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INTRODUCCION

La reflexion sobre la imparcialidad deberia ser especialmente im-
portante para el filosofo del derecho —en general, para cualquiera
que reflexiona sobre el derecho— si es que se quiere comprender
la experiencia juridica. Con todo, el interés de la filosofia del dere-
cho por la imparcialidad ha sido relativamente escaso. No lo ha sido
tanto, sin embargo, cuando se trata de la reflexion ético-politica: es
muy frecuente, en efecto, que en los estudios sobre la moralidad y
sobre la justicia politica, la imparcialidad desempefie un papel cru-
cial. Este desigual interés hacia una cuestion tan estrechamente co-
nectada con el derecho, probablemente se deba a la desconfianza,
gestada a lo largo del siglo XX, sobre el tratamiento cientifico de
los juicios de valor y, en ultima instancia, a la exclusion del tema
de la justicia de la reflexion cientifico-juridica. No es casualidad
que el nacimiento de la filosofia politica en la segunda mitad del
siglo XX —y con ella del auge del concepto de imparcialidad— se
fundamente sobre la posibilidad de ofrecer un tratamiento racional
de este valor politico fundamental.

El objetivo de esta investigacion no es, en principio, abordar la
evolucion de la idea de justicia en la filosofia del derecho y en la fi-
losofia politica de nuestro tiempo, pero no podemos olvidar la dis-
paridad de tratamiento a la que hemos aludido y que deberemos
afrontar de algiin modo. Concretamente, el presente trabajo se pro-
pone reconstruir el principio de imparcialidad en el ambito de la
experiencia practica y social. Pretendemos observar como se ma-
nifiesta la imparcialidad en tres areas de referencia, vinculadas por
su caracter “practico” —orientado a la accion— y su caracter in-
tersubjetivo, a fin de constatar semejanzas y diferencias y estable-
cer, si fuera posible, una estructura de referencia basica para la im-
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2 INTRODUCCION

parcialidad. Los resultados de esta sistematizacion pueden ofrecer
sugerencias interesantes para la reflexion filosofico-juridica.

Desde el punto de vista juridico, la imparcialidad se ha configu-
rado tradicionalmente como una caracteristica estructural del dere-
cho. Se sita dentro del juicio de autoridad y constituye un criterio
interno de articulacion, conectado con una exigencia de justicia en
relacion con los sujetos implicados. Cuando se consolida el prin-
cipio de separacion de poderes, la imparcialidad —del juez y de
la administracion— pasa a ser un criterio organizativo y asume la
forma de un principio que subordina al legislador los poderes
Ejecutivo y Judicial, provocando un cierto distanciamiento en-
tre la imparcialidad y el Poder Legislativo. El legislador mantie-
ne, por supuesto, una obligacioén de imparcialidad en forma de ge-
neralidad de la ley, pero esa idea de imparcialidad es muy diferente
y tiende a configurarse de manera independiente a su manifesta-
cion en los otros ambitos. En efecto, el derecho es siempre la limi-
tacion del poder, pero mientras la imparcialidad ligada a la justicia
lo limita desde dentro, la imparcialidad como criterio organizati-
vo lo limita desde fuera, es decir, a través de su confrontacion con
otro poder. Esta tlltima idea de imparcialidad esta hoy en crisis por
diversos problemas derivados de la experiencia juridica y politica.
Por ello, no debemos olvidar la otra vertiente de la imparcialidad,
que aqui trataremos, y que se expresa como un planteamiento nor-
mativo necesario y adecuado en cualquier teoria de la justicia.

La segunda idea de imparcialidad aqui estudiada —la primera
en el orden expositivo— se situa en la reflexion ético-politica que,
afortunadamente, ha recuperado a la justicia como principal objeto
de estudio. El trabajo tedrico de reconstruccion pretende desentra-
flar un presupuesto —la imparcialidad— no siempre explicitado
que es, a su vez, corolario de dos tesis irrenunciables para la refle-
xi6n ético-politica contemporanea: el primado de la igualdad y el
valor del pluralismo. La imparcialidad, la igualdad y el pluralismo
componen el entramado de la justicia en el ambito ético-politico:
aqui hemos intentado mostrar que las tres constituyen también los
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elementos de la justicia en el ambito juridico. De ahi que resulte
muy importante profundizar en dambitos tan diversos.

Las raices de la imparcialidad son antiguas y pueden encontrar-
se facilmente sus antecedentes, sus aspectos problematicos e, in-
cluso, sus aporias. No hemos querido realizar una reconstruccion
exhaustiva —en todas sus ramificaciones y detalles— de su itine-
rario historico-tedrico, ni una clasificacion completa de todos sus
multiples y variados significados. Hemos preferido partir de una
estructura de base e indagar sobre el desarrollo de la imparciali-
dad, preferentemente, en la reflexion contemporanea. Por tanto,
las referencias a determinados autores no pretenden ser completas,
sino solo orientadas a la identificacion de los distintos “modelos”.
Nos interesa el papel que desempeiia la imparcialidad en las diver-
sas teorias y cudles son las consecuencias principales que de ello se
derivan. En este recorrido, la imparcialidad aparecera conectada
con importantes problemas de nuestro tiempo, que serdn tratados
solo en lo que afecta al punto de vista aqui propuesto.

La hipétesis de partida es la posibilidad de distinguir dos signifi-
cados diversos de imparcialidad: el primero tiene que ver con la ob-
jetividad del juicio y considera “imparcial” a quien juzga de manera
objetiva, sin prejuicios o distorsiones; el segundo tiene que ver con
el equilibrio cuando se confrontan intereses opuestos, poniendo el
acento sobre un sentido colateral de imparcialidad: la ausencia de
favoritismo o de partidismo. Ambos significados conviven pacifica-
mente en el uso comin del término imparcialidad, sin entrar en con-
flicto ni provocar equivocos. En todo caso, el primero de los signifi-
cados es una extension del segundo, y éste una intensificacion del
primero. Cuando hablamos de imparcialidad como objetividad
del juicio —lo que denominaremos concepcion epistemologica de
la imparcialidad, o “imparcialidad-objetividad”—, nos referimos a la
actitud de quien “presta la misma atencion a todos los datos y razo-
nes que estan en juego”; se trata de una especie de justicia en rela-
cion con todos los factores relevantes para el conocimiento. Cuando
hablamos de la imparcialidad como actitud ante la confrontacion de
intereses opuestos (dimension intersubjetiva —porque, en general,
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los intereses pertenecen a distintos sujetos—) y que denominaremos
“imparcialidad-justicia”, nos referimos a una actitud de equidistan-
cia e igual consideracion de las partes.

La estructura del trabajo es, pues, relativamente sencilla. He-
mos analizado en qué modo y medida estos dos significados o di-
mensiones de la imparcialidad estan presentes y se articulan en las
tres dimensiones de la vida practica, estrecha y problematicamente
conectadas: la ética, la politica y la experiencia juridica.

El primer capitulo —de naturaleza introductoria— se dedica a
la reconstruccion del ambito semantico de la imparcialidad. En la
primera parte se identifican, de acuerdo con nuestro criterio, los
elementos esenciales de las dos concepciones de la imparcialidad:
el juicio y la justicia. A continuacion, se presentan los elementos
que permiten ofrecer una definicion de imparcialidad, clarificando
sus diferencias con términos afines utilizados, a veces, incluso co-
mo sinonimos: intersubjetividad, neutralidad, generalidad de la
ley, universalizabilidad. La ultima parte del primer capitulo se de-
dica al desarrollo de la imparcialidad en el debate de los Giltimos 30
afos, dando cuenta de su primordialidad y de su relevancia como
principio. En el debate contemporaneo existen diversas posiciones
teoricas sobre la justicia sustentadas sobre la imparcialidad; exis-
ten también posturas que consideran la imparcialidad como una in-
justicia y las que tienen como objetivo polémico la imparcialidad.
De entre las criticas que se han vertido sobre ella hay que tener es-
pecialmente en cuenta las provenientes del pensamiento feminista,
sobre todo, porque ponen en evidencia las dificultades que plantea
un presunto “primado” del principio de imparcialidad y un deter-
minado concepto de imparcialidad en el ambito ético y politico.
De esas criticas se deduce, con claridad, que el principio de impar-
cialidad no es autosuficiente, ni autofundante, ni siquiera resulta
suficiente como principio ético y politico. Esta constatacion viene
a ser confirmada por la existencia de algunas consecuencias “con-
traintuitivas” que se derivan de su aplicacion. En realidad, las criti-
cas a la imparcialidad tienen como objeto una especie de suceda-
neo suyo, entendido como distanciamiento o indiferencia respecto
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de las diferencias. Por el contrario, en sentido propio, la imparcia-
lidad consiste, precisamente, en tomar en consideracion las dife-
rencias.

Para solventar las dificultades de la imparcialidad en la experien-
cia moral (segundo capitulo) se ha recurrido a la distincion, tipica-
mente moderna, entre moral y ética: diferencia que constituye el
punto de partida de nuestra reflexion en este ambito. La moral se
proyecta sobre el problema de la justificacion de los principios, la
ética pretende ser, en cambio, una guia y orientacion para la vida
practica. Se trata de dos aspectos, dicho sea de paso, que resultan in-
divisibles en el ambito juridico: la decision operativa es precisamen-
te aquella que debe ser justificada. El principio de imparcialidad
constituye la norma que preside la moral de la justificacion, mien-
tras que la ética necesita de otros principios ademas de la imparciali-
dad. No obstante, si miramos con atencion, también las morales de
la justificacion son, en realidad, “éticas de la imparcialidad” y, des-
de el punto de vista ético, la practica de la imparcialidad resulta in-
compatible con otros principios clasicos como el amor propio, los
deberes originados por relaciones especiales y otros.

En el ambito politico (capitulo tercero), la concepcion epistemo-
logica de la imparcialidad se revela ciertamente problematica, aun-
que también la concepcion intersubjetiva resulta comprometida a
causa de la irrenunciable “parcialidad” politica. El problema de la
“parcialidad” politica no deberia, en nuestra opinion, conectarse con
la diferente cualidad de las relaciones internas (de amistad) respecto
de las relaciones externas (amigo-enemigo), sino que debe situarse,
mas bien, a la luz de la conexion entre politica e identidad.

Cuando la politica interacciona con la identidad se diluye el sen-
tido epistemologico de la imparcialidad; es mas, la identidad resulta
inversamente proporcional a la imparcialidad epistemologica y vi-
ceversa, porque la politica —como la identidad— exige un “punto
de vista” y, por tanto, excluye una mirada imparcial. La parcialidad
politica, en definitiva, no es sino una cuestion de perspectiva. Por
otra parte, si bien la imparcialidad-justicia no esta del todo ausente
en el campo politico, si resulta claramente “intrasistémica”, esto es,
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relativa a una determinada comunidad politica. Tal configuracion
presenta aspectos problematicos cuando se plantea, con seriedad, la
dimension trasnacional que las relaciones humanas van adquiriendo
y que miran hacia una exigencia universal de imparcialidad.

El capitulo cuarto estd dedicado a la imparcialidad en la expe-
riencia juridica. En él hemos examinado las formas fenomenologi-
cas bajo las que se manifiesta este principio, tanto en la administra-
cion publica como en la funcion jurisdiccional y legislativa. En
cuanto a su estructura tedrica, hemos sostenido la tesis de que el
derecho ejerce la imparcialidad “posible” por excelencia. Si la im-
parcialidad en el ambito politico esta expuesta al peligro del parti-
cularismo y en el ambito moral esta expuesta al peligro del univer-
salismo, la imparcialidad en el ambito juridico parece poder evitar
ambos peligros, siendo capaz de conjugar particularismo y univer-
salismo; proponiéndose, de esta manera como un modelo ejemplar
para la experiencia practica.

Durante el tiempo que he empleado para realizar este trabajo de
investigacion, en Ferrara, Roma y Palermo, me he encontrado con
muchas personas de las que he podido aprender tantas cosas. Una
vez culminada mi tarea, agradezco, en particular, a tres maestros
con los que he tenido el honor de colaborar: Letizia Gianformag-
gio, Francesco D’ Agostino y Francesco Viola. De los tres he reci-
bido ensefianzas valiosisimas y, para mi fortuna, muy diversas. Su
aportacion ha sido muy superior a los logros que pueden encon-
trarse en este estudio, dado que quidquid recipitur, ad modum re-
cipientis recipitur; no obstante, mi gratitud esta al nivel de la ense-
flanza que me han ofrecido.

De Leticia Gianformaggio he aprendido la pasion por la justicia
y su inquietud critica ha suscitado en mi el interés por las formas
de control del poder. De ella hubiera querido aprender la claridad y
el rigor en la argumentacion.!

I Durante los meses de preparacion de esta edicion nos ha dejado Letizia
Gianformaggio, después de una vida y una enfermedad llevadas con admirable
dedicacion a los demas y suma elegancia. A ella va un recuerdo entrafiable.
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De Francesco D’ Agostino he aprendido a reconocer la distancia
entre un trabajo de reconstruccion teorica y una investigacion orien-
tada hacia un pensamiento filosofico radical y definitivo, sin la que
cualquier investigacion resulta, a fin de cuentas, insatisfactoria.

Francesco Viola me ha ensefiado a apreciar las razones del dere-
cho y en el derecho. Pero, sobre todo, he aprendido de su vida a
amar el estudio y las cosas que son objeto de mi estudio.

Algunas partes de este trabajo han sido ya presentadas o publica-
das con ocasion de mi participacion en congresos; sin embargo, han
sido revisadas de nuevo bajo la optica global de la investigacion.

El apartado III, “Identidad personal e imparcialidad”, del capi-
tulo tercero, fue presentado en Roma, en la Universidad de Tor
Vergara, bajo el titulo “Eticas de la imparcialidad e identidad per-
sonal: notas sobre algunas orientaciones de la filosofia politica
contemporanea”, durante el congreso Il Corpo de-Formato. Nuovi
Percorsi dell’Identita Personale, del 11 al 13 de enero de 2001 .2

A suvez, el apartado 1V, “La ciudadania como problema de jus-
ticia distributiva”, del mismo capitulo tercero, fue presentado bajo
el titulo “Ciudadania y justicia distributiva”, durante la V Settima-
na di Studio del Dottorato sui Diritti Umani, Evoluzione, Tutela e
Limiti, en la Universidad de Palermo, del 4 al 8 de junio de 2001.3

El punto 4, “La imparcialidad como injusticia: las criticas del
feminismo”, del apartado IV del capitulo primero, fue expuesto
con el nombre “Partiality and Distributive Justice”, en Amster-
dam, durante el Congress on Pluralism and Law, del 19 al 23 de ju-
nio de 2001.4

2 Publicado posteriormente en D’Agostino, F. (ed.), Il corpo de-formato.
Nuovi percorsi dell identita personale, Milan, Giuffre, 2002, pp. 79-91.

3 Luego fue publicado en Ragion Pratica, 18,2002, pp. 101-126.

4 Publicado por Soeteman, A. (ed.), Pluralism and Law, Proceedings of the
20™ IVR World Congress, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, 88, 2003,
pp- 95-102.
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CAPITULO PRIMERO

UNA INDAGACION SEMANTICA

Aproximarse a la semantica de la imparcialidad resulta un cometi-
do complejo pero interesante e irrenunciable por diversos motivos.
La complejidad del tema deriva de que es un concepto comun a di-
versos contextos: epistemologico, ético, juridico y politico. Asi
pues, resulta inherente a la idea de imparcialidad una cierta flexibi-
lidad y ductilidad respecto a cada uno de esos contextos que aca-
ban por hacerla dificilmente definible de manera univoca. No obs-
tante, una vez establecido el significado especifico del término en
cada uno de los diversos campos de aplicacion, podemos identifi-
car un nucleo comun a todas sus acepciones. No es facil evitar la
impresion de que todos sus significados tienen algo en comun; im-
presion que surge de la dificultad de agotar su definicion en cual-
quiera de los contextos mencionados, prescindiendo completa-
mente de los otros. En efecto, puede observarse una tendencia a
trasponer el significado epistemologico de la imparcialidad al &m-
bito ético y juridico, o de definir la imparcialidad epistemologica a
partir de su significado propiamente moral o juridico. En cierto
sentido, las diversas acepciones de la imparcialidad son reciproca-
mente comunicantes y coextensivas

Otra tipica caracteristica de la imparcialidad, desde el punto de
vista semantico, es su resistencia a ser definida “positivamente”:
resulta mas facil, en efecto, individuar lo que resulta parcial que
aquello que puede considerarse imparcial; de ahi que sea por con-
traposicion como mejor se entiende el significado de la imparciali-
dad. Un ejemplo paradigmatico de esta dificultad se encuentra en
el campo del derecho. A diferencia de otros &mbitos en los que la
imparcialidad puede ser considerada, a veces, como un disvalor,

9
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en el derecho es siempre un valor irrenunciable. Con todo, el juris-
ta es muy consciente de que el camino mas adecuado para dar con-
tenido a la imparcialidad comienza por particularizar los indicios
de parcialidad, puesto que la reconstruccion de su contenido posi-
tivo resulta, sin duda, bastante ardua y complicada.

Partiendo de estas consideraciones pareceria mas aconsejable
no afrontar “directamente” la imparcialidad, sino centrar la refle-
xi6n sobre el derecho, la politica o la ética, en otros puntos menos
“ductiles”, mas claramente susceptibles de determinacion e igual-
mente relevantes. Sin embargo, una decision de este tipo no seria
acertada. En primer lugar, porque la imparcialidad muestra, junto
con su variedad semantica, una semejanza entre los diversos signi-
ficados que a ella se remiten. Desde el punto de vista clasico, se
podria decir que estamos en presencia de un término andlogo, que
es diferente e igualmente equidistante tanto respecto de lo que es
univoco como de lo que es equivoco. En un término analogo se
pueden singularizar, en efecto, elementos de semejanza y elemen-
tos de diferencia. Es posible identificar un analogado principal, o
significado ejemplar y paradigmatico, pero también otros significa-
dos, digamoslo asi, secundarios o derivados. Tal y como veremos a
continuacion, el analogado principal de la imparcialidad es su con-
figuracion como elemento de la estructura del juicio. Como refle-
jo, también podran considerarse imparciales: los actos que derivan
del juicio, el procedimiento del juicio, el sujeto del juicio, los ele-
mentos del juicio y suresultado. Todos estos significados introdu-
cen una notable variedad en el uso de la imparcialidad.

En segundo lugar, como pretendemos demostrar, excluir la im-
parcialidad como objeto de estudio del derecho, de la ética o de la
politica, no es admisible porque la imparcialidad, aunque haya si-
do eliminada o postergada, reaparece casi siempre, pero entonces
lo hace como un presupuesto implicito y no adecuadamente justifi-
cado. La reflexion sobre la igualdad exige una profundizacion cri-
tica: eso es lo que este trabajo pretende aportar en la medida de sus
posibilidades. Asimismo, su reflexion resulta irrenunciable para
las exigencias de una conciencia critica.
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En tercer lugar, la diversidad de perspectivas implicadas confiere
a este analisis una particular riqueza, por cuanto permite establecer
puntos de contacto e interseccion entre campos diversos de la expe-
riencia practica y, al mismo tiempo, permite evidenciar también sus
diferencias. He ahi una importante dificultad para analizar el signifi-
cado de la imparcialidad: se debe reflexionar sobre ella teniendo
siempre presentes sus conexiones en los diversos contextos.

Por otra parte, su persistencia en el tiempo, a pesar de las diversas
concepciones que la han ensombrecido, nos parece un sintoma a fa-
vor de su relevancia. Aunque nuestra propuesta aqui no es elaborar
su historia, resulta indiscutible que la imparcialidad esta presente en
la historia, de maneras diversas y de algin modo conectadas, permi-
tiendo afirmar que existe una historia de la imparcialidad.

Otra de las razones que hacen interesante —a la par que com-
plejo— un estudio sobre la imparcialidad, deriva de su propia na-
turaleza. La imparcialidad tiene una estructura “sintética”. Ese ca-
racter se manifiesta en dos niveles: por un lado, incluye elementos
semanticos plurales pero que se dan conjuntamente; por otro, la
imparcialidad se refiere a una funcion de sintesis. En efecto, o bien
se trata de una operacion de sintesis (el juicio), o bien se trata del
sujeto que desarrolla una sintesis (el que juzga).

El objetivo de estas paginas iniciales es intentar trazar un mapa
semantico de la imparcialidad para liberar el concepto de las tram-
pas lingliisticas mas corrientes, con el fin de proceder, en un segun-
do momento, a la indagacion sobre sus semejanzas y diferencias con
conceptos afines y poder, finalmente, individuar su estructura ba-
sica. El analisis de su significado a partir de los diversos modelos
histéricos y la consiguiente propuesta de definicion se dirigen, en
primer lugar, a explorar las razones de su vitalidad y relevancia y,
en segundo lugar, a mostrar su capacidad de presentarse bajo for-
mas diversas: una multiplicidad que es signo de una cierta proble-
maticidad, pero también de riqueza de significado.

Asi pues, el enfoque general de nuestra reflexion sobre la im-
parcialidad tiene dos coordenadas principales: el juicio en la razon
practicay la dimension intersubjetiva del contexto en donde el jui-
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cio se realiza, que designaremos, genéricamente, como el contexto
de la justicia. Por lo que respecta a la primera, resulta indudable
que la imparcialidad pertenece al terreno de la razén practica
aunque, abstractamente, desde el punto de vista epistemologico
general, podamos hablar de imparcialidad referida al conocimien-
to especulativo. Aqui, sin embargo, no nos ocuparemos del ambito
epistemologico general, ni del significado especulativo de la im-
parcialidad.> Lo que nos importa resaltar es la presencia de la
imparcialidad como valor aceptado (o criticado como disvalor) en
algunos contextos practicos en los cuales comparece (y que hemos
considerado mas relevantes). Con relacion al tema de la justicia,
que delimita el marco dentro del cual se mueve la imparcialidad,
nuestro planteamiento se dirige, sobre todo, a subrayar hasta qué
punto resulta necesaria una reflexion seria sobre las razones de se-
mejanza y diferencia entre la imparcialidad y la justicia.

Resulta evidente la conexion entre imparcialidad y justicia. Sin
llegar a una equivalencia de significados, cabe sostener que la im-
parcialidad es conditio sine qua non de la justicia, en el sentido de
que resulta dificil pensar en un resultado justo que no sea impar-
cial. Por otra parte, resulta obvio que una de las formas que puede
revestir la injusticia es la parcialidad. La parcialidad presenta,
pues, una mayor “visibilidad”, del mismo modo que lo representa
la injusticia respecto de la justicia: es siempre mas facil percibir la
primera que la segunda.¢

5 En ultima instancia, la imparcialidad del conocimiento especulativo y del
conocimiento cientifico debe considerarse “practica”, en cuanto que viene dicta-
da por aquello que la ética del conocimiento impone al investigador; como la ob-
jetividad del juicio o la distancia frente al sujeto que enjuicia. Sobre esta cuestion:
Weber, M., La ciencia como profesion. La politica como profesion, trad. y ed. de
J. Abellan, Madrid, Espasa, 2001, pp. 9-52; cfr. también Cottier, G., Humaine rai-
son: contributions a une ethique du savoir, Friburgo, Editions Universitaires, 1980;
Berti, E. (ed.), Le vie della ragione, Bolonia, Il Mulino, 1987. De las implicaciones
entre conocimiento y ética se ha ocupado también Apel, K. O., “L’etica della res-
ponsabilita nell’era della scienza”, I/ Mulino, Bolonia, nim. 1, enero-febrero de
1985, pp. 47-73.

6 Ultimamente ha desarrollado este tema Shklar, J. N., The Faces of Injusti-
ces, Nueva Haven y Londres, Yale University Press, 1990, pero es un argumento
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En lineas generales, con algunas excepciones que veremos a con-
tinuacion, la imparcialidad se percibe como un bien que debe bus-
carse y la parcialidad como un mal que debe evitarse. En efecto, ge-
neralmente uno se acerca a la imparcialidad con la idea de que se
trata de una exigencia irrenunciable. Pero, al mismo tiempo, se per-
cibe también una dificultad intrinseca o, incluso, un cierto caracter
utopico. Tal dificultad esta ligada a la imposibilidad de renunciar a la
parcialidad propia de la condicion humana: la tendencia natural a
amarse a si mismo y ver las cosas desde el propio punto de vista; a es-
tar pendiente de uno mismo y de sus amigos, a la particularidad del
individuo juez o espectador, a la necesaria parcialidad requerida por
la propia realizacion personal. La imparcialidad “pura”, si fuera po-
sible, resultaria tan dificil y utopica como lo es la justicia absoluta.

Si hemos de individuar algin criterio orientador, podriamos de-
cir que la imparcialidad tiene que ver mas con el método de la justi-
cia—con su dindmica, con el proceso de la justicia (en sentido no
técnico)— que con su consecucion; sin embargo, el concepto de
justicia incluye tanto el método como el resultado.

En la dindmica de la justicia, la imparcialidad se presenta en un
momento particular: el momento del juicio, la operacion en la que se
debe discernir entre las pretensiones de las partes. En la iconografia
clasica de la justicia, la imparcialidad ocupa el lugar de la balanza no
de la espada y esta representada por una mujer que tiene los ojos
vendados. La imagen sugiere que la justicia es imparcial porque no
ve quiénes son los sujetos que la pretenden, no presta atencion a las

con raices antiguas. La autora se detiene sobre la idea de que el sentido de la in-
justicia es primario respecto al sentido de la justicia y que justicia e injusticia no
son simétricas. Junto a esto, destaca el hecho de que la injusticia es emotivamente
mas fuerte y que la justicia incluye no sélo un aspecto activo sino también un as-
pecto pasivo, lo que le hacen concluir que es preferible aproximarse a la justicia
desde la injusticia. El problema que debe resolver la posicion que sostiene un pri-
mado de la justicia sobre la injusticia, desde el punto de vista perceptivo, provie-
ne de que no es facil establecer una diferencia clara entre injusticia y mala suerte.
Esta dificultad acrecienta la importancia del sentido de la injusticia de la victima
y refuerza el caracter social de la dicotomia justicia-injusticia. Estas considera-
ciones son facilmente aplicables al binomio parcialidad-imparcialidad.
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personas (acceptio personae) sino que pondera objetivamente las
pretensiones esgrimidas. Sin embargo, resulta paradojico que la im-
parcialidad exija un conocimiento profundo de la situacion: el reco-
nocimiento de la diferencia entre los sujetos y de la particularidad de
la situacion en que se encuentran. De ahi su peculiaridad: la impar-
cialidad requiere, en efecto, un conocimiento de la situacion pero, al
mismo tiempo, requiere no prestar atencion a algunos aspectos. Se
trata, pues, de una atencion selectiva. La dialéctica entre conoci-
miento profundo y ausencia de informacion, como expondremos a
continuacion, es uno de los “nudos” de la imparcialidad.

El uso de la imparcialidad es corriente en contextos en los que se
predica la objetividad del juicio, la ausencia de prejuicio, el equili-
brio, el atenerse a los hechos. Pero también es caracteristica de con-
textos de juicio en los que concurren una pluralidad de intereses,
consecuencia de la pluralidad de sujetos o, incluso, una pluralidad
de intereses del mismo sujeto. En el primero de los casos, resulta de-
terminante el sujeto que juzga y su conocimiento de los datos: es im-
parcial la valoracion de quien se acerca a la situacion sin haber “to-
mado partido” prejudicialmente, sino que confia su decision a una
cuidadosa y correcta formacion del juicio: al discernimiento entre
los elementos importantes y los que no lo son, incluso eliminando
aquellos elementos que pudieran distorsionar el juicio. En el segun-
do caso, la imparcialidad como objetividad se introduce en el con-
cepto de justicia, convirtiéndola en una valoracion “proporcional”,
esto es, teniendo en igual consideracion a todos los elementos. For-
zando un poco esta diferencia, aparecen dos modelos de imparciali-
dad: la “epistemoldgica” y la “intersubjetiva’: la primera relativa al
conocimiento objetivo y la segunda relativa a la valoracion de ele-
mentos (o de sujetos) que exigen la misma consideracion.

La imparcialidad presentaria, pues, dos dimensiones, ambas im-
plicadas en el juicio. Por un lado, la imparcialidad es, ante todo,
una caracteristica general del juicio y, por tanto, se coloca en un
contexto mas amplio respecto a la justicia; en este caso, imparciali-
dad significa objetividad. Ejemplos de esta dimension pueden en-
contrarse en todas la visiones de la imparcialidad que tienden a in-
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dividuar la mejor de la concepciones para llegar a la verdad. Por
otro lado, la imparcialidad es también especificacion de la justicia
(como la parcialidad en la injusticia), entendida como regla de jui-
cio relativa a intereses diversos. Se trata, por supuesto, de signifi-
cados muy proximos y que estan, de algin modo, conectados. El
que juzga, sea entre pretensiones de determinados sujetos, sea entre
hipotesis concurrentes (o sobre cualquier otra cosa), realiza una
operacidn cognoscitiva que solo puede ser considerada como justa
si es imparcial. Como apuntamos ya en las paginas introductorias, la
imparcialidad es una caracteristica extensiva del juicio objetivo, al
tiempo que una acepcion mas intensiva la conecta con la justicia.

La estructura de esta primera parte del trabajo se corresponde
con la doble dimension de la imparcialidad: una relativa al juicio
tout court,y otra referente al juicio en el marco de las relaciones
intersubjetivas. Iniciamos el examen de la imparcialidad como ca-
racteristica del juicio; en un segundo momento analizamos como
el significado de la imparcialidad se intensifica como parte de la
justicia, con el fin de individuar, a través de ambas dimensiones,
los elementos que conformen una definicion. Mostramos, pues,
que los multiples significados de imparcialidad dependen del pe-
so que se concede a uno u otro de estos elementos. Este peso, como
veremos, también difiere segun el contexto en el que se hace uso
de la imparcialidad: ético, politico o juridico.

Antes de estudiar la imparcialidad en los campos especificos de
la ética, la politica y la experiencia juridica, profundizaremos en
las teorias de la justicia contemporaneas para identificar los signi-
ficados de imparcialidad mas difundidos en la actualidad.

1. JUICIO E IMPARCIALIDAD

La evidente conexion entre imparcialidad y juicio no evita el ca-
racter problematico de un estudio de la imparcialidad en el juicio.”

7 Un panorama de los problemas relativos al juicio desde diversas perspecti-
vas, todas conectadas con el ambito “practico”, se encuentra en Nicosia, S.
(coord.), 1l giudizio, Roma, Carocci, 2000.
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Con el término “juicio” pueden entenderse cosas diversas: la facul-
tad de juzgar, la actividad o el acto de juzgar e, incluso, el resultado
o el producto de la facultad de juzgar (the judgement made).

Para empezar, dejemos constancia de que la imparcialidad re-
sulta relevante en todos los significados relativos al juicio: en efecto,
podemos calificar la facultad de juicio como imparcial o no, podemos
usar o no la imparcialidad en la facultad de juzgar o podemos decir
que el juicio es o no imparcial.

El juicio es simpliciter, una parte del conocimiento, algo que le
pertenece. Desde Aristoteles en adelante, la tesis de que el juicio
constituye el acto principal del conocimiento es un lugar comun en
la filosofia occidental. Basicamente, todas las operaciones de la fa-
cultad de conocer pueden reconducirse al juicio. Como es sabido,
para Aristoteles el juicio como operacion esta precedido de la sim-
ple aprehension, productora de conceptos (ideas a nivel mental y
términos a nivel de lenguaje). Los juicios se articulan después en ra-
zonamientos (que son operaciones y productos de esas operacio-
nes). Es también sabido que la obra de Kant, centrada sobre la dis-
tincion de los diversos tipos de juicios segun el tipo de relacion entre
el sujeto y el predicado, se caracteriza por la idea de que es el juicio
y no la simple aprehension el primer acto del conocimiento.8 Desde
esta perspectiva, el juicio adquiere todavia una mayor centralidad.

El juicio implica una actividad, una accidn, pero resulta dificil
determinar en qué consiste esa accion. La logica clasica entiende
que formular un juicio consiste en conectar un sujeto con un predi-
cado (S es P). En la légica moderna la estructura del juicio se com-
plica: consiste en afirmar que una cierta proposicion es verdadera
(C es verdad), donde la proposicion C es ya, en términos clasicos,
un juicio. En todo caso, el juicio es una operacion “sintética”, en el
sentido de que une, junta, integra, pone en relacion varios elementos.

Obviamente, el término “sintético” no estd exento de precom-
prensiones semanticas. Las mas relevantes para nuestro objetivo

8 Cfr.Kant, L., Critica del juicio, trad. y ed. de M. Garcia Morente, Madrid,
Espasa Calpe, 1999, pp. 89-128.
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son aquellas que provienen de la filosofia kantiana, para la cual
“sintético” esta ligado a “universal y necesario” en el conocimien-
to.? La sintesis es una operacion del intelecto opuesta al analisis,
que esta fundado sobre la separacion. “Sintético”, en efecto, tiene
relacion con integrar, conjuntar. Precisamente en la dindmica de
“poner en relacion” elementos plurales —comunes a la logica cla-
sica y la moderna— la imparcialidad juega un papel importante.

Eljuicio es el acto fundamental del conocimiento en general; de
la moral,!? de la politica y, por supuesto, es el acto fundamental del
derecho.!! Todos estos &mbitos se caracterizan, como ya dijimos,
por su pertenencia a la esfera practica; es decir, son ambitos de ex-
periencia de la actividad humana donde el uso de la razon esta im-
plicado de manera particular con su objeto porque ésta se dirige,
no tanto al conocimiento en si, cuanto a la eleccion de la accion
que debe realizar. En principio, parece posible suponer que los di-
versos tipos de juicio, dado que pertenecen al actuar humano, de-
ben reunir algln tipo de elemento comun, aunque difieran en rela-
cion con los distintos &mbitos en los que se aplican. De aqui nace la
conveniencia de considerarlos conjuntamente, en una unica cate-
goria —Ila de los juicios practicos—, sin perder de vista la necesi-
dad de distinguirlos. El hecho es que la caracterizacion especifica
de estos tipos de juicio presupone que ya se tiene una idea sobre el
criterio de distincion entre moral, derecho y politica, lo que no re-
sulta facil de establecer ni de compartir.

Retomando la doble dimension de la imparcialidad, la epistemo-
logica y la que se refiere al equilibrio entre intereses diversos, hay
que notar que los juicios morales, politicos o juridicos, en su cuali-
dad de juicios practicos, son susceptibles de ser examinados por am-

9 Cfr. Id., Critica de la razon pura, trad. de P. Ribas, Madrid, Alfaguara,
1978, §§ 1-4.

10 Entoda esta primera parte del trabajo, utilizaremos indistintamente los tér-
minos de “moral” y “ética”. Mas adelante afrontaremos el tema de su distincion
conceptual.

11 Segun la famosa afirmacion de Carnelutti, F., La prova civile, Milan,
Giuffre, 1992, p. 9. Cfr. también Viola, F., “Metodologia, teoria e ideologia del
diritto in F. Carnelutti”, Rivista di Diritto Processuale, 1967, pp. 12-55.
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bas perspectivas. Desde la primera dimension, los juicios morales,
politicos y juridicos son semejantes, pero resultan diferentes cuando
la imparcialidad se relaciona con la segunda dimension: la justicia.
Los juicios morales, politicos y juridicos divergen en cuanto a la
centralidad o colateralidad de la imparcialidad intersubjetiva, por su
mayor o menor peso, por el papel que en ellos representa; de este
modo, la imparcialidad se postula como criterio de distincion de es-
tos juicios y también de cada uno de estos ambitos.

Esta bastante extendida la tesis de que la imparcialidad es pro-
pia de la moral y del derecho, pero no de la politica.!? Para quienes
sostienen lo anterior, la parcialidad en la politica seria un elemento
de su definicion: la actividad politica es una forma coexistencial
definida por ser cerrada, a diferencia del derecho y de la moral, de-
finidos por la apertura y la universalidad.!? También cabria distin-
guirlos por la estructura del juicio: el juicio politico tiene un carac-
ter teleologico; los juicios juridicos y morales, en cambio, tienen
caracter normativo y deontoldgico.!* La estructura teleologica del
juicio politico comportaria ciertamente una necesidad superior de
contextualizacion, una atencion particular a los intereses que se
persiguen, exigencias que requieren una dosis mayor de parciali-

12 La tesis segun la cual la imparcialidad es propia del derecho pero no de la
politica encuentra sus raices en Schmitt, C., El concepto de lo politico: texto de
1932 con un prologo y tres corolarios, trad. de R. Agapito, Madrid, Alianza,
2002. La tesis de que la imparcialidad sea el contrapunto de la moral es, en cam-
bio, caracteristica comun de casi toda la filosofia moral contemporanea. Entre
otros, Singer, P., Practical Ethics, Cambridge, Cambridge University Press, 1979.

13 La distincion entre formas integrativo-excluyentes (entre ellas la politica)
y formas integrativo-incluyentes (entre ellas el derecho) se encuentra en Cotta,
S., Il diritto nell esistenza. Linee di ontofenomenologia giuridica, Milan, Giuffre,
1991, pp. 101-159. Esta clasificacion esta en continuidad con las tesis de Schmitt.

14 Cfy. Scarpelli, U., “La teoria generale del diritto: prospettive per un tratta-
to”, en id., La teoria generale del diritto, Milan, Edizioni di Comunita, 1983, pp.
292-301. Una discusion sobre este punto puede verse en Pastore, B., Giudizio,
prova, ragion pratica. Un approccio ermeneutico, Milan, Giuffre, 1996, p. 26,
donde se sefala, con acierto, que el juicio politico presupone prioritariamente
una actitud teleologica, mientras que el juicio juridico presupone prioritariamen-
te una actitud normativa, no obstante, ambas actitudes estan en tension dialéctica,
sea en el campo juridico que en el campo politico.
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dad (hasta el punto de poder considerarse ‘“no imparcial”). La es-
tructura (sea del juicio juridico o del moral) comportaria, en cam-
bio, una menor exigencia de adaptacion y de contextualizacion.!>
En este segundo sentido, la parcialidad de la politica no estaria co-
nectada al caracter cerrado del sistema politico sino a su nivel de
determinacion o de contextualizacion. Desde este punto de vista
—a diferencia del anterior—, la distincion entre derecho y politica
se realiza desde la imparcialidad-objetividad y no desde la impar-
cialidad-justicia, lo que resulta problematico para el ambito politi-
co, en el cual la imparcialidad como justicia desempefia un papel
esencial.

Este modo de trazar la diferencia, como vemos, no es del todo
satisfactorio y tendremos que volver sobre ello con mas deteni-
miento. No obstante, en este capitulo introductorio pretendemos
reflexionar, principalmente, sobre los aspectos comunes de los jui-
cios politicos, morales y juridicos en cuanto que juicios practicos,
con objeto de iluminar la relacion entre juicio e imparcialidad. Pa-
ra ello, consideramos necesario analizar dos importantes corrien-
tes de pensamiento: la abierta por Aristoteles y la propuesta por
Kant. No pretendemos reconstruir pormenorizadamente el pensa-
miento de estos autores, sino solo apuntar los diversos modelos
que ofrecen de la dinamica del juicio y, en funcién de ello, indivi-
duar sus diversas concepciones de imparcialidad. Considerando
ambas tradiciones podemos ir estableciendo los elementos funda-
mentales de las posibles concepciones de imparcialidad.!¢

15 Hay que tener en cuenta que “teleologico” y “deontologico” no son contra-
rios y, por tanto, no pueden ser simplemente contrapuestos.

16 Obviamente, la reconstruccion de la tradicion aristotélica y kantiana no es
exahustiva. Las obras aristotélicas han sido leidas con la aportacion de Tomas de
Aquino y las obras de Kant con la de Hannah Arendt, principalmente. La idea
de que Aristoteles y Kant sean paradigmas de lo cldsico y lo moderno respectiva-
mente es, en efecto, un lugar comun. Por ejemplo, en la distincion entre ética cla-
sica y ¢ética moderna, Tugendhat, E., “Antike und moderne Ethik (an Gadamers
80.)”, en id., Probleme der Ethik, Stuttgart, Reclam, 1987, pp. 33-56.
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1. Impacialidad y virtud: la via aristotélica

Tanto en De anima (111, 6430 a 27) como en Analytica priora (1,
1), Aristoteles sostiene que el juicio consiste en el acto de compo-
ner o dividir, afirmar o negar, con referencia al ser de las cosas. El
juicio se diferencia, por un lado, del “concepto”, que es el resulta-
do de la simple aprehension y constituye una forma incoativa aun-
que necesaria y preliminar de conocimiento; y, por otro lado, del
“razonamiento”, que se constituye sobre la base de los juicios y es
fruto de las operaciones de inferencia del intelecto (la conclusion
de un razonamiento es siempre un juicio, al igual que la propia in-
ferencia). En general, desde el punto de vista logico, el juicio es el
acto del intelecto con base en el cual se afirma o se niega que algo
es. Como sabemos, Aristoteles defiende la teoria de la verdad co-
mo correspondencia o adecuacion del intelecto a la realidad.

En cuanto que producido, el juicio es el resultado o el acto pro-
pio de larazdn, teniendo en cuenta que la razén puede ser de dos ti-
pos: especulativa y practica. La razon especulativa estd dirigida al
conocimiento de lo universal y necesario, de las cosas que son asiy
no pueden ser de otro modo. El juicio de la razon especulativa tie-
ne, en sentido amplio, un caracter declarativo. La razon practica,
que es la que nos interesa, se dirige al ambito de lo que puede ser
de otro modo o que es de otro modo, esto es, a las acciones huma-
nas. El juicio practico tiene como finalidad indicar la accion que
debe realizarse: se trata, pues, de un juicio normativo.!”

En la perspectiva aristotélica, por otro lado, la dindmica integral
de la accion es compleja, ya que antes del acto concreto y después
del juicio hay un paso ulterior. En efecto, si partimos de que el jui-

17 Cfi-. Aristoteles, Etica a Nicémaco, trad. y ed. de M. Araujo y J. Marias, Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985, 1143 a 35-1143 b 5. Cfi~. también
Anscombe, G. E. M., Intention, Oxford, Blackwell, 1957, par. 32, que distingue entre
aserciones y prescripciones, con base en la direccion de adecuacion del discurso (en el
primer caso, desde la palabra al mundo; en el segundo caso, del mundo a la palabra).
Para un comentario sobre Anscombe y una exposicion de los problemas relativos a la
relacion entre prescripciones y aserciones, cfi. Celano, B., Dialettica della giustifica-
zione pratica. Saggio sulla legge di Hume, Turin, Giappichelli, 1994, pp. 693 y ss.
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cio es el acto de la razon practica, para actuar necesitamos ademas
un mandato (imperio), que es el acto de la “prudencia”, virtud a la
vez moral e intelectual.'® El mandato, pues, no es un acto exclusivo
de la voluntad sino también de la razdn practica. La distincion en-
tre el acto razonable (de la razon practica) y el acto prudente (de la
virtud de la prudencia) es una distincion analitica, que puede esta-
blecerse entre el juicio practico y el juicio €tico en el orden de la
accion.!” En el plano de las acciones reales, los juicios practicos
presentan siempre una orientacion €tica porque presuponen la
eleccion de una accion en un contexto determinado, ya que, preci-
samente, la caracteristica principal del juicio practico es la de estar
orientado hacia la accion. En una dptica rigurosamente aristotélica
podria afirmarse que la verdad practica es “the good working, or
the work of practical judgement; and practical judgement is judge-
ment terminating in action”.20

La esfera practica puede ser especificada, pues, segiin una
perspectiva productiva o seglin una perspectiva de la praxis. En
el ambito productivo, la perfeccion de la accion (su cumplimien-
to) radica en la habilidad productiva que se posee; en el ambito de la
praxis, la perfeccion radica en la capacidad de decision conscien-
te, esto es, se expresa tanto en la capacidad de juzgar acertadamente,

18 Cfr. Aquino, Tomas de, Suma teologica, Madrid, BAC, 1984, ts. I y 11, q.
61,a. 3.

19 Sobre la especificidad del juicio practico premoral, ¢fr. Finnis, J., Natural
Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon, 1992, pp. 59-80 y 100-103. La in-
sistencia del autor sobre la diferencia entre juicios practicos y éticos parece suge-
rir que se puedan dar en la realidad acciones practicas y no éticas, pero €so no es
posible porque cada accion es, sobre el plano de su realizacion concreta, una ac-
cion definida desde el punto de vista ético. Es cierto que la distincion tiene senti-
do, puesto que una vez que se ha individuado la accion justa que debe ser cumpli-
da, siempre existe la posibilidad de realizarla o no. Sin impugnar la posibilidad de
la distincion conceptual, la consideracion de que, en el terreno practico, una deli-
beracion se concluya siempre con una eleccion entre valores o bienes no significa
“moralizar” la vida practica, sino mas bien tomar conciencia de las consecuencias
de la libertad y de la finalidad de las operaciones deliberativas.

20 Anscombe, G. E. M., The Collected Philosophical Papers of G. E. M.
Anscombe, Oxford, Blackwell, 1981, vol. I, p. 77.
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como en la capacidad de actuar correctamente. Nuestros tres ambi-
tos de interés los colocaremos en la esfera del actuar bien, dando
por demostrada la tesis de que ni la ética, ni la politica, ni el dere-
cho, sean solamente una técnica, aunque puedan presentar una
cierta dimension técnica.?!

Respecto a su dindmica intrinseca, razon especulativa y razon
practica se distinguen porque la razon practica implica una delibe-
racion: deliberamos sobre aquello que depende de nosotros y que
es objeto de la accion.?2 La dinamica de la deliberacion es activada
por la intencidn de alcanzar un fin (aquello que se desea y se bus-
ca) que da lugar al proceso deliberativo (consistente en un razona-
miento articulado). Puesto que las acciones idoneas para la conse-
cucion de un fin pueden ser diversas, la deliberacion se ordena a
discernir cudl de ellas es la mas adecuada para realizarse aqui y
ahora: en este sentido, el juicio practico es un juicio contextualiza-
do porque se refiere a algo contingente. Lo relevante de la cuestién
reside en que lo contingente es radicalmente “plural”, es decir, que
no se presenta solo como algo “posible” entre otros, sino que, lle-
vado al limite, puede ser compatible (en el sentido de “posible
con”), incluso, con su propia negacion. La razon practica actua,
pues, desde la intencion de conseguir un fin, desde la constatacion
de que el cumplimiento de una accioén determinada permite alcan-
zarlo y desde la conviccion de la necesidad de realizarla. No obs-
tante, su objeto es sencillamente “no necesario”. El juicio practico

21 Se trata de una cuestion milenaria, que alcanz6 fama a partir de un parrafo
de Platon (Politico, 287 d). Sobre la distincion entre saber en el actuar y saber en
el producir, véase, Aristoteles, Etfica a Nicémaco, cit., 1140 a. Cfr., también, Agaz-
zi, E., “Per una riconduzione della razionalita tecnologica entro 1I’ambito della ra-
zionalita pratica”, en Galvan, S. (ed.), Forme di razionalita pratica, Milan, Fran-
co Angeli, 1992, pp. 17-39.

22 Cfr. Aristoteles, Etica a Nicomaco, cit., 1111 b 4-1113 a 14. El problema se
conecta con la discutida afirmacion segun la cual se delibera sobre los fines pero
no sobre los medios. Tomas de Aquino (Suma teologica, cit., I-11, q. 14, a. 2)
apunta que eso no significa que sobre los fines no se pueda reflexionar, sino que
sobre ellos no se puede “propiamente” deliberar. En otras palabras, la reflexion
acerca de los fines produce juicios (teoricos) diversos de los practicos, que son los
que estamos analizando.
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tiene como objeto la determinacion de la accion que debe realizar-
se en un contexto determinado, es decir, la eleccidon entre una
pluralidad de posibles opciones.

La idea de que la imparcialidad esta, de alguna manera, ligada a
lo contingente abre la puerta a muchas consideraciones, habitual-
mente negativas. En efecto, de manera normal tendemos a “minus-
valorar” aquello que es contingente y a reconocer mayor validez a
aquello que es necesario, olvidando que lo contingente es lo exis-
tente. Aquello que puede ser de otro modo pero que aqui y ahora
es asi no es, en efecto, un universal, aunque sin embargo es. La ac-
cion humana es precisamente de este tipo. Su cardcter contingente
no la priva de significado.?? Es interesante subrayar también que el
juicio practico no tiene como objeto solamente lo particular,
puesto que lo contingente no se identifica con lo particular.24 Re-
conocemos, asimismo, que es objeto del juicio practico la deter-
minacién de la norma a seguir o la elaboracion de la ley general y
abstracta.

Aun podemos extraer de los textos aristotélicos otras compo-
nentes de la imparcialidad. La deliberacion se dirige a la indivi-
duacion de la accion que debe cumplirse. Pero Aristoteles sostiene
que deliberamos sobre aquello que esta en nuestro poder: “he aqui
el porqué ninglin espartano delibera sobre como los Escitas po-
drian administrar mejor su Estado”.?> La deliberacion se refiere,
pues, a las acciones humanas pero, mas concretamente, a las accio-
nes humanas sobre las cuales tenemos poder. Son excluidas, por
tanto, las acciones imposibles o las acciones que estan en poder de
otros. En ese sentido, la imparcialidad opera en la eleccion entre
alternativas “posibles”. Con esto aparecen dos nuevas caracteristi-
cas de la imparcialidad: la relacidon con el poder y la eleccion entre

23 Que la accion humana esté dotada de significado la sustrae a una cierta
contingencia “banal”.

24 Llano, C., El conocimiento del singular, México, Trillas, 1995; Zagal, H.,
“Synesis, euphya y anchinoia en Aristoteles. Algunas habilidades para el conoci-
miento del singular”, Anuario Filosofico, nim. 32, 1999, pp. 129-145.

25 (Cfr. Aristoteles, Etica a Nicémaco, cit., 1112 a 27-29.
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varias alternativas. La ultima de éstas ya la habiamos conectado
con el caracter no necesario de la accion. Alla donde no haya una
accion necesaria habra diversas acciones posibles. La razon practi-
ca consistira, entonces, en el discernimiento del camino que mejor
garantiza la consecucion de un fin; o sea, el camino mas adecuado
entre las diversas opciones posibles y esto porque una accion del
todo inadecuada o no conectada con el fin o con el sujeto que debe
realizarla, nada tiene que ver con la deliberacion.

Adelantamos ahora algo sobre lo que profundizaremos mas
adelante: en la reflexion filoséfica contemporanea —imbuida del
pluralismo ético—, la idea de pluralismo esta indiscutiblemente
unida a la idea de imparcialidad. La imparcialidad del juicio, por si
misma, expresa ya una relacion con el pluralismo. La diferencia
entre razon especulativa y razon practica radica también en que, la
primera, una vez alcanzada la evidencia de la cosa conocida, no
puede sustraerse al contenido de lo conocido; en la segunda, sin
embargo, siempre existe la posibilidad de decidir si se realiza o no
una accion, porque siempre existe una multiplicidad de acciones
correctas posibles.?® En la razon especulativa, la imparcialidad
puede ser, en cierto sentido, asegurada “preventivamente” —eli-
minando prejuicios, abriéndose a las diversas posibilidades, asu-
miendo una determinada posicion—; sin embargo, una vez cono-
cido el contenido de lo que se juzga, el papel de la imparcialidad ya
ha concluido. En la razon practica, por el contrario, los mecanis-
mos para determinar la accion de manera imparcial requieren tam-
bién de una decision imparcial. Se podria afirmar, pues, que la vi-
sion de la imparcialidad como objetividad del juicio es mas afin al
ambito especulativo, mientras que en el &mbito practico se requie-
re algo mas: una suerte de disposicion a adherirse a aquello que se
considera imparcial.

26 En este sentido, deben distinguirse cuidadosamente la evidencia de la ra-
z6n teorética y la de la razon practica y, consecuentemente, la certeza que acom-
pafia a ambos niveles de evidencia.
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La imparcialidad, mas que centrarse sobre el fruto del juicio
—que esta referido a la verdad (en su dimension tedrica y practica)
y conectado con su conclusion— nos conduce a reflexionar sobre
la dinamica de la formacion del juicio, sobre el proceso que condu-
ce al juicio; en defintiva, sobre el juicio como actividad. Con todo,
también la verdad, sea especulativa o sea practica, tiene conexion
con la imparcialidad. Intuitivamente, la verdad especulativa esta
relacionada con la imparcialidad epistemologica como condicion
para poder ser alcanzada, dado que una capacidad de juicio altera-
da o parcial distorsiona el conocimiento. En este sentido, habla-
mos de imparcialidad como objetividad indicando la condicion
“practica” de un procedimiento l6gico. La verdad del juicio practi-
co, 0 sea, la accion correcta que debe realizarse y los medios mas
adecuados para hacerlo, requieren de un buen funcionamiento del
juicio, pero no so6lo como condicion “preliminar” para la consecu-
cion de una verdad, sino como parte integrante y profunda de ella.
Si queremos considerarlo como un criterio de verdad, entonces es-
taremos ante un criterio de verdad inferno al proceso de elabora-
cion del juicio,?” mientras que la adecuacion con la realidad seria el
criterio externo de verdad.?8

La dinamica del juicio practico consiste, basicamente, en identi-
ficar las posibles alternativas y su relacion con el fin, en su compa-
racion y ponderacion, en identificar la mejor o la mas oportuna de
ellas y en verificar las razones de conveniencia. Para determinar
una de las alternativas como la accion justa hace falta individuar

27 Se trata de un criterio que tiene como objeto la relacion de adecuacion en-
tre la intencion del fin y la accion.

28 Mas adelante discutiremos qué teoria de la verdad resulta més adecuada en
relacion con los problemas que estamos afrontando. Interesa, no obstante, subra-
yar que si bien la imparcialidad es una caracteristica procedimental, siempre tie-
ne una relacion con la verdad como fruto del juicio: se trata de una condicion ne-
cesaria pero no suficiente. Cfi. Kirkham, R. L., Theories of Truth. A Critical
Introduction, Cambridge Mass., Mit Press, 1992; id., “Truth”, voz en Craig, E. (ed.),
Routledge Encyclopedia of Philosophy, Londres-Nueva York, Routledge, 1998, vol.
9, pp. 470-480. Para una clasificacion de las teorias de la verdad, Cfr. White, A. R.,
Truth, Londres, MacMillan, 1970; también Williams, C. J. F., What’s Truth?, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 1976.
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criterios ad hoc. Pero en el juicio practico resulta complicado ha-
blar de criterios para determinar la decision “justa” (“correcta” o
“mejor”). Segun Aristoteles, en efecto, la respuesta a la pregunta
sobre qué accidon debe realizarse es la que realiza el hombre bue-
no,?° creandose de este modo una especie de circulo cerrado, en
funcioén del cual: el hombre virtuoso es el que juzga bien y juzga
bien el que es virtuoso.?? En pocas palabras podriamos decir que
juzgar (bien) pertenece al actuar virtuoso del hombre y se concreta
en la capacidad de individuar los medios mas adecuados para la
consecucion del fin deseado. Tal definicion no tiene demasiado
que ver con la imparcialidad y con su papel en el juicio a no ser que,
de algin modo, la imparcialidad esté conectada con la virtud, aun-
que como tal no se encuentre en el catalogo de las virtudes morales
o intelectuales, ni forme parte de ninguna de ellas.

En principio, resulta acertado conectar la imparcialidad con la
virtud intelectual practica por excelencia que es la prudencia, vir-
tud que, a su vez, estd conectada con todas las demas virtudes. Mas
que un habito virtuoso, la imparcialidad constituye una condicion
de la virtud relativa al buen juicio de la razon practica, una suerte de
disposicion intelectual que facilita la realizacion de “buenos” jui-
cios, donde buenos significa “acertados”. Por ello, la imparciali-
dad debe situarse primariamente, segun la distincion analitica ya
vista, en la esfera de la razon practica y no tanto en la esfera propia-
mente ética.

La conexion circular entre el hombre virtuoso y el buen juicio
resalta una caracteristica particular de la imparcialidad: un cierto
cardacter no discursivo que esta vinculado, a su vez, con la natu-
raleza sintética del juicio. La imparcialidad esta presente en el
momento del juicio, no se deduce o se induce de ningun razona-
miento, sino que preside la actividad de formulacion de juicios y ra-

29 (Cfr. Aristoteles, Etica a Nicémaco, cit., 1143 b 22 y 23.

30 Puede verse la reconstruccion de la dindmica del juicio del hombre virtuo-
so, en Aristoteles y en Tomas de Aquino, elaborada por MacIntyre, A., Tres ver-
siones rivales de la ética: enciclopedia, genealogia y tradicion , trad. de R. Rovi-
ra, presentacion de A. Llano, Madrid, Rialp, 1992, pp. 182-186.
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zonamientos. Eso no significa que no pueda estar motivada por
razonamientos o argumentaciones —de €so nos ocuparemos a con-
tinuacion—, pero el momento de la imparcialidad en el juicio practi-
co, por decirlo asi, tiene algo de instantaneo y tinico. Careciendo
de caracter discursivo, podria pensarse que alberga entonces un
caracter intuitivo. Sin embargo, el hecho de que Aristoteles atribu-
ya la capacidad de juzgar al hombre virtuoso y no al joven o al que
no tiene virtud, nos hace pensar en una intuicion que no es pura-
mente espontanea sino que, paraddjicamente, se trataria de una “es-
pontaneidad adquirida”, como sucede con la virtud.3! Este caracter
“intuitivo adquirido” podria explicar la dificultad de encuadrar la im-
parcialidad en definiciones directas, siendo mas facil identificarla
donde falta.??

Desde la perspectiva de Aristoteles, se trata de identificar a
quien puede ser capaz de juzgar las cosas de modo imparcial, con
la sabiduria y la inteligencia. S6lo con este presupuesto, pareceria
que la imparcialidad no tuviera una especificidad propia: ser im-
parcial significaria sustancialmente ser sabio e inteligente en el
juicio. Pero todavia hay dos nuevos itinerarios de investigacion
que permiten aportar mas elementos a la comprension de la impar-
cialidad.

31 Laidea de que algo adquirido pueda convertirse en espontaneo aparece co-
mo paraddjica pero no es imposible. Pensemos en la adquisicion de una técnica
artistica especifica (la musica o la danza). También las virtudes adquiridas y con-
solidadas con esfuerzo permiten realizar esta especie de “connaturalidad” o es-
pontaneidad adquirida. La connaturalidad, segiin diversos significados, adquiri6
notoriedad a raiz de los estudios del siglo XIX sobre la ley natural. Cfr. Maritain,
J., Nove lezioni sulla legge naturale, en Viola, F. (ed.), Milan, Jaca Book, 1984,
primera lecciéon. Un buen estudio sobre el conocimiento por connaturalidad y so-
bre las diversas interpretaciones y matices se encuentra en D’ Avenia, M., La co-
noscenza per connaturalita, Bolonia, ESD, 1992.

32 Como es sabido, también el término “intuitivo” comporta referencias his-
torico-filosoficas que que no procede ahora consignar. No obstante, aceptamos
que admite diversos significados. Puede significar instintivo, autoevidente, in-
mediatamente perceptible, inderivado, imprevisible e, incluso, no perteneciente a
la actividad racional (quiza también irracional). Puesto que la imparcialidad es
una caracteristica del juicio, deben excluirse aqui todos los significados que la
consideran opuesta a la razon.
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El primero, y mas obvio, parte de que el ideal de hombre virtuo-
so no es accesible a todos: ademas de haber sido bien educado y de
contar con buenos habitos, el sabio debe vivir segun el intelecto y
no realizar voluntariamente el mal. Frente a la dificultad de asumir
este estilo de vida virtuoso, cabria como alternativa posible vivir
bajo un ordenamiento recto. Este ordenamiento seria el del “go-
bierno de la ley”, una ley cuyo caracter coercitivo derivaria de su
sabiduria e inteligencia.?? Es sabido que en la Politica, Aristoteles
propone la superioridad del gobierno de la ley sobre el gobierno de
los hombres, en general dominados por las pasiones. La ley es, se-
gun la definicion que se ha hecho famosa, intelecto sin pasion.’*
La ley es imparcial porque no esta condicionada por las pasiones y
no hace distinciones en virtud de prejuicios o afinidades; en defini-
tiva, la ley es imparcial porque respeta el equilibrio entre los suje-
tos.3> Pero como hemos visto, la sabiduria de la ley es secundaria
—o derivada— respecto de la sabiduria e inteligencia del hombre
virtuoso.3¢ Tanto es asi que la ley, a su vez, precisa de “correccio-
nes” de parte de la equidad. De ahi que la equidad no sea tanto una
correctora de la ley general sino una “correctora de lo justo legal”;
es decir, que conecta directamente con la justicia y no tanto con el
caracter “general y abstracto” de la ley.3” De la doctrina aristotéli-
ca deriva también la idea de imparcialidad como “moderacion”,
como tendencia a mitigar el rigor de la ley.38

33 Cfr. Aristoteles, Etica a Nicémaco, cit., 1180 a 20-22.

34 Cfr. Id., Politica, trad., introduccion y notas de M. Garcia Valdés, Madrid,
Gredos, 1988, 1287 a-b.

35 Jbidem, 1287 a33 ¢ 1287 b4y 5.

36 Nussbaum, M. C., La fragilidad del bien. Fortuna y ética en la tragedia y
la filosofia griega, Madrid, Visor, 1995, pp. 491 y ss., ahi es donde sefiala la opo-
sicion entre juez y ley.

37 Cfr. Aristoteles, Etica a Nicémaco, cit., 1137 b 13 y 14.

38 [bidem, 1137 b 36. Este asunto es muy importante para entender algunas
transformaciones del derecho contemporaneo. Zagrebelsky ha observado que ya
ha pasado el tiempo en que la regla era la ley y nada podia impedir su aplicacion
—entendida como un hecho mecanico— segun la maxima dura lex sed lex. En la
perspectiva del derecho “ductil”, las exigencias de la ley sucumben a las del caso
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El segundo itinerario de busqueda parte de la dificultad que en-
cuentra la perspectiva clasica para diferenciar el ambito ético y el
politico, cosa que para nosotros no solo es posible sino necesaria.
Esta segunda via de indagacion acaba forzando en cierto modo la
teoria clasica, pero resulta util como presupuesto para reflexionar
sobre la imparcialidad en su doble faceta, epistemologica y de jus-
ticia. El forzamiento consiste en presuponer esta doble distincion
en la obra aristotélica, precisamente alli donde no esta claramente
expresada.

Por otra parte, la imparcialidad es la condicion o regla del jui-
cio. Es decir, se trata de una condicion de la razéon practica 'y de la
prudencia que implica, por ello, a todas las virtudes. De este modo,
se afirma que “el hombre justo es capaz de realizar lo justo segin
una eleccion deliberada”.?® Pero después nos encontramos tam-
bién con la consideracion de que el hombre justo

es capaz de distribuir hacia si mismo respecto de otro y de no atribuir a
uno respecto de otro, de lo que es deseable, mas a si mismo y menos a
quien esta su lado, y de aquello que es perjudicial lo contrario; pero de
distribuir lo que es igual segun proporcion, y del mismo modo también
a otro respecto de otro.40

La imparcialidad como capacidad de eleccion, en el primer ca-
s0, podria identificarse como impacialidad-objetividad. En el se-
gundo caso, la imparcialidad resulta estrechamente vinculada con
la justicia como virtud intersubjetiva: esa virtud que precisa la con-
sidercion equitativa de las relaciones entre sujetos y que se refiere
a una particular operacion de la justicia como es la distribucion.

Podemos hablar, pues, de tres acepciones de imparcialidad: en
primer lugar, desde el punto de vista del hombre virtuoso, la im-

concreto. Zagrebelsky, G., El derecho duictil. Ley, derechos, justicia, trad. de Ma-
rina Gascon, Madrid, Trotta, 1995, pp. 136-140. Remitimos también al apartado
sobre imparcialidad y equidad.

39 Cfr. Aristoteles, Etica a Nicémaco, cit., 1134 a 1.

40 Jbidem, 1134 a 2-6.
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parcialidad consistiria en la capacidad de deliberar bien —Ia que
hemos llamado “imparcialidad-objetividad”—; en segundo lugar,
la imparcialidad consistiria en la capacidad de deliberar bien en
materia de relaciones subjetivas conectadas con la operacion de la
distribucioén; es decir, la virtud del que realiza un buen juicio de
justicia; en tercer lugar, la imparcialidad consistiria en una caracte-
ristica de la ley relativa a su justicia y sabiduria.

A partir de Aristdteles la imparcialidad se ha venido consideran-
do como ausencia de pasiones en el momento del juicio. En sentido
amplio, en efecto, la imparcialidad es la ausencia de todo aquello
que puede estorbar el juicio objetivo y, en sentido estricto, seria la
ausencia de las pasiones que pueden dificultar una consideracion
equitativa de las partes. La idea aristotélica de imparcialidad como
caracteristica de la ley aparece en el tratamiento general de la justi-
cia en la polis, es decir, en un contexto de relaciones intersubjetivas.
Las pasiones que pueden estorbar el juicio imparcial y que inmedia-
tamente aparecen en escena son: el deseo de favorecerse a si mismo
(1a pasion del amor propio) y el deseo de favorecer a otro de manera
injustificada, en particular, a quien se considera ligado por vinculos
de amistad o parentesco (la pasion del amor a la familia o a los ami-
g0s, que no es sino una manifestacion extensiva del amor propio).

La conexion entre imparcialidad y ley —establecida en gran parte
por la via kantiana que veremos a continuacion— ha tenido gran éxi-
to, pero nos interesa constatar ahora que ambas nociones no son equi-
valentes. Se puede sostener, en efecto, que la imparcialidad en el jui-
cio se produce cuando se juzga segun la ley y se verifica cuando se
aplica la ley al caso concreto. En la perspectiva aristotélica, sin em-
bargo, la imparcialidad de la ley constituye uno de los significados
derivados de la imparcialidad, hasta el punto de que la ley necesita de
una correccion. O sea, que el juicio presenta una primacia sobre la ley.

Las predisposiciones intelectuales que acompaiian al juicio son
el entendimiento (el buen entendimiento) y el sentido comuin, tam-
bién llamados “antecedentes del juicio”.#! El entendimiento, aun-

41 Pattaro, E., “Alle origini della nozione «principi generali del diritto»”, en
Basciu, M. (ed.), Soggetto e principi generali del diritto, Milan, Giuftre, 1987, p.
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que también puede referirse a poseer sabiduria o a la facilidad para
aprender, como predisposicion para el buen juicio, consiste en ser-
virse del saber para juzgar y en juzgar con facilidad.#? De ahi que
podamos referirlo al aspecto epistemoldgico de la imparcialidad.
Por otra parte, juzga con sentido comun quien posee la capacidad
de captar lo que es equitativo.** Estas dos disposiciones, corres-
pondientes a la doble dimension del juicio imparcial, concurren en
la formacion del juicio. El entendimiento contribuye a juzgar con
imparcialidad haciendo uso del saber, en otras palabras, funda-
mentando el juicio sobre el conocimiento y no sobre la ignoran
cia.** El sentido comun, en cambio, vincula el juicio con la inclina-
cion a captar lo que es equitativo, pero no en sentido “moral” puesto
que se trata siempre de una predisposicion intelectual. La impar-
cialidad, en su sentido mas pleno, debe buscarse, pues, en la siner-
gia entre entendimiento y sentido comun que permite al mismo
tiempo la consecucion del juicio y de la justicia.

Aristoteles no realiza una distincion entre la ética, la politicay
el derecho capaz de dotar al juicio —y a la imparcialidad— de
una especificidad en cada uno de esos tres ambitos. La propia im-
parcialidad resultaria poco “moral” —si atendemos a los parame-
tros posteriormente defendidos por la doctrina kantiana—, aun-
que se plantee como una predisposicion adquirida que precede a
la virtud.

Tan comprensiva como la razon practica es también la razén
moral y no resulta facil distinguir una de otra. Desde el punto de
vista de la virtud, como la ética pertenece a la razon practica, resul-
ta dificil distinguir el &mbito practico del &mbito ético. Aristoteles,

32. Sobre la dinamica del juicio es particularmente ilustrativo Aquino, Tomas de,
Suma teologica, cit., I-11, q. 14.

42 “La diferencia entre entendimiento y prudencia reside en esto: que la pru-
dencia prescribe, mientras que el entendimiento discierne, solo juzga” (E. Patta-
ro, “Alle origini della nozione «principi generali del diritto»”, cit., p. 31).

43 Aristoteles, Efica a Nicémaco, cit., 1143 a 1-24.

44 Recordemos, por contraste, la importancia de la idea del velo de la igno-
rancia en la teoria de Rawls, J., Teoria de la justicia, trad. de M. D. Gonzalez,
Madrid, Fondo de Cultura Econémica, 1978, § 24.
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en efecto, dice que “juzgar bien es lo mismo que juzgar moralmen-
te”.# De todos modos, como ya habiamos dicho, si es posible esta-
blecer una distincion analitica entre razon practica y moralidad.
Una cosa es lo que pertenece al dinamismo de la deliberacion més
alla de las elecciones concretas y otra cosa es el ambito de las elec-
ciones concretas, que son siempre elecciones de valor. Tal distin-
cion es simplemente analitica, no corresponde a una distincion in
re: cada eleccion es, en el momento en que se pone en marcha, una
decision moral. La moralidad deriva de su vinculacion, por un la-
do, con la libertad del sujeto y, por otro, con el caracter no necesa-
rio de la accion. Pero si tenemos en mente la distincion analitica y
afadimos la consideracion de que los habitos intelectuales (inclui-
das las predisposiciones para el buen juicio) no convierten en mo-
ralmente bueno al que los posee —puesto que la perfeccion moral
exige también poseer y ejercitar las virtudes morales—, podemos
afirmar que es posible ser imparcial en el juicio sin ser moralmente
bueno.*¢

La imparcialidad, por tanto, no es “directamente” indicativa de
la bondad moral sino de la capacidad para juzgar bien. Asi pues, la
falta de imparcialidad, siempre que no sea buscada voluntariamen-
te, constituye un defecto o una imperfeccion pero no una “caren-
cia” moral. Esto no podria afirmarse si la imparcialidad fuera con-
siderada una parte de la virtud moral de la justicia. En efecto, el
juicio de la justicia es per se un juicio imparcial, luego la parciali-
dad supone la injusticia y como tal es un vicio. En otras palabras,
un juicio justo “afectado de parcialidad” es un contrasentido: un
juicio de justicia que sea parcial nunca puede ser un juicio justo.

45 Aristoteles, Etica a Nicémaco, cit., 1143 a 16.

46 Esto puede observarse en el famoso episodio evangélico del juez inicuo y
la viuda inoportuna (Lucas 18, 2). La conclusion es valida, solo parcialmente,
considerando el organismo que forman las virtudes, conectadas unas a otras. El
estatuto de la justicia —el hecho de que pueda ser alcanzada a través de una ac-
cién externa correcta— no impide que el sujeto que hace justicia, sin querer ha-
cerlo o por motivos deshonestos, no se perfeccione subjetivamente.
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En conclusion, podemos afirmar que en Aristoteles se encuen-
tran elementos para distinguir dos acepciones de la imparcialidad:
aquella que la vincula con la objetividad del juicio y aquella que la
vincula con la justicia. A su vez, esta ultima presenta dos dimen-
siones: como predisposicion intelectual y como virtud moral. De
acuerdo con la primera de ellas, la imparcialidad afecta al sujeto
del juicio; de acuerdo con la segunda, la imparcialidad afecta a la
accion del sujeto. En esta doctrina aparece como indiscutible que
el sujeto primario de la imparcialidad es el sujeto del juicio o el
hombre virtuoso.

2. Ley e imparcialidad: la via kantiana

La concepcion kantiana presenta algunas afinidades con el pen-
samiento aristotélico, pero contiene también diferencias particu-
larmente innovadoras y relevantes para el tema que tratamos. En
esta perspectiva se distinguen dos itinerarios para identificar la
imparcialidad.

La afirmacion kantiana segtin la cual todas las operaciones del
intelecto son juicios, manifiesta ya el giro operado por él entre la
aprehension y el juicio, asi como la centralidad del juicio en su
doctrina sobre el conocimiento. Pero resulta tadavia mas significa-
tivo el hecho de que introduzca, junto a la razon (pura y practica),
una facultad especifica para el acto de juzgar: la facultad de juicio.
“Tras el gusto, argumento predilecto de todo el siglo XVIII, Kant
habia descubierto una facultad humana enteramente nueva: el jui-
cio”, escribe Hanna Arendt, “pero al mismo tiempo, ¢l habia sus-
traido la ética del campo de accion de esta nueva facultad”.4” Esta
innovacion supuso una profunda transformacion sobre el modo de
concebir la moral y su dindmica.

Antes que nada debemos subrayar que la facultad de juicio kan-
tiana constituye la operacion propia de la razon practica y que, mas

47 Arendt, H., Conferencias sobre la filosofia politica de Kant, Barcelona,
Paidos, 2003, p. 17.
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alla de ésta, solamente queda la razon teorética. La diferencia fun-
damental entre la razon practica y la facultad de juicio radica en su
diverso modo de operar. La razon practica kantiana es legisladora
universal, o sea, las leyes de la razén practica (las leyes morales)
son validas a priori para todos los seres dotados de intelecto.*® A
diferencia de Aristoteles, la imparcialidad de la ley ya no representa
un significado derivado y secundario, sino que constituye el eje y
analogado principal de la imparcialidad. Respecto a la regulacion
de lo particular, la facultad de juicio estaria mas cercana a la dina-
mica e imparcialidad del juicio préctico aristotélico que a la nocién
de ley. El juicio, en efecto, “no es la razon practica; la razon practica
‘razona’ y me dice lo que debo hacer o no hacer, ella prescribe la
ley y se identifica con la voluntad, que emana mandatos y senten-
cias imperativas”.#’ La facultad de juicio, en cambio, se relaciona
con lo particular que, como tal, contiene algo de contingente, sea
ello un hecho de la naturaleza o un acontecimiento de la historia.

Es sabido que la razén pura y la razén practica elaboran juicios
determinantes. En ellos, lo universal viene dado como esquema
trascendental o como regla practica. El “producto” de la facultad
de juicio es, sin embargo, el juicio “reflexionante”. No obstante, lo
universal es tan importante para la facultad de juicio como lo es pa-
ra la razdn practica. En la facultad de juicio lo universal —o sea, el
criterio o la regla que incorpora la imparcialidad— no viene dado
como esquema o como ley, sino que se debe buscar en lo particu-
lar.50

Eljuicio, en general, es la facultad de pensar lo particular como conte-
nido en lo universal. Si lo universal (la regla, el principio, la ley) es da-
do, el juicio que subsume en ¢l lo particular... es determinante. Pero si

48 Cfr.Kant, 1., Critica de la razon practica, trad. de E. Mifana y M. Garcia
Morente, Madrid, V. Suérez, 1963, §§ 167 y 168; id., Fundamentacion de la
metafisica de las costumbres, trad. de M. Garcia Morente, Madrid, V. Sudrez,
1961, § 389.

49 Arendt, H., Conferencias sobre la filosofia politica de Kant, cit., p. 21.

50 Kant, 1., Critica del juicio, cit., p. 106.
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s6lo conocemos lo particular, y sobre ello debemos encontrar lo uni-
versal, entonces el juicio es solamente reflexionante.5!

Encontramos un caso ejemplar en el juicio estético: el juicio re-
flexionante estético permite decir que un objeto es bello no subsu-
miéndolo en una categoria de objeto bello, sino encontrando el cri-
terio de la belleza en relacion al objeto mismo, como principio a
priorien la finalidad de la naturaleza. El hecho de que lo universal
no venga dado como regla no implica, pues, que no exista, sino que
se da en un modo distinto: en caso contrario se trataria de un juicio
arbitrario.>?

A partir de Kant la estructura del juicio —sea determinante o re-
flexionante— sera siempre la misma y valida para todo tipo de jui-
cio: consistira en conectar lo universal a lo particular, aplicar la re-
gla (universal) al caso concreto (particular), encontrando para cada
caso particular la regla general. Se trata de una estructura compleja
que requiere diversos pasos: la identificacion de lo particular, el
reconocimiento de lo universal y la conexion entre lo uno y lo
otro.>? De todos modos, el signo de la moralidad —sea en laregla o
en el juicio— es la universalidad. La distincion entre los juicios
depende de la forma en que se presenta lo universal: en un caso,
como dato a priori, en el otro, como regla implicita.

Los dos modos de presencia de lo universal muestran notables
diferencias y dan razon de dos dinamicas diversas del juicio como
actividad. Los juicios de la razon pura y de la razén practica pre-
sentan la misma estructura pero divergen del juicio de la facultad
que lleva ese nombre. El eje del juicio teorético y practico es, para
Kant, la universalizacion. También la facultad de juicio, en si mis-
ma, esta orientada hacia la universalizacion pero con la diferencia,

5L Ibidem, p. 105.

52 Cfr. las consideraciones de Mathieu, V., “Regola implicita e giudizio ri-
flettente kantiano”, en id., Luci ed ombre del giusnaturalismo, Turin, Giappiche-
11i, 1989, pp. 67-77.

53 Cfr. Steinberger, J., The Concept of Political Judgement, Chicago-Lon-
dres, The University of Chicago Press, 1993, pp. 89-93.
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como ya dijimos, de que lo universal no viene dado a priori. A par-
tir de ese momento, la clave del problema del juicio estd en la
referencia a lo universal y a la ley.

La mencionada facultad de juicio se pone en marcha siempre
que el conocimiento debe armonizar la exigencia de universaliza-
cion y la dimension particular del hecho que debe juzgar. Esta ten-
sion es tipica del dato estético,>* pero también de los juicios éticos,
politicos y juridicos, ya que todos son juicios sobre lo contingente.
Apuntamos aqui, incidentalmente, la existencia de una marcada ten-
dencia a reconducir el juicio ético, politico y juridico a la forma del
juicio reflexionante, lo que es un claro signo del influjo kantiano.>¢

Aunque laraiz de la imparcialidad es la misma en la razén prac-
tica que en la facultad de juicio, desarrolla a su vez un papel dife-
rente en cada una de ellas.

Respecto de la razon practica, la imparcialidad esta conectada
con el concepto de ley valida para todos y coincide con la univer-
sabilidad del juicio: el querer moral bueno es aquel en el “que yo
pueda querer que mi maxima se convierta en una ley universal”.’
En este sentido, “el imperativo categoérico se puede entender como
la explicacion del punto de vista de una formacion imparcial del
juicio”.’® Esto se realiza como un presupuesto de universalizacion
o de generalizacion: cada objeto, sujeto o caso que pertenezca a

54 Sobre la conexion entre la dimension ética y la estética en la doctrina kan-
tiana, pueden verse las observaciones de Barrett, W., Death of The Soul, Nueva
York, Anchor, 1987.

55 Ha sido Hannah Arendt quien ha llamado la atencion sobre la problema-
tica del juicio con relacion a lo politico mas que a lo estético. Cfr. Arendt, H.,
Conferencias sobre la filosofia politica de Kant, cit.; también, Vollrath, E., Die
Rekonstruktion der politischen Urteilskraft, Stuttgart, Klett, 1977.

56 Por ejemplo: Mathieu, V., “Regola implicita e giudizio riflettente kantia-
no”, cit., 67-77; Chiodi, G. M., Equita. La regola costitutiva del diritto, Turin,
Giappichelli, 2000; Ferrara, A., Justice and Judgement, Londres, Sage, 1999, pp.
202-230. La forma mas evidente del juicio juridico individualizante seria el juicio
jurisdiccional (cfr. Pastore, B., Giudizio, prova, ragion pratica, cit., pp. 28-48).

57 Kant, 1., Fundamentacioén de la metafisica de las costumbres, cit., § 402.

58 Habermas, J., Aclaraciones a la ética del discurso, trad. de J. Mardomin-
go, Madrid, Trotta, 2000, p. 88.
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una unica clase, debe ser incluido en ella. Este presupuesto im-
pregna de maneras diversas toda la ética poskantiana: en adelante
cualquier concepto de imparcialidad tendra que confrontarse prin-
cipalmente con este significado. En la facultad de juicio la tenden-
cia hacia la universalizacion se proyecta sobre el caracter particu-
lar de lo que debe juzgarse: se expresa, pues, como un esbozo,
como una “posibilidad” de universalizar.

En la perspectiva de una moral caracterizada por la universali-
dad, la motivacion adquiere una singular peculiaridad. En efecto,
no existe nada que sea incondicionalmente bueno que no sea la
buena voluntad y ésta “no es buena por lo que hace u obtiene, ni si-
quiera por su capacidad de alcanzar los fines que se propone, sino
solo por el querer, es decir, por si misma”.>® El fin de la razén es
guiar a la voluntad pero no en la persecucion de un objetivo (la uti-
lidad o la felicidad son los dos objetivos sefialados por las teorias
morales) sino en cuanto que es buena en si misma. Por tanto, el va-
lor de una accion no depende de su objeto ni de los efectos que de
ella se derivan, sino que depende “exclusivamente del principio de la
voluntad en base al [sic] cual la accion ha sido cumplida, sin nin-
guna referencia hacia los objetos de la facultad de desear”.®® Uni-
camentelo que se realiza por puro deber tiene valor moral. La ley
moral asi constituida tiene un signifcado tan amplio que resulta va-
lido para cualquier ser racional seglin una “necesidad absoluta”,®!
analoga a la necesidad de las leyes de la naturaleza. El imperativo
categorico o imperativo de la moralidad “no se ocupa de la materia
de la accion y lo que ella debe conseguir sino de la forma y del
principio del que la propia accién deriva, de modo que, lo que de
esencialmente bueno hay en ella, consiste en la intencion, prescin-
diendo de las consecuencias”.®? La motivacion moral se configura
entonces como una motivacion “formal”, es decir, haciendo abs-
traccion de cualquier contenido, sea su propio objetivo, sea la in-

59 Kant, 1., Fundamentacioén de la metafisica de las costumbres, cit., p. 17.
60 Ibidem, p. 29.
61 Ibidem, p. 47.
62 Ibidem, p. 69.
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tencion del sujeto. La motivacion moral por excelencia es la im-
parcialidad, que consiste en la capacidad de elevarse a lo universal
prescindiendo de lo contingente, de lo personal, de la contextuali-
dad. La postura imparcial sera, pues, la que se “adecua” a la ley,
contando con que la ley estd absolutamente focalizada sobre la
universalizabilidad.

Excluir los fines del campo de la moral —fines que solo pueden
ser limitados y particulares— supone contraponer lo dentologico y
lo teleoldgico, lo normativo y lo que tiene alguna finalidad. Los
abismos que se abren entre ambas dimensiones son dificiles de sal-
var. A partir de aqui, la moral se ha configurado con un caracter
exclusivamente “formal”, lo que, como veremos, suscita muchos
problemas para la comprension de la moralidad puesto que, para-
dojicamente, produce el efecto de alejar la “moral” de la “practica
moral” o de la “moralidad”. Esta paradoja emergera cuando anali-
cemos la diatriba entre ética y moral.63

A esta concepcion de la motivacion le corresponde otra caracte-
ristica de la moralidad: su caracter desinteresado. La dependencia
que la facultad de desear ofrezca frente a los sentimientos y necesi-
dades, se denomina “inclinacioén”. El “interés”, en cambio, es la
dependencia de una voluntad causalmente determinable. El interés
se encuentra s6lo en las voluntades que no son por naturaleza con-
cordantes con la razon: en la voluntad divina no es concebible nin-
gun interés. “Pero, también la voluntad humana puede tener inte-
rés en alguna cosa sin que por ello actiie por interés. Lo primero
significa interés practico por la accion, lo segundo, es un interés
patologico por el objeto de la accion”.® En el primer caso esta en
juego la dependencia de la voluntad de los principios de la razon;
en el segundo caso, la dependencia de la voluntad de la inclina-
cion, esto es, el modo en el que la razon ofrece la regla practica pa-
ra satisfacer las necesidades de la inclinacion. En el primer caso, lo
que interesa es la accion; en el segundo, el objeto de la accion (en

63 Véase el capitulo segundo del presente estudio.
64 Kant, l., Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, cit., p. 59, en
nota.
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tanto que agradable o 1til, por ejemplo). En las acciones hechas
por deber no hay que considerar el interés por el objeto sino, exclu-
sivamente, el interés por la accion en si misma (o sea, por la ley).

El interés moral se activa inicamente por la universalizabilidad
de la accion moral. De ello hay que distinguir el interés “patologi-
co0”, es decir, el que ha sido movido por sentimientos de amor y de
odio. Lo que se hace por motivos de deseo o de inclinacion pierde
su caracter moral. De este modo, se afiade una nueva caracteristica
a la imparcialidad: el desinterés. Es imparcial la accion moral de-
sinteresada, en el sentido de que no esta determinada por otra cosa
que no sea la propia voluntad, excluyendo en ella las inclinacio-
nes, deseos, disposiciones, pasiones o emociones. La presencia de
estos elementos en el actuar enturbian la moralidad de la accion
de modo que la imparcialidad y el interés se excluyen mutuamente.

En conclusion, el criterio de delimitacion de la moralidad es la
referencia a la ley universal: aquello que no tiene relacion con la ley
universal, sencillamente, no es moral. Por otro lado, la contraposi-
cion entre imparcialidad e interés convierte la practica de la moral
en problematica y contribuye a extender la conviccidn de su carac-
ter utépico.

La facultad de juicio permite introducir todavia otro significado
de imparcialidad que tiene relacion con el aspecto metodologico de
la formacion del juicio. Como deciamos, el juicio (producido) por la
facultad kantiana es el reflexionante, esto es, un juicio sobre algo
particular que encuentra en si mismo la regla de la perfeccion. No
se puede llegar a estos juicios a través de deducciones o de induc-
ciones —de operaciones logicas—,% sino a través de una peculiar
sensibilidad, muy cercana al sentido del gusto, que tiene una rela-
cion del todo singular con su objeto.o°

65 Arendt, H., La vida del espiritu, trad. de C. Corral y F. Birulés, Barcelona,
Paidos, 2002, p. 310. En esto notamos una semejanza con la doctrina aristotélica
del juicio del hombre virtuoso.

66 A diferencia, por ejemplo del sentido de la vista, indicativo de distancia-
miento. Sobre el significado de la metafora de la vista y del gusto, ¢fi. Arendt, H.,
La vida del espiritu, cit., pp. 198-213. Aunque el vinculo entre saber y ver tiene
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La facultad de juicio (o del gusto) implica dos operaciones: la
imaginacion y la reflexion. Con la imaginacion se representa el ob-
jeto no presente y con la reflexion se asume como ejemplar. La activi-
dad de juzgar, entre la imaginacion y la reflexion, crea la condicion de
imparcialidad, que es un “gusto” desinteresado. El espectador im-
parcial, a diferencia del actor, que es siempre parcial, estd en con-
diciones de atribuir un significado a lo particular, viendo “aquella
totalidad que confiere sentido a los particulares”.¢’

Una cierta objetividad, una especie de universalidad subjetiva,®®
es también caracteristica del gusto: la méas subjetiva de las faculta-
des. Kant se preocupa de subrayar, obviamente, que la universali-
dad que no se fundamenta en conceptos no es loégica, como tampo-
co se puede pasar del universal logico al estético. Debemos
distinguir, en efecto, la cantidad logica objetiva, que es singular en
el juicio estético, de la cantidad l6gica subjetiva denominada “va-
lidez comun”.%° La imparcialidad esté4 relacionada con esta ultima.
Se adivina aqui una ulterior dimensién de la imparcialidad, desti-
nada a convertirse en su nucleo central. Dentro de la facultad de
juicio la imparcialidad depende de un criterio fundamental: la co-
municabilidad o la publicidad. La imparcialidad como comunica-
bilidad esta en relacion con la ampliacion del pensamiento, esto es,
con la capacidad de tomar en consideracion el pensamiento de los
otros a través de la imaginacién.” Esta es una de las lineas maes-
tras de la imparcialidad. El caracter universal, cuando no viene da-

profundas resonancias clasicas. “La vista, por tanto, dado que funciona sin tras-
mutacion fisica del 6rgano y del objeto, es el sentido mds espiritual y perfecto, el
mas universal. Viene después el oido, seguido del olfato. Estos comportan una
mutacion fisica de parte del objeto; sin embargo, el movimiento local es mas perfecto
y, en el orden de la naturaleza, anterior respecto al movimiento de alteracion... En
cambio, el tacto y el gusto son los sentidos mas materiales”, Aquino, Tomas de,
Suma teologica, cit., 1, q. 78, a. 3.

67  Arendt, H., Conferencias sobre la filosofia politica de Kant, cit., p. 92.

68 Kant, 1., Critica del juicio, cit., p. 120.

69 Ibidem, p. 145.

70 Arendt, H., Conferencias sobre la filosofia politica de Kant, cit., pp.
54-63.
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do a priori como trascendental, debe obtenerse de algiin modo; pe-
ro cuando no se da en el comienzo —como regla o ley— tampoco
se da en el final, ni puede apoyarse en un sistema de reglas. No
obstante, lo universal esta “implicito” y continua siendo la clave
del juicio, aunque su caracter de “no dado” (implicito) ni al princi-
pio ni al final lo conviertan en problematico. Pero he ahi el signifi-
cado y la dimension de la comunicabilidad y del consenso: se trata
de mecanismos que hacen posible la universalidad o, al menos,
que ofrecen un indicio de su presencia. En la facultad de juicio el
consenso asume, pues, un papel semejante al principio de univer-
salidad en la razén practica. Que después el consenso sea un dato
de hecho o un dato contrafactico, no modifica cualitativamente su
funcion.

En la perspectiva kantiana existen, pues, dos modos de vincular
la dimension intersubjetiva y la imparcialidad. Por un lado, en el
ambito de la razon practica, por medio del concepto de ley general
y abstracta, la imparcialidad supone la validez para todos. Por otro
lado, en el juicio reflexionante, la imparcialidad se consigue me-
diante la intersubjetividad como mecanismo cognoscitivo. En la
ley general, la imparcialidad es una forma trascendental. La inter-
subjetividad, en cambio, tiene un caracter metodologico.

En consecuencia, la herencia kantiana ofrece dos concreciones
para la imparcialidad: por una parte, ésta coincidiria con el caracter
trascendental de lo universal; por otra, hace referencia a determi-
nados parametros como la comunicabilidad, la publicidad o el
consenso. Esta segunda orientacion evidencia la dificultad de dar
razén de una universalidad trascendental. Por ello, parece mas sen-
sato hacer converger los dos significados de imparcialidad, una
vez establecidos, que recurrir a la “prueba de la imparcialidad”, lo
cual es mucho més asequible que adentrarse en su caracter trascen-
dental. En la imparcialidad se expresa de manera paradigmatica la
exigencia “critica” kantiana: es posible someter a un control inter-
subjetivo la regla que se dice universal. De este modo,
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es imparcial solamente la posicion que permite universalizar aquellas
normas que, incorporando visiblemente un interés comun a todas las
personas implicadas, pueden contar con un consenso universal y me-
recen por ello un reconocimiento intersubjetivo. La formacion impar-
cial del juicio se expresa, pues, en un principio que obliga a cualquiera
que forme parte del circulo de quienes estan interesados a asumir, en la
valoracion de los intereses, la perspectiva de fodos los demas."!

En cambio, para el planteamiento kantiano de la razon practica,
los juicios morales son universales y necesarios, ya que son
dictados por ella, y permaneceran validos aun cuando no puedan
ser comunicados.

3. Caracteristicas generales del concepto de imparcialidad

De la reconstruccion que hemos venido realizando hasta aqui
podemos extraer algunas conclusiones. Examinando los dos mo-
delos “historicamente mas influyentes”, han ido surgiendo aqui y
alla diversos elementos relativos a la imparcialidad. Son elemen-
tos que, ponderados y empleados de manera distinta, han dado lu-
gar a diversas acepciones de imparcialidad. Se trata, en definitiva,
de dos aproximaciones que presentan ciertas afinidades, en parte
susceptibles de integracion, y de las cuales se puede obtener la tra-
ma de un tejido que constituye el marco de referencia de las
visiones actuales de la imparcialidad.

La tradicion aristotélica presenta la imparcialidad como una
predisposicion intelectual del sujeto capaz de formular juicios
acertados. A la consecucion del buen juicio contribuyen diversas
fuerzas: por un lado, las predisposiciones intelectuales como el en-
tendimiento y el sentido comun; por otro lado, las virtudes morales
e intelectuales, principalmente, la prudencia y la justicia. Es vir-
tuoso, en efecto, el sujeto capaz de realizar juicios acertados, te-
niendo en cuenta que haciéndolo se perfecciona ulteriormente.
Con Aristoteles hemos analizado dos predisposiciones diversas

71 Habermas, J., Aclaraciones a la ética del discurso, cit., p. 87.
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que convergen en el juicio imparcial: el entendimiento, que supo-
ne el uso del saber en la decision libre (indica la utilizacion del
conocimiento) y el sentido comun, que indica una inclinacion
hacia la equidad.

La imparcialidad se especifica también con relacion a la justi-
cia, como actitud moral: juzga con imparcialidad el que tiene en
cuenta las relaciones de proporcionalidad entre los sujetos. Quien
es imparcial es justo porque distribuye teniendo en cuenta junto
con la igualdad las diferencias relevantes. El juicio imparcial se
realiza de modo excelente s6lo donde existe una convergencia de
razon practica y de virtud, en una suerte de confluencia entre di-
versas cualidades de un mismo sujeto. El juicio del virtuoso es,
pues, el analogado principal de la imparcialidad. La dificultad de
vivir segun la virtud se sustancia viviendo bajo un ordenamiento
recto, sustraido a la fuerza de las pasiones que hacen siempre di-
ficil respetar el equilibrio entre las partes. La imparcialidad se
plasma entonces en la ley: el intelecto sin pasion. Asipues, la im-
parcialidad se predica primariamente del sujeto virtuoso y secun-
dariamente —en una funcion auxiliar— de la ley.

A diferencia de la perspectiva aristotélica, en la concepcion
kantiana se acentua el significado de la imparcialidad como carac-
teristica propia de la ley y se difumina la imparcialidad del sujeto
virtuoso como consecuencia del planteamiento de la razon practi-
ca. En larazon practica, en efecto, el analogado principal de la im-
parcialidad es la ley. A través de la ley, la imparcialidad se vincula
con la intersubjetividad. La imparcialidad de la ley resulta, pues,
vinculada inescindiblemente a su caracter universal, alla donde
“universal” significa capaz de dar razon de la totalidad de los par-
ticulares, es decir, valido para todos. El criterio imparcial por ex-
celencia es la universalizabilidad, pero para que la universalidad
pueda dar cuenta de la totalidad de los particulares hay que elimi-
nar precisamente todo lo que es propio de lo particular, o sea, es
necesario excluir las diferencias. Asi pues, en esta perspectiva la
idea de imparcialidad se propone como el resultado de operacio-
nes conceptuales de abstraccion o de sustraccion. En tltima ins-
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tancia, se plantea una imparcialidad menos sensible a las diferen-
cias y mas sensible a todo lo que es comun.

El anélisis de la facultad de juicio introduce connotaciones pe-
culiares en el proceso del juicio que permiten descubrir nuevas for-
mas de la imparcialidad. La doble operacion del juicio (imagina-
cion y reflexion) genera contemporaneamente un distanciamiento
—implica la representacion de un objeto no presente— y una pre-
sencia, puesto que la representacion rescata el objeto considerado
através de la operacion de reflexion. Lo importante en la imparcia-
lidad, desde este punto de vista, es una dialéctica de ajenidad y distan-
ciamiento. Sin embargo, la imparcialidad se expresa como busqueda
de la confrontacion con el pensamiento de otros: como consenso,
como condicion de comunicabilidad. Ahi podemos observar como
la dimension trascendental del concepto kantiano de razon practi-
ca resulta corregido desde la perspectiva del juicio.

A partir de la distincion entre la imparcialidad como caracteris-
tica del juicio y la imparcialidad vinculada a la justicia y a partir de
los distintos sujetos a quienes se atribuye, podemos descubrir ma-
neras diversas de concebir la imparcialidad: como capacidad de
formular juicios acertados a partir de un profundo conocimiento
de las cosas, o como parte integrante de la virtud de la justiciay de
la equidad. También como universalidad de la ley moral o como
punto de vista del espectador imparcial caracterizado por la ajeni-
dad y el distanciamiento. Incluso cabe hablar de imparcialidad
vinculada a la comunicabilidad y al consenso.

Esta diversidad de acepciones genera en la imparcialidad algu-
nas tensiones: entre distanciamiento y cercania, entre universal y
particular. Desde el punto de vista de la razén practica de cuio
aristotélico, es el sujeto virtuoso el que “sintetiza” a través del jui-
cio; es decir, el que encuentra el equilibrio y establece la relacion
entre lo universal y lo particular —la regla y la accion—, entre la
cercaniay el distanciamiento. La ley es secundaria respecto a la ra-
z6n practica y, de hecho, su imparcialidad es limitada. En la pers-
pectiva kantiana, en cambio, el analogado principal de la imparcia-
lidad es la ley. La razén practica se expresa, por excelencia, en
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forma de regla universal mientras que la facultad de juicio ofrece
un modelo mas accesible de imparcialidad como mecanismo epis-
temologico.

II. IMPARCIALIDAD Y JUSTICIA

Para completar una primera descripcion general de la imparcia-
lidad es necesario profundizar un poco mas en su relacion con la
justicia, lo que permitird iluminar también el concepto de impar-
cialidad como objetividad en el juicio. Para ello debemos realizar
una aproximacion, muy sumaria, al contexto en el cual la imparcia-
lidad adquiere un significado especifico: los problemas relacionados
con la justicia distributiva. Sus origenes y fundamentos contintian
manteniendo una gran actualidad en el debate contemporaneo, es-
pecialmente centrado sobre el problema de la justa distribucion de
los los bienes.

1. Una distincion clasica y una prioridad moderna:
la justicia distributiva

La distincion entre justicia correctora y justicia distributiva se
encuentra tratado, como es sabido, en el libro V de la Efica a Nicé-
maco de Aristoteles.” En la concepcion aristotélica esta distincion
se encuadra en la idea de justicia particular, o sea, en la justicia co-
mo regla para las relaciones inter-individuales. Aparece también
una justicia general como virtud arquitectonica a la que correspon-
de la tarea de ordenar al resto de las virtudes dentro de la comuni-
dad politica.”

72 El tema ha sido tratado en todos los momentos de la historia del pensa-
miento humano, desde pensadores clasicos como Tomas de Aquino, Hobbes o
Hume, hasta nuestros dias. Cfr-., por ejemplo, Del Vecchio, G., La giustizia, Ro-
ma, Studium, 1959.

73 Aristoteles, Etica a Nicomaco, cit., 1129 b 10-1130 a 17.
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La idea de una justicia correctora, también llamada conmutati-
va, y dirigida a abarcar todo tipo de intercambios humanos,’ se
vincula con la posibilidad de establecer una proporcion entre el dar
y el recibir en los intercambios, segun la l6gica de la equivalencia.
La correccion mira a la restauracion de un equilibrio en cualqueir
relacion de reciprocidad donde se haya producido una alteracion.
Mas concretamente puede decirse que, mientras la relacion que
vincula a los sujetos en la justicia distributiva es una relacion de
igualdad como proporcidén geométrica no continua, esto es, aque-
lla donde los términos medios no coinciden (en la forma 4 estd a B
como C esta a D), la igualdad de la justicia correctora implica una
especie de igualdad de la diferencia: tal y como a A le es quitado (o
dado) B, asi a C le es quitado (o dado) D.7

A primera vista, la justicia de la correccion o conmutatividad
pareceria mas orientada a la equivalencia de los bienes intercam-
biados que a la igualdad entre los sujetos aunque, en tltima instan-
cia, la equivalencia de los bienes puede ser mediatamente recondu-
cible, de algin modo, a la posicion de los sujetos que se han puesto
en relacion por medio de “bienes” o de “cargas”. Nada impide, en
efecto, que una correccion se ponga en marcha con relacion a suje-
tos desiguales, si ha existido una alteracion en una relacion ante-
rior entre ellos. Por otro lado, la valoracién de la equivalencia en-
tre bienes contribuye a evitar que las particulares condiciones o
carateristicas (naturales, sociales, economicas, politicas) de los su-
jetos puedan modificar la intensidad o el grado de la relacion (y
puedan, por ello, agravar la importancia de la accion que la justicia
debe valorar). La justicia conmutativa exige, pues, un modelo es-
pecifico de relacion entre las personas implicadas en el intercam-
bio: una relacién de proporcion. Sin embargo, la relacion de pro-
porcion entre los sujetos se aprecia mucho mejor en la justicia
distributiva.

74 Aquino, Tomas de, Suma teoldgica, cit., 1I-11, q. 61, a. 3.
75 Cfr. Berti, E., “La giustizia come proporzione”, en Ferrara, A. et al. (eds.),
Etica individuale e giustizia, Roma, Liguori Editori, 2000, pp. 61-63.
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La justicia distributiva se refiere, segtin la definicién no supera-
da hasta hoy, a la distribucion o reparto “de honores, riquezas o
cualesquiera otros bienes que puedan ser divididos entre los miem-
bros de la comunidad politica”.7¢ La diferencia entre la justicia
conmutativa y la distributiva no radica sélo “en la operacion” que
se pretende valorar como justa o injusta (en un caso la correccion
del intercambio, en el otro la distribucion), sino sobre todo, en el
hecho de que para la justicia conmutativa los sujetos se consideran
en una posicion de igualdad en la reciprocidad de sus mutuas dife-
rencias;’’” mientras que la justicia distributiva, y esto es lo intere-
sante, considera a los sujetos como “parte” de un todo, en su rela-
cion dentro del conjunto con vistas a la distribucion de bienes o de
cargas.”® En cuanto hablamos de la pertenencia de una parte a un
todo o de la pertenencia a una clase dentro del todo, encontramos
que las raices de la imparcialidad, tanto desde el punto de vista
aristotélico como kantiano, coinciden con la justicia distributiva.
En efecto, la imparcialidad se refiere a las consideraciones de
conjunto dentro de cada parte que es la perspectiva propia de la
justicia distributiva.

A pesar de las diferencias, justicia conmutativa y distributiva
estan mas vinculadas de cuanto pueda parecer a primera vista: la
equivalencia en el intercambio reclama también una valoracién
desde el punto de vista distributivo, y toda distribucién comporta
una relacion de reciprocidad de los sujetos ente los cuales se distri-
buye. De este modo, la sentencia de un juez pertenece al mismo
tiempo a la justicia conmutativa y a la justicia distributiva. En

76 Aristoteles, Efica a Nicémaco, cit., 1130 b 31.

77 Ha cristalizado una concepcion tripartita de la justicia: justicia conmutati-
va, relativa a las relaciones entre ciudadanos; justicia legal, relativa a las relacio-
nes ciudadano/Estado y justicia distributiva, relativa a las relaciones Estado/ciu-
dadano. Fue la escolastica espafola quien establecio esta triparticion (cfr. Finnis,
J., Natural Law and Natural Rights, cit., pp. 184-188).

78 Lombardi sostiene que la reciprocidad como criterio constitutivo de la jus-
ticia conmutativa es el correlativo de la autoridad como criterio constitutivo de la
justicia distributiva (cfr. Lombardi Vallauri, L., Corso di filosofia del diritto, Pa-
dua, CEDAM, 1981, pp. 216y 217).



48 IMPARCIALIDAD

cuanto la sentencia mira a la distribucion del bien comun y el juez
toma de uno y de otro, estamos ante una manifestacion de la justi-
cia distributiva; en cuanto su contenido versa sobre la restitucion
que un individuo debe hacer a otro, la sentencia se refiere a la justi-
cia conmutativa.” Hay ejemplos notables que se encuentran en el
pensamiento moderno.® El potenciamiento del vinculo entre am-
bos tipos de justicia y el eventual primado de la justicia distributi-
va sobre la conmutativa —no en el sentido de un primado de la
propiedad respecto del intercambio, sino de la consideracion equi-
tativa de los sujetos como parte de un todo—, ofrece interesantes
posibilidades para la justicia; por ejemplo, la de justificar redistri-
buciones que contribuyen a requilibrar globalmente las posiciones
de los sujetos frente a la justicia. Por el contrario, la separacion y
aislamiento de la justicia conmutativa respecto de la distributiva
conduce normalmente a la consolidacion de los status quo, situa-
ciones que solo excepcionalmente suelen ser de equilibrio. La re-
lacion entre imparcialidad e igualdad, como veremos enseguida,
se construird sobre la base de estos presupuestos.

La existencia de una afinidad entre estos dos tipos de justicia no
ha impedido que en la historia se puedan encontrar cuestiones en
las que ha prevalecido la justicia conmutativa y otras en las que ha
prevalecido la distributiva. Ambas han luchado histéricamente por
imponerse. En este sentido, la importancia de la imparcialidad en
la reflexion contemporanea sobre la justicia esta relacionada, co-
mo veremos, con la prevalencia de una vision distributiva de la
justiciad! sobre la conmutativa, muchas de cuyas implicaciones to-

79 Aquino, Tomas de, Suma teoldgica, cit., 1I-11, q. 63, a. 4.

80 Cfr. Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, cit., pp. 188-193. Comen-
tando la disciplina inglesa sobre la quiebra, Finnis subraya que, si bien ésta res-
ponde a las pretensiones de justicia conmutativa de los acreedores, al mismo
tiempo eleva las pretensiones tipicamente conmutativas a principios y criterios
de justicia distributiva.

81 Se ha sefialado esto en una critica que analizaremos mas adelante, en
Young, I. M., La justicia y la politica de la diferencia, trad. de S. Alvarez Medi-
na, Madrid, Catedra, 2000, p. 159.
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davian estan por explicitar. La idea, tipicamente moderna, segtn la
cual la justicia consiste en la asignacion de derechos, bienes, recur-
sos y oportunidades es reconducible a la justicia distributiva, cuya
regla fundamental es la imparcialidad. Esta distribucion tiende a
proponerse como una regla universal, comtn a todos los pueblos y
no so6lo en contextos determinados. La imparcialidad se debe a los
iguales y exige una cierta proporcionalidad en la posesion de bie-
nes por parte de los sujetos de la justicia.®?

La prevalencia de la justicia distributiva sobre la conmutativa
parece, en cierto sentido, obvia si se reflexiona sobre el hecho de
que solo se puede intercambiar aquello que se posee. En la pers-
pectiva clasica, esta afirmacion fue reconducida a la tesis de la
prioridad del derecho sobre la justicia.®? Entre las diversas defini-
ciones de justicia que ha elaborado la tradicion occidental, la que
ha prevalecido sobre todas las demas es la que nos ha transmitido
el derecho romano: justicia como suum quique tribuere.®* De ma-
nera que si el acto de justicia consiste en dar a cada uno lo que es
suyo, antes de esto hay que considerar el acto por el cual algo se
convierte en “lo suyo” de cada uno.3> En este contexto, la determi-
nacioén de lo que corresponde a cada uno no es algo arbitrario, sino
que es propia del derecho, no entendido como institucion humana,
ni mucho menos como un mandato del soberano, sino como actua-
lizacidn de un orden social o de una ley “natural” (un derecho na-

82 En sentido contrario es significativo recordar que Rawls excluye esta exi-
gencia de la “sociedad de los pueblos™. Insiste sobre la transitoriedad del llamado
“deber de asistencia a las sociedades desaventajadas” por razon del primado de la
libertad de los pueblos para utilizar sus recursos en modo mas o menos provecho-
so (¢fr. Rawls, J., El derecho de gentes y “Una revision de la idea de razon publi-
ca”, trad. de H. Valencia, Barcelona, Paidos, 2001, pp. 132-135).

83 La prioridad de la justicia distributiva ha sido sostenida también por Del
Vecchio, G., La giustizia, cit. Sin embargo, la prioridad de la justicia distributiva,
segun Del Vecchio, esta vinculada a un modo preciso de entender la justicia, mas
cercano al sentido clasico que al moderno.

84 Instit. 1, 1.

85 Cfr. Aquino, Tomas de, Suma contra Gentiles, Madrid, BAC, 1974, pp.
293-296.
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tural).8¢ La radicacion de la justicia en el derecho manifestaba la
conviccion de que existia un orden ontoldgico antecedente que el
derecho traducia en relaciones juridicas y cuya custodia se confia-
ba a la justicia. La justicia era, en consecuencia, la actitud debida,
derivada de la constatacion de este orden de relaciones. En definiti-
va, la conviccion de que existia un orden de la naturaleza®’ llevaba
consigo la tesis de la prioridad del derecho sobre la justicia.

El ocaso, por muchas razones, del orden del derecho natural y la
reduccion del derecho a institucion humana o a mandato del sobe-
rano, sin vinculacidn alguna con la justicia, ha comportado la de-
valuacion de esta particular conexion entre derecho y justicia. Cre-
cio, en cambio, la idea de que el cometido de la justicia es sustraer
al derecho de la arbitariedad a través de la determinacion de “lo
que es debido” a cada uno. En adelante, la justicia ya no consistira
en dar a cada uno lo suyo, en el sentido clasico, sino que se trata de
dar a cada uno lo suyo pero en el sentido de determinar qué es lo
suyo (de cada uno). En esta nueva perspectiva “las concepciones
contemporaneas de la justicia tienen el cometido de cubrir el défi-
cit metafisico y iusnaturalista, rechazando al mismo tiempo la ar-
bitraria solucion iuspositivista”.38 El cometido de la justicia se ha
transformado radicalmente: ya no se trata de tutelar o garantizar el
orden del derecho sino de construirlo, pero sin confiarlo a la auto-
ridad positiva. Los mecanismos para la construccidon del orden de
la justicia se orientan todos en la direccioén de un control racional.
En esta linea es comprensible la eleccion del juicio reflexionante
como modelo del juicio de justicia: se trata de la busqueda de lo
universal, en este caso, de aquello que es debido, precisamente en

86 (Cfr. Viola, F., “La lotta del diritto contro i mali della societa”, Seconda
Navigazione. Annuario di Filosofia 1999, Milan, Mondadori, 1999, pp. 197-217.

87 El orden de la creacion, por ejemplo (cfi-. Pieper, J., Justicia y fortaleza, trad.
de M. Garrido Jiménez, Madrid, Rialp, 1968, pp. 21-39). También responden a este
esquema muchas otras versiones del derecho natural. Para una resefia, cfi. D’ Agos-
tino, F., Filosofia del diritto, Turin, Giappichelli, 2000, pp. 61-75.

88 Viola, F., “Giustizia e verita”, Filosofia e Teologia, 15, 3, 2001, pp.
490-503.
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la situacion en la cual —lo debido, el derecho— no viene dado a
priori.

(Como puede la justicia determinar lo que es lo de cada uno? La
metodologia més frecuentemente empleada pasa por la construc-
cion de una situacion ideal que permita identificar aquello que las
personas elegirian de manera imparcial. Se trata de un método
constructivista, seguido generalmente por las teorias contempora-
neas, con variaciones en algun caso significativas.?” La determina-
cion de los principios de justicia depende de la construccion de si-
tuaciones de eleccion, de tal manera que cualquiera que sea el
principio de justicia seleccionado dé lugar a una solucion justa. El
problema reside, obviamente, en determinar cudl es la situacion
ideal que pueda considerarse la mejor respecto de cualquier otra.

Mas alla de las diferentes maneras de identificar el contenido de
la justicia—Iluego analizaremos algunas de ellas—, lo relevante es
que surgen aqui dos nuevos e importantes aspectos en relacion con
la imparcialidad. Si partimos de que para reconocer aquello que es
de cada uno resulta imprescindible ser imparcial, entonces la im-
parcialidad se convierte en necesaria, casi como un imperativo
moral. No se expresa como una referencia directa al equilibrio de
las posiciones sino que es como un dato de partida, una condicion,
o0 casi mejor, una actitud normativa necesaria, casi un trascendental
de la justicia.?® Por otro lado, el juicio adquiere aqui una importan-
cia decisiva. El acto central que la justicia debe realizar (el objeto de
la justicia) es, en efecto, un juicio, en este caso particularmente
comprometido porque va a ser determinante del derecho. No se
trata de determinar entre dos contrincantes quién tiene la razon an-
te la justicia, sino que, de manera mucho mas radical, la justicia re-
presenta un papel previo a la hora de construir la relacion entre las
partes. Estamos, por supuesto, en el nivel de individualizar los
principios fundantes, los principios capitales de las instituciones

89 Para una introduccion al constructivismo, cfr. Villa, V., Costruttivismo e
teorie del diritto, Turin, Giappichelli, 1999, pp. 9-131.

90 Creo que en esta posicion se puede descubrir, de algin modo, una suerte de
“moralizacion” del concepto de imparcialidad-objetividad.
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sociales: la justicia de los primeros principios que justificara des-
pués toda la serie de criterios derivados de ellos. Junto con la cen-
tralidad del juicio emerge también con claridad la relevancia de la
imparcialidad como caracteristica de ese juicio; una relevancia es-
pecial, puesto que s6lo desde la imparcialidad se puede garantizar
la justicia de la construccion que resulta.

2. La igualdad y la justicia

Las modernas teorias de la justicia han efectuado una importan-
te transformacion: en el lugar de la existencia de un orden objetivo
—que estaba en la base de la concepcion clasica— han situado la
igualdad de los sujetos como presupuesto de la justicia, presupues-
to del que actualmente se parte en todos los ambitos de reflexion
sobre esta cuestion.®! Siendo, pues, la igualdad de todos los seres
humanos el presupuesto, necesariamente debera establecerse la
imparcialidad como regla basica de tratamiento.

Ya vimos que desde la justicia conmutativa el sujeto se contem-
pla seglin una igualdad de reciprocidad y que desde la justicia dis-
tributiva, en cambio, el sujeto se considera en relacion con otros
sujetos pertenecientes a un conjunto. En consecuencia, el proble-
ma de la imparcialidad remite, en primer lugar, a la constitucion de
la clase o categoria, es decir, el conjunto del que se forma parte. La
imparcialidad consistiria entonces en la actitud que debe adoptarse
frente a una parte del todo.*?

Laclase, en el sentido clasico de “categoria”, remite basicamen-
te aun concepto de orden. La distincion en clases comporta una di-
ferencia de criterios para su constitucion pero, en su interior, todas
se ordenan atendiendo a la igualdad. En ese sentido, la igualdad

91 Esto ha sido puesto de relieve por Dworkin, a proposito de las teorias de la
justicia contemporaneas. Cfr. Dworkin, R., Sovereign Virtue. The Theory and
Practice of Equality, Cambridge-Londres, Harvard University Press, 2000, pp.
1-303.

92 El término “parte” presenta una ambigiiedad muy sugestiva para nuestro
tema: puede referirse a la parte objetiva que pertenece a cada uno de los sujetos, o
también a la parte subjetiva que respalda la pretension sobre un bien.
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aparece como presupuesto de la justicia y de la imparcialidad. Una
vez que se ha establecido que la igualdad corresponde a los sujetos
pertenecientes a una categoria, la justicia exige que todos ellos
sean tratados con imparcialidad y esto se impone como una exi-
gencia. Bajo esta Optica, la imparcialidad procede y deriva de la
igualdad, es decir, desarrolla su funcion en un segundo momento.

Laigualdad presenta muchos d&mbitos problematicos. En un pri-
mer nivel —el mas alto si atendemos al grado de complejidad— la
igualdad consiste en la aplicacion imparcial y la interpretacion
coherente de las reglas (sean del tipo que sean). En ese supuesto la
igualdad se encuentra implicita en la nocién misma de regla: deri-
va, en efecto, de su caracteristica de generalidad.?? Podria afirmar-
se que el método propio de aplicacion de una regla es la imparciali-
dad: igualdad e imparcialidad se implican reciprocamente.

En un segundo nivel, el problema de la igualdad se presenta en
la determinacion de la clase de individuos que deben ser tratados
por igual: la denominada justicia de la regla. Se trata de afrontar el
complejo problema del fundamento de la igualdad, su justifica-
cion. No obstante, la justificacion de la igualdad es también el fun-
damento de la imparcialidad; de ahi que también en este nivel la
imparcialidad se produce después de la igualdad, no en un senti-
do cronoloégico, obviamente, sino como un efecto vinculado a la
causa, como las razones de una tesis estan vinculadas a la propia
tesis.

Hay todavia un tercer nivel relativo a la incidencia de la igual-
dad respecto a las situaciones concretas; es decir, el problema de la
estructura real de las esferas de justicia dentro de las cuales los in-
dividuos son iguales o no lo son: la denominada “igualdad mate-
rial”. Se trata de un problema conectado con los relativos al primer
nivel puesto que ambos tratan de la “dindmica” de la igualdad no

93 Cfr. Sidgwick, H., Methods of Ethics, Londres, Macmillan and Company,
1874, L. 111, cap. V, 1; Perelman, Ch., Diritto, morale e filosofia, trad. al italiano
de P. Negro, Napoles, Guida Editori, 1973, primeros dos capitulos; Hart, H. L.
A., The Concept of Law, Oxford, Clarendon Press, 1961, p. 155; Rawls, J., Teoria
de la justicia, cit., p. 64.
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de su justificacion. Desde este tercer punto de vista se evidencia
una importante caracteristica de la igualdad: su real implementa-
cion se realiza a través de sucesivas re-determinaciones de las re-
glas de igualdad; esto es, mediante la progresiva identificacion de
nuevas reglas que realizan mejor la igualdad que las anteriores.*
Pero ;qué es lo que mueve la dinamica progresiva de individua-
cion y justificacion de nuevas reglas de igualdad? La respuesta so-
lo puede ser una: el principio normativo de la imparcialidad. A di-
ferencia de los dos niveles anteriores, en éste debemos invertir la
relacion entre imparcialidad e igualdad: el motor de la progresiva
dindmica hacia la igualdad es el principio de imparcialidad. La im-
parcialidad, en efecto, pone en marcha el mecanismo de reformu-
lacion de los criterios de igualdad; esté en la raiz del ajustamiento
—aunque sea por sucesivas aproximaciones imperfectas— de las
reglas generales a las exigencias de la justicia. La imparcialidad es,
pues, un principio —el motor— que “se sirve” de la generalidad de
las reglas para aumentar el nivel de igualdad. La igualdad como
caracteristica de las reglas es instrumental para la imparcialidad e
instrumento de la imparcialidad.

La alternancia —o relacion dialéctica— entre imparcialidad e
igualdad es una de las caracteristicas del debate sobre la justicia en
nuestra época. La justicia distributiva tiene como objeto la determi-
nacioén de lo que corresponde a cada uno y la imparcialidad es con-
ditio sine qua non de su funcionamiento. La justicia es una forma de
igualdad, pero se trata de una igualdad debida ahi donde ésta falta o
donde todavia no existe: en el caso de la justicia conmutativa, con
vistas a la reintegracion o la correccion de un equilibrio; en el caso
de la justicia distributiva, en el paso de aquello que es comun a lo
que es individualmente fruible y en la busqueda de un progresivo
equilibrio entre las partes. Para la imparcialidad lo importante es
que la relacion entre el bien y la parte sea igual —proporcional— a

94 Es una observacion de Oppenheim, F. E., “Uguaglianza”, voz en Bobbio,
N. y Matteucci, N. (ed.), Dizionario di Politica, Turin, UTET, 1976, pp.
1060-1068.
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larelacion entre el bien y la parte de las otras partes; es decir, que ca-
da una de las partes reciba como y cudnto las otras partes reciben.

3. El principio de imparcialidad mas alla de la igualdad
formal y material

Suele definirse como igualdad formal la aplicacion de la misma
regla a todos los casos semejantes y la justificacion de cualquier
trato diferencial, es decir, la aplicacion imparcial de la regla.” La
principal de las objeciones que se plantean a la igualdad formal es
que se trata de una idea vacia® e insuficiente que exige la resolu-
cion de algunos problemas preliminares.

El primero de ellos es el problema de la igualdad “de quiénes”;
esto es, el problema de la determinacion de la clase de individuos
implicados en la regla. La igualdad formal esté, en efecto, fuerte-
mente determinada por el problema de la inclusion de algunas par-
tes y la exclusion de otras: los atenienses, los varones blancos, el
individuo autoconsciente y duefio de si... Junto a esto, la igualdad
formal no ofrece indicaciones sobre los casos en que se debe utili-
zar la regla y aquellos en los que no se debe utilizar. Esta obser-
vacion critica resulta especialmente atinada si pensamos que en
muchas de las denominadas “teorias de la justicia politica”, en ge-

95 La contraposicion entre igualdad formal y material es uno de los temas cla-
sicos de la tradicion juridica de occidente, imposible de reconstruir aqui. Sobre
igualdad formal y material, asi como sobre la interdependencia entre ambas, ren-
viamos al conocido comentario de sentencia de Gianformaggio, L., “Eguaglianza
formale e sostanziale: il grande equivoco (a proposito della sentenza n. 422/1995
della Corte Costituzionale)”, Foro Italiano, 1996, col. 1961-1976. Para una clasi-
ficacion de los diversos significados de igualdad, Gianformaggio, L., “L’egua-
glianza di fronte alla legge: principio logico, morale o giuridico?”, Filosofia e
critica del diritto, Turin, Giappichelli, 1995, pp. 95-112. Sobre el caracter formal
del derecho diremos algo mas adelante, pero puede verse Summers, R. S., “How
Law is Formal and it Matters”, Cornell Law Review, 82,5,1997, pp. 1165-1229.

96 Cfr. el analisis del concepto de igualdad, la distincion entre igualdad pres-
criptiva y descriptiva y las criticas a la idea de igualdad como idea vacia, en
Schiavello, A., “Principio di eguaglianza: breve analisi a livello concettuale e fi-
losofico-politico”, Ragion Pratica, 14, 2000, pp. 66-72.

97 Cfy. Perelman, Ch., Diritto, morale e filosofia, cit., pp. 22-25.
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neral, se presuponen los criterios para la determinacion de las par-
tes entre las que dividir; o sea, se dan por supuestos los criterios pa-
ra la inclusion o exclusion de las partes. Cada teoria de la justicia
politica, dirigida a la identificacion de los principios en funcion de
los cuales “las principales instituciones sociales distribuyen los
deberes y los derechos fundamentales y determinan la subdivison
de los beneficios de la cooperacion social™® (aunque eso se puede
aplicar también a otras esferas de la justicia),” presupone una de-
terminacion de los confines de la comunidad politica, previa a la
determinacion de los criterios de justicia en la distribucion de cargas
o de bienes. De esta presuposicion, en efecto, debe darse razon.

Una cierta indeterminacion y la exigencia de un progresivo
completamiento no constituyen necesariamente una imperfeccion.
Sino consideramos la justicia como algo abstracto y estatico, dado
de una vez para siempre, sino como algo perfectible y dinamico,
habremos de aceptar la consecuencia de que la regla necesita de
ese progresivo completamiento. El problema se presenta, enton-
ces, a la hora de identificar la sede y la competencia para realizar la
tarea de completar la regla y los principios con base en los cuales
realizarla.

Un modo de llenar de contenido la justicia formal consiste en
considerarla una fuente de criterios interpretativos, o sea, de cano-
nes orientativos para la accidon practica. En efecto, la igualdad for-
mal establece, por un lado, una asimetria entre la desigualdad y la
igualdad, en virtud de la cual la carga de la prueba recae siempre
sobre el tratamiento desigual: la maxima de la igualdad podria tra-
ducirse como prohibicion de tratamientos desiguales con deber de
argumentacion para realizar diferencias en el trato. Por otro lado,
la igualdad formal remite necesariamente a la igualdad (o justicia)

98 Rawls, J., Teoria de la justicia, cit., p. 24.

99 La justicia distributiva se refiere a toda situacion en la cual existe el deber
y el derecho de la distribucion, y esto no s6lo en la comunidad politica, sino tam-
bién en cada relacion de responsabilidad o de servicio. Sobre la distincion entre
las diversas esferas de justicia, cfr. Walzer, M., Las esferas de la justicia: una de-
fensa del pluralismo y la igualdad, México, Fondo de Cultura Economica, 1993.
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material.'% La relacion entre igualdad formal y material puede de-
finirse como de dependencia orientada, en funciéon de la cual la
igualdad formal depende de la igualdad material, aunque también
ésta necesita de aquélla.

En todo caso, ambas exigen previamente la resolucion del pro-
blema de la inclusion y de la exclusion; es decir, el problema de
“quién debe formar parte de la clase de sujetos sobre los cuales se
proyecta la imparcialidad”. En la parte dedicada a la imparcialidad
en el ambito politico aplicaremos este planteamiento abstracto al
problema de la ciudadania como ejemplo paradigmatico de un me-
canismo de imposible autorreferencialidad, caracteristico de la
igualdad, que encuentra en la imparcialidad un principio corrector.
La ciudadania se configura como un problema de distribucion a ni-
vel transnacional y, en ese sentido, la pertinencia del principio de
imparcialidad como criterio cardinal de la justicia distributiva,
comporta una instancia de progresiva inclusion.

Paradojicamente, el caracter debido de la igualdad depende de
la diversidad humana y no de la igualdad como dato de partida. De
facto, los hombres son desiguales: lo son por la diversidad de sus
dotaciones iniciales, lo son por las condiciones historico-sociales
en las que se encuentran y lo son, también, desde una perspectiva
dinamica, por la diversidad en la capacidad de transformar sus pro-
pias dotaciones iniciales en un valor afiadido. Precisamente la rela-
cion dialéctica entre igualdad y desigualdad es la que debe justificar
la actitud normativa de imparcialidad. Todo esto supone, l6gica-
mente, una concepcion sobre la diversidad humana y sobre la li-
bertad (es decir, una antropologia), ademas de una reconstruccion
de las relaciones de corresponsabilidad de los componentes socia-
les entre si. En definitiva, hace falta una reflexion sobre el caracter
social del hombre de la que ahora estamos s6lo explorando su di-
namica pero no su fundamentacion. 0!

100 Cfi-. Rawls, I., Teoria de la justicia, cit., p. 64.

101 Lo ha sefalado con particular incisividad Sen, A. K., Nuevo examen de la
desigualdad, trad. de A. M. Bravo, Madrid, Alianza, 1999; id., Desarrollo y li-
bertad, Barcelona, Planeta, 2000.
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Una vez establecida la triple articulacion del principio de igual-
dad queda todavia por resolver el problema de “qué” es lo justo o
lo igual, es decir: “qué” debe prescribir la regla, qué parametro de-
bemos considerar para determinar un equilibrio de las partes. En la
perspectiva de una teoria de la justicia o de la moralidad, en gene-
ral, el problema es evidente: la moralidad o la justicia no versan so-
bre el modo de ponerse de acuerdo, sino sobre aquello sobre lo que
nos debemos poner de acuerdo.!?? En ese sentido podemos afirmar
que la justicia incluye la igualdad, pero la sobrepasa en el cometi-
do de identificar lo que es objeto de justicia. La igualdad, pues, no
agota toda el area semantica de la justicia que va mucho mas alla
de aquélla. También en relacion con la determinacion del conteni-
do de la justicia —el problema de la verdad en las teorias de la jus-
ticia— la imparcialidad puede aportar luz. De momento, s6lo he-
mos establecido su conexion con la dindmica de la justicia y de la
igualdad y que no se identifica plenamente con ninguna de ellas.
Veamos ahora su relacion con la diferencia.

4. Diferencia y justicia

Que la igualdad consista en una relacion de proporcionalidad
confirma la hipotesis de que se trata siempre de una relacion, tanto
en el caso de que debamos reconducirla hacia una proporcion arit-
mética como en el caso de que deba reconducirse hacia una pro-
porcion geométrica. En este ultimo caso, el criterio de la justicia es
la congruencia entre las partes del conjunto; pero la congruencia
admite, o mas bien presupone, diferencias entre las partes, las cua-
les reciben en diferente medida. Es propio de la imparcialidad
orientarse hacia distribuciones proporcionales y no a restablecer el
equilibrio de hecho. Y esto es debido a las relaciones que vinculan
a las partes.

102 Cf. Scanlon, T. M., “Contractualism and Utilitarianism”, en Sen, A. K.y
Williams, B. (eds.), Utilitarianism and Beyond, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 1982, p. 128.
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Los escenarios de la diferencia son muchos. En primer lugar,
como ya dijimos, cada indicacion del todo comporta establecer so-
bre él una delimitacion, o sea, determinar la diferencia de lo que
sea estar dentro o estar fuera. Cada parte es potencialmente —no
necesariamente— igual a otra con relacién al mismo conjunto, pe-
ro eso no impide que pueda haber diferencias respecto de las partes
de otro conjunto: “si, en efecto, no son iguales, no tendran las mis-
mas cosas”.!03 A esto se debe la diferenciacion categorial (libres y
esclavos, varones y mujeres, nativos o inmigrantes): lo justo es lo
igual respecto a una cierta categoria de personas.!%* Siendo esto
asi, laimparcialidad comporta un equilibrio dificil y delicado entre
igualdad y diferencia.

Las partes seran diferentes desde el punto de vista de las dife-
rencias individuales, pero seran presumiblemente semejantes con
relacion a un parametro (el que sirve para construir el grupo al que
pertenecen). Los parametros de igualdad y diferencia estan estre-
chamente conectados con los criterios de la distribucion. En la
concepcion aristotélica, el criterio principal es el mérito: un dato
de indudable caracter individual o personal.!®> En el reparto, la
igualdad consiste en la proporcionalidad del criterio de distribu-
cion, segun el mérito aplicado a cada individuo (si bien no se ex-
cluye la posibilidad de aplicarlo a una categoria). Cuando se cons-
tata que el mérito se entiende de maneras diversas segun las formas
de gobierno —para las oligarquias estard en la riqueza, para las
aristocracias en la virtud, para las democracias en la libertad—, el
criterio se vuelve problematico.

Incluso para nosotros, en la actualidad, es discutible la idea mis-
ma de que el mérito sea un criterio de distribucion. Si pensamos en
la acepcion comun del término: aquello que hace a un sujeto digno
de estima (hay ahi un matiz semantico positivo), todas las posibles

103 Aristoteles, Efica a Nicomaco, cit., 1131 a 25.
104 Ibidem, 1133 b 30-33.
105 Cf. Berti, E. La giustizia come proporzione, cit., pp. 60 y 61.



60 IMPARCIALIDAD

acepciones del mérito segin Aristoteles despiertan una cierta
perplejidad.

Dejando aparte la virtud (que es quiza la nocidon de mérito mas
cercana a nuestro entendimiento pero la mas lejana al discurso fi-
losofico-politico), la riqueza y la libertad parecen, en principio,
contraponerse al mérito del sujeto. Para nosotros el mérito indica
la relevancia moral de una caracteristica, de ahi que la riqueza y la
libertad, que son “dados”, no tienen valor moral, no pueden consti-
tuir un mérito. Hoy podriamos extender el concepto de riqueza
hasta abarcar incluso la dotacion genética o la posesion de infor-
maciones relevantes, pero tales caracteristicas son irrelevantes pa-
ra la justicia porque no dependen del sujeto sino de su fortuna o
desgracia.!% Todavia resulta mas problematico sostener que el
mérito corresponda a la libertad. Sobre este punto la cultura occi-
dental se ha alejado radicalmente de la concepcion clésica, y esto
tiene mucho que ver con la irrupcion de la imparcialidad como
principio dominante en la reflexion sobre la justicia. El punto dife-
rencial sobre la concepcion clésica viene sintetizado de modo pa-
radigmatico en el articulo lo. de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948, segtin el cual: “todos los seres huma-
nos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.197 A partir de
aqui es posible identificar un aspecto paradojico de la justicia dis-
tributiva, concretado en la siguiente pregunta: ;qué deberian reci-
bir unos sujetos que son igualmente libres y dignos por naturaleza?
Si adoptamos la regla fundamental de la razon practica, consisten-
te, de acuerdo con la indicacion kantiana, en tratar al individuo co-
mo un fin en si mismo, el problema de lo que se debe dar a cada
uno, igual en dignidad, resulta extremadamente sencillo desde el

106 Estamos ante otro tema habitual de la filosofia politica contemporanea: la
irrelevancia de las dotes involuntarias de origen, en orden a la determinacion del
valor moral del sujeto. Cfr. Celano, B., “La denaturalizzazione della giustizia”,
Ragion Pratica, 14, 2000, pp. 81-113.

107 Es bastante dificil reconstruir la historia de esta transformacion. El punto
de partida esta en el mensaje cristiano, pero las vias de afirmacion son complejisi-
mas. Cfr. Taylor, C., Fuentes del yo: la construccion de la identidad moderna,
Barcelona, Paidos, 1996, pp. 460 y ss.
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punto de vista l6gico, pero imposible desde el punto de vista prac-
tico: a cada uno le corresponde todo, en cuanto que es Unico ¢ in-
conmensurable. La unica alternativa real a esta respuesta absoluta
manifiesta con claridad la importancia de la imparcialidad: a cada
uno le corresponde la misma consideracion.

El caracter inconmensurable del valor de individuo —que esta
en la base de la exigencia universal de imparcialidad— impide
también la posibilidad de considerarlo un simple elemento de un
conjunto. La teoria utilitarista, por ejemplo, ha tratado de resolver
el problema de la inconmensurabilidad utilizando la categoria neu-
tra del nimero: cada uno cuenta por uno en el calculo de la utilidad
social. Sin embargo, como han demostrado los criticos del utilita-
rismo, no solo dicho calculo es dificilmente practicable,!%® sino
que resulta inaceptable la consecuencia que podria derivarse de es-
ta concepcion, es decir, la idea de que la utilidad general pueda
prevalecer sobre los derechos de los individuos.

En cierto sentido, el derecho viene a solventar esta paradoja in-
troduciendo la idea de que los individuos puedan no ser considera-
dos en si, sino “bajo un cierto aspecto”. Dentro del propio derecho
existen diferencias de consideracion entre el derecho penal, dirigi-
do a la tutela de los seres humanos en cuanto tales, y las otras ra-
mas, en donde el intercambio de prestaciones, servicios, funciones
o cosas, permite considerar al individuo bajo un aspecto relevante
y diferente en cada una de ellas.!%° No hay duda de que la acentua-
cion del caracter “objetivo” de la mediacion —que ya vimos como
tipico de la justicia conmutativa— a través de ventajas, desventa-
jas, bienes, derechos o acciones, simplifica la valoracion de una re-
lacién entre individuos inconmensurables. En estos casos, los su-
jetos serian considerados en funcion de “los bienes” que, a su vez,

108 Sobre la dificil practicidad del calculo utilitarista, ¢fi. Williams, B., Intro-
duccion a la ética, Madrid, Catedra, 1982, pp. 69-81.

109 Sobre esta cuestion, cfi. Carpintero, F., “Persona humana y persona juridi-
ca”, en Rabbi-Baldi Cabanillas, R. (ed.), Las razones del derecho natural. Pers-
pectivas teoricas y metodologicas ante la crisis del positivismo juridico, Buenos
Aires, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 2000, pp. 137-171.
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estan tutelados por el derecho. De este modo, el derecho hace posi-
ble la justicia en un primer sentido.

Este aspecto de la cuestion muestra un modelo diferente de rela-
cion entre el derecho y la justicia, ya no como un primado del dere-
cho sobre la justicia o viceversa, sino como una necesaria vincula-
cion entre uno y otra. De acuerdo con las premisas establecidas, la
justicia tiene necesidad del derecho —no entendido como derecho
natural sino como fendémeno institucionalizado en orden a la tutela
de algunos bienes— para poder actuar.

5. El problema de la division

Lajusticia distributiva presenta otra dimension problematica: el
aspecto de la division.''® Como ya dijimos, la division presupone
la determinacion de cudles son las partes entre las que se pretende
dividir y la posibilidad de considerar esas partes en una perspecti-
va de conjunto. Es decir, que la conditio sine qua non de la divi-
sidn es la dimension de conjunto: para dividir es necesario presu-
poner una unidad previa, una pertenencia comun. Antes de la
division existe, pues, una percepcion de la totalidad, de una totali-
dad de sujetos entre los cuales repartir. Pero existe también una to-
talidad de los bienes (derechos, recursos, honores, cargas, etcéte-
ra) que van a distribuirse. Ahi se manifiesta una vez mas el caracter
dialéctico de la justicia: la totalidad de los sujetos presupone la
pertenencia a una clase, sin embargo, la totalidad de los bienes es
entendida como un solo conjunto.

Si la determinacion de la totalidad de los individuos es proble-
matica (como vimos en la identificacion de la “clase” de sujetos
que deben recibir) y lo es también la identificacion de criterios con
base en los cuales distribuir,!!! resulta igualmente problematico

110 Para Hume la division es el problema fundamental de la justicia (cfr. Hu-
me, D., Investigacion sobre los principios de la moral, prol. y trad. de C. Mellizo,
Madrid, Alianza, 1993).

111 Reenviamos al interesante tratamiento de los criterios de distribucion en
Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, cit., pp. 173-177.
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determinar qué es lo que hay que dividir. Intuitivamente, parece
que debe dividirse aquello que es comuin, aquello que es de todos o
de muchos. Pero, /por qué dividirlo?, y sobre todo ;qué es lo co-
mun y en qué sentido lo es?

Los ejemplos aristotélicos de los bienes a distribuir (“honores,
riquezas, o cualquier otro bien pueden ser divididos entre los
miembros de la comunidad politica”) constituyen un elenco inde-
terminado de elementos heterogéneos. Estan los bienes materiales
y externos, como las riquezas, pero también los bienes externos no
materiales, como el honor, el poder, la estima, las oportunidades.
La caracteristica que agrupa a estos bienes es su fruibilidad en la
comunidad politica, que presupone, de algun modo, su caracter so-
cial. He aqui la clave del problema: la posibilidad de tratar a los in-
dividuos de modo imparcial deriva de su condicion social y de la
condicion social de los bienes que se distribuyen.

El problema de la division y la consecuente aplicacion del prin-
cipio de imparcialidad pueden analizarse con relacion a dos cuestio-
nes propias de la distribucion: la clasica de la propiedad y la moderna
del reconocimiento. La primera se configura como bien exclusivo
(sila propiedad es mia no es de ningtin otro); el segundo se configu-
ra como bien tipicamente relacional (si no existe otro respecto de
mi, no existe la condicidn basica para el reconocimiento).

La justificacion de la propiedad es uno de los “nudos” tradicio-
nales de la justicia desde la reflexion romantica hasta la actuali-
dad.!2 La historia humana ha conocido un sucederse de posiciones
antitéticas y conflictivas. En principio, habria que decir que del
modo de entender la propiedad depende su justificacion y su rele-
vancia a efectos de la justicia conmutativa y de la distributiva. Si la
propiedad se concibe como un derecho natural (perteneciente ori-
ginalmente al sujeto) habra entonces un primado de la justicia con-

112 Quizé desde este punto de vista debe hacerse una distincion entre la refle-
xion aristotélica y la platonica, con la caracteristica referencia a la centralidad de
la polis, y la sucesiva reflexion sobre la justicia. La centralidad de la polis debe
entenderse como la centralidad de lo que es comun, con evidentes variables.
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mutativa en los intercambios.!!3 Cuando la propiedad se considera
como algo que debe asignarse a los sujetos, entonces esa tarea re-
sulta un cometido propio de la justicia distributiva.!!4

Como es sabido, a diferencia de la teoria de la propiedad priva-
da como bagaje indiscutiblemente originario!'> (o de la progresiva
identificacion historica del binomio derecho natural y propiedad
privada),!'¢ la tradicion medieval, a partir de la romana, elaboro la
denominada teoria de la posesion comiin de los bienes y del desti-
no comun de los recursos. En el iusnaturalismo de cufio jurispru-
dencial, dominante hasta el medioevo, propiedad y derecho natu-
ral no so6lo son distinguidos y separados sino que frecuentemente
son contrapuestos, aunque por razones de conveniencia se admite
la propiedad privada, habitualmente justificada por la imperfec-
cion del hombre.

(Qué significa la posesion y destino comtn de los bienes? Sin
entrar en sutilezas, esta expresion se podria traducir, en términos
de igualdad, del siguiente modo: el destino comun expresa una
igualdad prima facie, es decir, manifiesta la inexistencia de razo-
nes para establecer a priori a quién corresponde gozar o hacerse
cargo de algin elemento de lo que es comun. En términos distribu-
tivos significa la prohibicion de asignaciones o divisiones arbitra-
rias (incluida en el principio normativo de imparcialidad). El crite-

113 Un ejemplo patente se encuentra en Hume, segun el cual el pacto original
de abstenerse de los bienes de otros esta en el origen de la justicia y de la propie-
dad: ambas no pueden darse separadamente (cfr. Hume, D., Tratado de la natura-
leza humana, Madrid, Tecnos, 1998, pp. 497-499).

114 Desde un cierto punto de vista, la propiedad es obviamente resultado —y
no presupuesto— de la distribucion, en el sentido de que depende claramente de
la configuracion normativa de la institucion.

115 Se trata, evidentemente, de la tesis que lleva a la identificacion entre liber-
tad y propiedad. Esta posicion resulta paradigmatica en el pensamiento moderno:
c¢fr. Locke, J., Two Treatises of Government, Cambridge, Cambridge University
Press, 1960, parte II.

116 Ademas del conocido estudio de Passerin d’Entréves, A., La dottrina del
diritto naturale, Milan, Edizioni di Comunita, 1980, cabe sefialar el de Megias
Quirds, J. J., Propiedad y derecho natural en la historia. Una relacion inestable,
Cadiz, Servicio de Publicaciones Universidad de Cadiz, 1994.
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rio para establecer si una distribucion de lo comutn es necesaria o
conveniente debe ser la utilidad comun (el reflejo social de la dis-
tribucion a los individuos): motivos de productividad, de simplifi-
cacion de la coordinacion social y de la gestion de los recursos o,
simplemente, por respeto a la libertad individual en la utilizacion
de los bienes. En el fondo se trata, una vez mas, de revalorizar la
comunidad, la pertenencia a un conjunto, aunque en esta ocasion
bajo las complejas implicaciones que la division de los bienes pue-
de acarrear. Desde esa perspectiva, la comunidad y la division
mantienen una permanente tension dialéctica. El destino comiin
puede justificar la correccion de distribuciones nocivas o impro-
ductivas. En definitiva, la distribucion de los bienes interesa a to-
dos en cuanto que genera consecuencias para el “bien comtin”.!7
El bien comun no es necesariamente algo objetivizado o entifica-
do: por bien comun puede entenderse la consecucion de una buena
cooperacion, el bien del individuo que esta inserto en un contexto
social o el efecto positivo de un sistema de interdependencia entre
los individuos. La existencia de un bien comun significa, en todo
caso, que la cooperacion (y todo lo que ella comporta, incluida la
distribucion) no es un juego de suma cero: el caracter cooperativo
del conjunto genera un valor anadido que recae distributivamente
sobre el todo al que se pertenece.

La exigencia de imparcialidad tiene que estar, de algin modo,
estrechamente vinculada al bien comun ya que el bien comtin no es
sino una expresion del respeto al principio de imparcialidad: el
bien “comun” hace pendant con la totalidad de sujetos entre los
cuales hay que dividir. Puesto que la imparcialidad exige conside-
rar a la totalidad de los individuos interesados en la distribucion,
cabe afirmar que el “principio” del bien comun es el correlativo a
la imparcialidad, pero desde el punto de vista de los bienes.

A proposito del problema de la division, resulta particularmente
relevante en la actualidad la distribucion del “reconocimiento”,

117 En el fondo, el principio de la diferencia de Rawls es la expresion de esta
instancia (cfr. Rawls, J., Teoria de la justicia, cit., pp. 97-100).
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cuyo correlativo en la concepcion clasica es el honor. Aunque sea
bajo diferentes justificaciones, tanto en la concepcion antigua (el
honor se funda sobre la virtud)!'!® como en la concepcion moderna
(las principales teorias de la justicia hablan del honor en el sentido
de respeto de si)!!? el reconocimiento constituye el bien externo
mas importante —incluso mas que la propiedad— porque tiene
relacion con la identidad.'2% En todo caso, el honor (o mas senci-
llamente, el reconocimiento de un rol, de un mérito o de un estatus)
aparece como necesariamente relacional y curiosamente autorre-
ferencial: existe en la medida en que se contintia siendo reconocido,
es decir, existe mientras se da.!?! La accién misma de reconocer
presenta una estructura antindmica, contemporaneamente, comun
y objeto de division, acto intersubjetivo y argumento para la dife-
renciacion. El honor y el reconocimiento presuponen una plurali-
dad de sujetos implicados en la misma accion, pero son objeto de
division porque se refieren a la individualidad. El honor y el reco-
nocimiento son en cierto sentido paradojicos porque exigen una
relacionalidad, pero no son “igualitarios”. Son portadores de dife-
rencias y se alimentan de esas diferencias. La doble polaridad del
reconocimiento reciproco acerca la justicia distributiva a la justi-
cia conmutativa.

118 - Aristételes, Etica a Nicomaco, cit., 1123 b 20.

119 El bien del respeto de si constituye también para Rawls el bien primario
mas importante (cfr. Rawls, J., Teoria de la justicia, cit., p. 362). Pero, en definiti-
va, toda teoria centrada sobre el problema del “reconocimiento” como instancia
fundamental de la vida social, se remite al honor (cfi., por ejemplo, Taylor, C.,
The Politics of Recognition, Princeton, Princeton University Press, 1995).

120 La relevancia de la cuestion de la identidad en el mundo moderno es evi-
dente a todos. La bibliografia es amplisima. Cfr. el ya citado Taylor, C., Fuentes
del yo: la construccion de la identidad moderna; Ricoeur, P., Si mismo como
otro, trad. de A. Neira, Madrid, Siglo XXI, 1996; Perry, J. (ed.), Personal Iden-
tity, Berkeley, University of California Press, 1975; Foucault, M., Le Souci de
soi, Paris, Gallimard, 1984; Oksenberg Rorty, A. (ed.), The Identities of Persons,
Londres, University of California Press, 1976; Di Francesco, M., L io e i suoi sé.
Identita personale e scienze della mente, Milan, Raffaello Cortina Editori, 1998.

121 A propdésito, cfr. Viola, F., Etica e metaetica dei diritti umani, Turin, Giap-
pichelli, 2000, pp. 1-13.
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El problema de la division evidencia, por un lado, la relacion
dialéctica entre la individualidad y la diferencia del sujeto y, por
otro, el caracter comun o social de la relacion de justicia. Al final,
la justicia acaba aunando diferencia e igualdad. La imparcialidad,
como expresion de la justicia, consiste en la igual consideracion de
las diferencias. No se trata de una exaltacion de lo individual ni
de la prevalencia totalizante de lo comun.!?? Parece obvio que un
cierto grado de individualismo resulte necesario para la justicia,
basta pensar en el primado de la libertad individual, la responsabi-
lidad personal, la autonomia de la voluntad, los derechos subjeti-
vos.123 Pero resulta igualmente obvio que la justicia no tenga senti-
do como una estructura solipsista, no solo en relacion al tema del
reconocimiento, del que ya destacamos su intrinseca intersubjeti-
vidad, sino en la totalidad de su tarea distributiva. El individuo es,
por supuesto, el sujeto del derecho pero esta necesariamente inser-
to en un contexto de interdependencia. La imparcialidad, lejos de
ser un concepto simple y limitado, evidencia todas estas dimensio-
nes.

6. ;La imparcialidad afiade algo a la igualdad?

La igual consideracion en orden a la division (y la consiguiente
capacidad de reconocer diferencias relevantes) es, desde el punto
de vista de la justicia distributiva, la manifestacion de la igualdad
proporcional. Si la igualdad se refiere a la relacion entre sujetos, la
imparcialidad se refiere a la actitud que debe adoptarse frente a los
sujetos implicados en una relacion de justicia.

122 Sobre la diferencia entre un individualismo “razonable” y un individualis-
mo posesivo, presentes en la cultura occidental, ¢f. Lombardi Vallauri, L., “Di-
ritti dell’uomo e diritto pleromatico”, Ragion Pratica, 18,2002, pp. 157-167.

123 En principio, parece razonable individuar una diferencia entre los dere-
chos patrimoniales y los denominados derechos subjetivos fundamentales. Sobre
el tema, cfr. Ferrajoli, L., “Diritti fondamentali”, Teoria Politica, 19, 2, 1998, pp.
3-48; id., “I diritti fondamentali nella teoria del diritto”, Teoria Politica, 15, 1,
1999, pp. 3-92.
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A la justicia distributiva se oponen dos vicios que tienen rela-
cion con la imparcialidad: que un sujeto desee tener mas (dentro de
la propia parte)!2*y la eventual distribucion en virtud de la cual “se
tiene mayor longanimidad con unos que con otros”.!2> El vicio
opuesto a la justicia (en su dimension distributiva) es la “parciali-
dad”, en sus dos manifestaciones principales: la parcialidad relati-
va a uno mismo (al que se opone lamoderacion) y la parcialidad en
relacion con los otros, o sea, la inclinacion a distribuir igualmente
entre personas distintas o a distribuir desigualmente entre personas
iguales.126

Contrariamente al vicio de la parcialidad, la imparcialidad es
caracteristica constitutiva de la justicia distributiva. Incluye la
igual consideracion debida a todo sujeto implicado en la division,
que se concreta en la maxima de que se debe elegir prescindiendo
de quién se es,'?7 y excluye la avaricia aun manteniendo el respeto
debido a cada uno de los que forman parte del todo. Esto significa
que la imparcialidad, en el contexto de la justicia, no s6lo es un
mecanismo euristico dirigido a la eliminacion de posibles prejui-
cios (un instrumento preventivo), sino que supone la capacidad o
inclinacion a reconocer lo que es debido a otro, en cuanto que otro,
atendiendo también al equilibrio global. A este proposito, resulta
acertada la idea de que se trata de una predisposicion intelectual
que se expresa de dos maneras. En la dimension del juicio, en sen-
tido amplio, la imparcialidad excluye los prejuicios o prevencio-
nes sobre las partes; en la dimension de la justicia, se orienta hacia
el reconocimiento de lo que es debido a cada uno en la considera-
cion del todo.

A diferencia de la igualdad, la imparcialidad no es la cualidad
de una relacion sino que consiste, especificamente, en una cuali-
dad (una actitud, una disposicion) del sujeto que juzga cuando

124 Aristoteles, Efica a Nicomaco, cit., 1129 b 9; cfr. Hobbes, T., Tratado sobre
el ciudadano, Madrid, Trotta, 1999, pp. 87 y 88.

125 Hobbes, T., Tratado sobre el ciudadano, cit., pp. 88y 89.

126 Aquino, Tomés de, Suma teolégica, cit., 11-11, q. 63.

127 Cfy. Scanlon, T. M., Contractualism and Utilitarianism, cit., p. 120.
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considera las situaciones intersubjetivas, o una cualidad de la pro-
pia accion de juzgar. Parcialidad e imparcialidad son cualidades
que se enervan principalmente en el juicio. Es el juicio del sujeto,
parcial o imparcial, el que reconoce o no la igualdad. Lo especifico
de laimparcialidad es el reconocimiento del justo (igual) peso a los
intereses de todos.

La perspectiva segun la cual la imparcialidad es una condicion
conveniente para evitar distorsiones no dice mucho sobre ella.
Sostener que la imparcialidad es conveniente u oportuna no es lo
mismo que afirmar que la imparcialidad es debida. La concepcion
de la imparcialidad como mecanismo euristico resulta interesante
como método para identificar un resultado justo. Pero siempre ca-
be recurrir, en su caso, a un método mejor. De ahi que resulte cru-
cial mostrar las razones de un eventual deber de imparcialidad.
Examinaremos, a continuacion, si efectivamente existe ese deber y
si se trata de un deber ético, juridico o politico.

Pero antes de afrontar ese tema intentaremos clarificar un poco
mas el significado de la imparcialidad analizando las principales
posiciones que sobre ella se han mantenido en la reflexion filosofi-
ca contemporanea, tanto para extraer sus fundamentos como para
revisar las criticas a las que ha sido sometida.

III. UNA PROPUESTA DE DEFINICION

Este tercer paragrafo pretende reagrupar los datos que han ido
surgiendo hasta ahora y sefalar los aspectos problematicos. Con
ello contribuiremos a centrar la especificidad semantica de la im-
parcialidad respecto a términos afines como neutralidad, objetivi-
dad, generalidad de las normas, terceria, universabilidad, equidad.
Estas consideraciones estan vinculadas, a su vez, a temas mas am-
plios, de los que nos ocuparemos mas adelante pero so6lo en la
medida en que afectan a la imparcialidad.

Entendemos por “imparcial” el juicio realizado por una persona
que se muestra objetiva, desapasionada, que no favorece (por inte-
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rés o simpatia) a ninguna de las partes. Por extension, podemos de-
nominar “imparcial” al sujeto imparcial y a los procedimientos pa-
ra garantizar la imparcialidad.!?® Esta definicion general se aplica
a muchos ambitos de la experiencia humana y se convierte en la
actitud adecuada en una multiplicidad de instancias: para el juez,
por supuesto, pero también para el cientifico, el historiador, el cri-
tico de arte, el arbitro, el padre, el docente..., en definitiva, para
cualquiera que deba juzgar. Los ejemplos que hemos consignado
se refieren a sujetos que estan unidos por la caracteristica de en-
contrarse en una posicion particular: no sélo juzgan y valoran, sino
que sus valoraciones y juicios también tienen un peso desde el
punto de vista practico, ya que se traducen en la resolucion de con-
flictos, en la confirmacion de una hipoétesis, en la atribucion de un
premio o un castigo. Se trata de juicios autoritativos en los cuales
la imparcialidad se convierte en el contenido del deber de un sujeto
dotado de autoridad. La relevancia de la imparcialidad con rela-
cion a sujetos dotados de autoridad (cuyos efectos recaen sobre
otros sujetos) es obviamente mayor que la imparcialidad de un
juicio que s6lo tiene consecuencias sobre quien lo emite. Esta es
la razén por la cual la imparcialidad juega un papel fundamental
en el derecho, por cuanto éste implica una regulacion del poder
que recae sobre muchos. También en el ambito politico la rele-
vancia de la imparcialidad deriva de que las decisiones recaen so-
bre una comunidad de sujetos. También los sujetos pasivamente
implicados en el juicio como observadores externos —quienes va-
loran desde fuera una determinada posicion— pueden denominar-
se, por extension, imparciales. Del mismo modo, la conclusion o el
procedimiento de formacién del juicio pueden denominarse im-
parciales.

La simplicidad de la definicién no esconde la complejidad de
sus afirmaciones implicitas: cada una de las cuales contribuye

128 Se podria objetar que en el lenguaje comun es preferible mantener el signi-
ficado central de la imparcialidad como adjetivo que califica a la persona y no
tanto al juicio. Pero, dado que la persona se muestra imparcial en el juicio, hemos
considerado primario el significado relativo a esta operacion.
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ciertamente a precisar el significado de la imparcialidad pero, al
mismo tiempo, descubre otra dimension problematica. Hemos par-
tido de que la imparcialidad se manifiesta, primariamente, en el
juicio autoritativo; que implica una posicion “activa”; que conflu-
yen en ella la objetividad y el cardcter desapasionado y que el jui-
cio de imparcialidad implica necesariamente varias partes: veamos
ahora un analisis de esta primera definicion y de sus elementos
como introduccion al tema y marco de la investigacion.

1. “Tomar partido” o sobre la diferencia entre imparcialidad
y neutralidad

La imparcialidad implica una posicion activa en el juicio. Esto
es lo que permite distinguir, en principio, entre imparcialidad y
neutralidad. La imparcialidad implica una foma de posicion mien-
tras que la neutralidad, en sentido estricto, comporta una absten-
cion: decimos que un sujeto es neutral cuando voluntariamente no
“toma partido” por ninguna de las partes.!?® El juicio, por el con-
trario, consiste precisamente en tomar partido en un conflicto entre
partes, bajo determinadas condiciones, a favor de una o de la otra.
En sentido amplio, un sujeto, un procedimiento, una institucion,
una estructura, es neutral cuando puede ser potencialmente com-
patible con cualquier tipo de elementos y con cualquier tipo de fin.

Desde el punto de vista filos6fico politico, la neutralidad es una
caracteristica de las instituciones politicas en virtud de la cual no
toman partido respecto de determinadas preferencias de los sujetos
de la comunidad. Podemos observar que “tomar partido” no signi-
fica necesariamente “preferir a una de las partes”, al igual que el
abrirse indiferenciadamente a posiciones diversas (epistemologi-
cas, ¢éticas, culturales, sociales) puede ser ya el resultado de una to-

129 Esta diferencia ha sido estudiada por S. Cotta, a proposito de la relacion
entre imparcialidad del juez y neutralidad del Estado (cfr. Cotta, S., “L’istituzio-
ne giudiziaria tra diritto e politica”, Rivista di Diritto Civile, 30, 1984, pp.
421-432). Ver otra perspectiva de la misma idea en Fazzalari, E., “L’imparzialita
del giudice”, Rivista di Diritto Processuale, 2, 1972, p. 201).
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ma de posicion mas que de lo contrario. Volveremos sobre esto,
pero de momento entendemos correcto decir que las estructuras,
procedimientos o sujetos que no favorezcan el interés de una parte
son imparciales y no neutrales. La neutralidad se sitia mas bien en
las cercanias de la accion que describe (o prescribe): no tomar
partido.

En general, dentro del paradigma liberal se tiende a asimilar
(confundir) imparcialidad y neutralidad. Se dice que un Estado es
neutral, por ejemplo, cuando no preconcibe; es decir, cuando no
asume como propia ninguna de las multiples posiciones presentes
en una comunidad politica. Contra la idea del Estado como autén-
tico portador de instancias sociales, la concepcion liberal propone
que las instituciones publicas sean neutrales respecto de las prefe-
rencias de los individuos que constituyen la comunidad politica.
Sin embargo, tal afirmacién comporta, en realidad, el reconoci-
miento de la prioridad de las preferencias de los individuos sobre
las estatales y la distincion entre la esfera publica y la privada. Las
diferencias se reconducen basicamente hacia la esfera privada y,
en ese sentido, son de algin modo “negadas”. En cualquier caso,
una verdadera y auténtica neutralidad es imposible.!30

En definitiva, podemos distinguir de manera solvente entre
imparcialidad y neutralidad si nos fijamos en que la neutralidad
admite la abstencion del juicio —no tomar partido— mientras la
imparcialidad, como estructura del juicio, debe necesariamente
tomar partido.

2. Imparcialidad, intersubjetividad, universabilidad
y generalidad

Que la imparcialidad se manifieste en la accion de juzgar supo-
ne una actitud activa y no pasiva, pero indica algo mas: el hecho de
adscribir la accion imparcial a un ambito preciso de la actividad

130 Con relacion al paradigma liberal, ¢fi-., por todos, Verza, A., La neutralita
impossibile. Uno studio sulle teorie liberali contemporanee, Milan, Giuffre,
2000.
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humana: el &mbito del juicio. En sentido amplio, juzgar significa
discernir, examinar, valorar, distinguir... acciones todas ellas in-
tuitivamente adscribibles a la razon.!3! Hay que determinar, pues,
en qué consiste el juicio, cudl es su dindmica, qué papel juega en ¢él
la imparcialidad y la eventual especificidad del juicio en los distin-
tos ambitos: ético, politico y juridico.

Mas alla de las diferencias estructurales —que ya hemos con-
signado—y de la especificidad de los ambitos de referencia (ética,
politica, derecho) que abordaremos luego, desde el punto de vista
del objeto, podemos distinguir por un lado el juicio ético y por otro
el juicio politico y juridico. El juicio ético se pone en marcha para
reponder a dos cuestiones: qué se debe hacer (en sentido subjetivo)
y qué es bueno hacer (en sentido objetivo). La vinculacion entre el
juicio ético y la accion individual nos lleva a pensar que en el terre-
no moral lo relevante es el concepto de imparcialidad epistemolo-
gica, una especie de rectitud en el juicio conectada con un ambito
residual de la ética y la moral que es la justicia e independiente del
concepto de imparcialidad ligado a la intersubjetividad.

El juicio politico y juridico se diferencia del ético porque su ob-
jeto se caracteriza precisamente por la intersubjetividad. La justi-
cia articula y da forma a los contextos juridicos y politicos mien-
tras que los juicios éticos se refieren propiamente a cuestiones
subjetivas. Aunque esto no es cierto de modo absoluto, puede ad-
mitirse que el juicio ético es primariamente un juicio de la con-
ciencia individual mientras que los juicios politicos y juridicos se
proyectan sobre relaciones intersubjetivas.

El caracter intersubjetivo del juicio presenta dos vertientes dis-
tintas. Por una parte, concierne al objeto del juicio, o sea, al con-
junto de las acciones implicadas en el juicio; por otra, se refiere al
método de indagacion y valoracion. Sélo si se simplifica mucho la
perspectiva kantiana (el derecho se refiere a las acciones externas

131 Se podria objetar que la ética no infiere en la razon, pero renviamos el tema
al andlisis realizado en el capitulo segundo.
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y la moral a las internas)!3? se puede eliminar la dimension inter-
subjetiva de la ética desde el punto de vista de la accion. Aln asi,
se podria mantener esa dimension intersubjetiva con relacion al
método. En ese sentido, resulta inevitable referirse a la intersubje-
tividad en cuanto que sometida a la misma modalidad de explica-
cion que la facultad kantiana del juicio: busqueda de la universali-
zabilidad y del consenso. Aun admitiendo que los juicios éticos
son so6lo subjetivos en cuanto al contenido, podria afirmarse la per-
tinencia del método intersubjetivo. Los juicios politicos y juridi-
cos presentarian una relacion con la intersubjetividad desde la
optica del objeto de la accion y desde el método.

La dimension intersubjetiva afecta también al conjunto de los su-
jetos pertenecientes a la misma clase. En sentido etimoldgico, la im-
parcialidad reclama el “todo”, de ahi que parcial, por contraste, sig-
nifique incompleto. Parcial deriva de parte que, a su vez, deriva de
la raiz sanscrita par o prnati, cuyo sentido original es aquello que se
asigna, aquello que se cumple, termina, o completa el todo. Estamos
ante un aspecto del significado de imparcialidad bastante relevante
para la justicia distributiva, ya que ésta se encuentra relacionada con
la division, la asignacion de cuotas, recursos o libertades y, al mis-
mo tiempo, con la idea de pertenencia a un conjunto. La distribucion
y la division presuponen que exista un todo, sea de sujetos entre los
cuales dividir, sea de algo que deba dividirse. Ahi radica la impor-
tancia del caracter intersubjetivo de la imparcialidad.

Ciertamente podria individuarse una referencia a la imparciali-
dad con relacion a uno mismo: se es imparcial cuando no se preten-
de favorecer a la propia parte.!33 Pero con ello, l6gicamente, se esta
presuponiendo una ineludible relacion con otras partes.

En sentido intuitivo la intersubjetividad esta vinculada a la reci-
procidad, pero ésta no se identifica con la imparcialidad. Conside-
rando las dos dimensiones de la imparcialidad, se aprecia cémo

132 Esta lectura no es obviamente correcta. Algunas observaciones criticas al
respecto pueden verse en Hart, H. L. A., The Concept of Law, cit., pp. 168 y 169.

133 Aristoteles, Efica a Nicomaco, cit., 1130 b 10, 21-5. Entendemos que este as-
pecto es marginal.
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ambas se corrigen y se equilibran una a la otra. La imparciali-
dad-objetividad podria justificar en algun caso una imparcialidad
unilateral (que no encuentra una correlativa imparcialidad del
otro), siempre que existan razones para ello. Pero una imparciali-
dad fundada sobre esas razones podria degenerar en paternalismo.
Precisamente la imparcialidad-justicia y el equilibrio que ella re-
presenta impiden esta conclusion.!34

El paso de la intersubjetividad a la universalidad y de ésta a la
universalizabilidad, se proyecta sobre un campo potencial: el audi-
torio o el publico universales. La universalidad implica la existen-
cia de clases constituidas, de delimitaciones de los diversos “to-
dos”; es decir, la universalidad entra en juego una vez definida la
totalidad. La universalizabilidad, como criterio, en cambio, €s es-
tructuralmente abierta. En ese sentido, la imparcialidad es mas afin
a la universabilidad que a la universalidad, en cuanto que tiende
hacia una progresiva inclusion. En principio, pues, si hay impar-
cialidad, existe presumiblemente la posibilidad de universalizabi-
lidad y viceversa.

La universalidad est4 vinculada con la generalidad y resulta em-
blematica como requisito de las normas. En sentido derivado, tam-
bién esta presente en la abstraccion y en la tipicidad de la accion,

134 La contraposicion entre imparcialidad y reciprocidad es un tema recurren-
te en la filosofia politica contemporanea, dado que los miembros de la comunidad
politica son por excelencia sujetos libres e iguales. Haria falta ver caso por caso
qué se entiende por imparcialidad y por reciprocidad. La observacion consignada
en el texto es suficiente para evidenciar que ambas nociones no se identifican,
ademas de cuestionar que la reciprocidad pueda convertirse en un criterio autosu-
ficiente en la teoria politica. Como es sabido, J. Rawls ha insistido sobre la cen-
tralidad de la reciprocidad (por ejemplo, E/ liberalismo politico, trad. de A. Do-
menech, Barcelona, Critica Grijalbo-Mondadori, 1996, pp. 58-62). El tema es
también relevante en el campo politico, sobre el que volveremos, pero de mo-
mento remitimos a la ilustrativa comparacion entre justicia como mutua ventaja,
reciprocidad e imparcialidad, en Gutmann, A. y Thompson, D., Democracy and
Disagreement. Why Moral Conflict Cannot be Avoided in Politics, and what
should be done about it, Cambridge-Londres, The Belknap Press of Harvard Uni-
versity Press, 1996, en el capitulo segundo, The Sense of Reciprocity (pp. 52-94).
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propias del concepto de ley.!3® De este modo, la imparcialidad es la
caracteristica principal de una legislacion justa que excluye el par-
ticularismo y los privilegios. El legislador, por medio de las leyes
generales y abstractas, plantea la igualdad respecto de una clase de
sujetos sin favorecer a ninguno de ellos y respecto de una accion ti-
pica que engloba una multiplicidad de acciones con las mismas ca-
racteristicas. En la generalidad y en la abstraccion de la ley hay que
constatar, pues, la voluntad firme de un legislador imparcial: es el
signo de la imparcialidad que se perpetia constantemente en el tiem-
po.136

La imparcialidad, desde este punto de vista, pertenece a la legis-
lacion entendida en sentido general: la mejor expresion de este sig-
nificado de imparcialidad la encontramos en la concepcion kantia-
na de ley moral.!37 En ella, la imparcialidad se contrapone a la
equidad (que atiende a la concrecion de la accion y del caso) y a
la unicidad de cada individuo, justificando eventualmente excep-
ciones y derogaciones.!38

3. Objetividad y desapasionamiento

Reconducir la accion imparcial a una operacion de la razon se-
gun sus dos caracteristicas —objetividad y desapasionamiento—
significa plantear dos importantes problemas gnoseologicos. El
primero consiste en que la objetividad cuestiona el alcance del co-
nocimiento: trata de ver si es posible formular juicios objetivos y

135 Una reconstruccion de los posibles significados de norma o ley se encuen-
tra en el primer capitulo de Wright, G. H. von, Norma y accion. Una investiga-
cion logica, trad. de P. Garcia Ferrero, Madrid, Tecnos, 1979. Sobre la generali-
dad y abstraccion de las normas y sobre sus presupuestos ideoldgicos, cfr.
Bobbio, N., Teoria della norma giuridica, Turin, Giappichelli, 1958.

136 La definicion de los juristas romanos segun la cual la justicia es la constans
ac perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi (D. 1, 1; Inst. I, 1), es aun valida
(cfr. Lombardi Vallauri, L., Corso di filosofia del diritto, cit., p. 273).

137 Kant, 1., Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, cit., § 402.

138 Ve¢ase el parrafo dedicado a la relacion entre equidad e imparcialidad en el
capitulo relativo a la experiencia juridica.
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qué cabe entender por objetividad del juicio. El segundo problema
tiene que ver con que el caracter desapasionado cuestiona, en cam-
bio, las dinamicas cognoscitivas: la relacion entre la razon y el res-
to de los elementos que pueden pesar en la valoracion (las emocio-
nes, los sentimientos, los deseos y las pasiones).

El caracter desapasionado del sujeto que juzga recuerda la defi-
nicion clasica de imparcialidad como “razones sin pasiones”.!3? La
exclusion de las pasiones 0, mas en general, de los deseos, emocio-
nes o sentimientos hace muy problematica la dinamica del conoci-
miento y aun mas la motivacion de la accion; o sea, la posibilidad
de que la razon pueda impulsar la accidon de algin modo.

La pretension de objetividad derivada de la ausencia de senti-
mientos y de pasiones, de relaciones relevantes y de afectos, resulta
impracticable donde razonablemente hay que tenerlos; en particu-
lar, desde una perspectiva moral y politica.!40 Obviamente, la im-
parcialidad excluye del juicio s6lo aquellas emociones, deseos o
sentimientos irracionales e injustificados. La razén y la justifica-
cion son un “limite” a las pasiones, a los intereses y a los afectos.
Partiendo de ahi, debemos rechazar —aunque parezca intuitiva—
la idea de que la imparcialidad excluye “cualquier” pasion. Por el
contrario, si es el resultado de un juicio deliberado, la imparciali-
dad podria implicar el reforzamiento de las pasiones, de los afectos
o de los intereses. Lo que resulta indispensable es la mesura, el cri-
terio; en Ultima instancia, la justificacion de la pasion, del afecto o
del sentimiento de que se trate.!4!

Con relacion al ambito ético, politico y juridico, la objetividad
se afirma o se niega por parte de quien sostiene o rechaza el objeti-
vismo o cognitivismo en estos campos. Sin embargo, estd claro
que cuando se habla de objetividad del juicio préctico, no nos inte-

139 Aristételes, Politica, cit., 1287 a b.

140 Cfy. Friedman, M., “Impartiality”, voz en Jaggar, A. M. y Young, [. M.
(eds.), A Companion to Feminist Philosophy, Oxford, Blackwell, 1998, pp. 393
y 394.

141 Cfr., por todos, Walzer, M., Reason, Politics and Passion, Frankfurt, Fis-
cher Taschenbuch Verlag, 1999.
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rrogamos sobre la correspondencia con los “hechos”, sino que nos
referimos, sobre todo, a predisposiciones subjetivas y a métodos
de indagacion.!42

A la idea de imparcialidad como capacidad de formular juicios
objetivos, se subordina la conviccion de que para ser justos no po-
demos mirar las cosas desde un solo punto de vista.'43 Esta simple
afirmacion es de fundamental importancia para comprender la éti-
ca, la politica y la experiencia juridica contemporanea. La idea tie-
ne, sin embargo, resonancias antiguas: si la justicia consiste en la
adecuacion, en la proporcion, todo lo que es desproporcionado es,
en ultima instancia, injustificado.'# Se trata de una caracterizacion
excesivamente genérica de la justicia, pero constituye una dimen-
sion irrenunciable de su contenido, en cuanto que vincula justiciay
justificacion, o dicho de otro modo, justicia y razones.

Laidea de que la tinica motivacion propiamente moral radica en
justificar las propias decisiones de manera imparcial, !4’ constituye
el nucleo basico de toda concepcion ética: desde la regla durea has-
ta el imperativo categérico kantiano. De ahi que se haya afirmado
que todas las concepciones sobre la moralidad (antiguas y moder-
nas) tienen en comun

that the justification of an ethical principle cannot be in terms of any
partial or sectional group. Ethics takes a universal point of view...
Ethics requires us to go beyond “I”” and “You” to the universal law, the

142 Cfr. Hare, R. M., Moral Thinking. Its Levels, Methods and Points, Oxford,
Oxford University Press, 1981, cap. XII, 2.

143 E] profesor Lombardi Vallauri me ha sugerido una féormula que expresa
bien la identificacion parcial entre imparcialidad y objetividad: “la objetividad es
la imparcialidad con las cosas, mientras la imparcialidad es la objetividad con las
personas”. Como venimos diciendo, a nosotros nos interesa la segunda cuestion,
en cambio, la objetividad en el conocimiento de las cosas indica un problema
epistemologico de alcance general. Este interesa en relacion con las acciones.

144 Cfi-. Aquino, Tomas de, Suma teoldgica, cit., 1I-11, q. 59, a. 2.

145 Barry, B., Teorias de la justicia, trad. de H. Rubio, Bardelona, Gedisa,
1995, p. 302.
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universalizable judgement, the standpoint of the impartial spectator or
ideal observer, or whatever we choose to call it .146

Mas alla de las formulas concretas de la universalizacion, el na-
cleo principal de la cuestion es la relacion entre la exigencia de
razones y la afirmacion de lo que se quiere defender.

Desde el punto de vista filoséfico-juridico, la idea de que el mo-
tor de la justicia es el deseo de actuar de acuerdo con los principios
que ninguna persona pueda razonablemente rechazar, unifica a to-
das las concepciones de la justicia y del derecho centradas sobre la
argumentacion.'#” Ni siquiera en la optica politica es posible, co-
mo veremos, eliminar la relevancia de la comunicacion de las ra-
zones, de la deliberacion, de la argumentacion: en eso radica la
“posibilidad” de la imparcialidad.

La objetividad requiere también —como corolario “negativo”
de la objetividad de las razones— que quien juzga no esté previa-
mente inclinado hacia una de las partes. La imparcialidad, enton-
ces, se presenta como un “deber ser” y la inclinacion hacia el parti-
dismo como un vicio que debe ser corregido. El contenido minimo
del valor de la imparcialidad es precisamente éste. Las criticas mas
importantes que se han vertido sobre la imparcialidad nacen de la
exacerbacion de la tesis que sostiene que es posible juzgar pres-
ciendiendo de quién se es; es decir, poniendo entre paréntesis la
propia identidad y suspendiendo todas las pasiones e inclinacio-
nes. Ciertamente, no se puede juzgar desde ningun lugar y, cierta-
mente, la identidad es portadora de parcialidad. La superioridad de
la vision juridica de la imparcialidad reside, precisamente, en

146 Singer, P., Practical Ethics, cit., p. 11. En su caso se trata de una forma de
utilitarismo, en el sentido de que la justificacion comporta que se deba tener en
cuenta el interés de todos aquellos que estan implicados en la decision.

147 Paraunaresena de las principales teorias, cfr. Atienza, M., Las razones del
derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1997. Cfr. también, Eemeren, F. H. van et al., Fundamentals of
Argumentation Theory. A Handbook of Historical Backgrounds and Contempo-
rary Developments, Mahwah, LEA, 1996.
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plantear un modo determinado de resolver el conflicto entre la
identidad del que juzga y la imparcialidad en el juicio.

IV. LA IMPARCIALIDAD EN EL DEBATE JURIDICO
CONTEMPORANEO

El tema de la imparcialidad recorre toda la reflexiéon sobre la
justicia del pensamiento occidental desde sus origenes. La refle-
xion filosofico-politica contemporanea ha remarcado esa centrali-
dad de dos maneras distintas. De una parte, son muchas las teorias
de la justicia que hacen uso de la imparcialidad como concepto
fundamental, aunque desde distintos puntos de vista. De otra parte,
la imparcialidad se ha convertido en una fuente habitual de criti-
cas. Nosotros abordaremos ahora ese doble objetivo: examinar las
principales concepciones sobre la imparcialidad en la filosofia
contemporanea y analizar las criticas que sobre ella se han vertido.

Conviene sefialar que el escenario en el que se desarrolla la im-
parcialidad no se suele realizar una adecuada distincion entre la refle-
xion de caracter ético, politico y juridico, en sentido amplio (sobre
todo en lo relativo a los derechos). Veremos, por ello, mas adelante
las peculiaridades de cada campo.

La imparcialidad se ha presentado como un criterio de justicia
alternativo a la ley del mas fuerte,!4® es decir, un criterio que debe-
ria presidir todas las relaciones de la vida politica para adecuarlas a
la justicia. De la reflexion de Rawls, sea como fuente de inspira-
cion sea como objetivo critico o, incluso, como intelocutor, ha sur-
gido un particular interés por la justicia como imparcialidad.!'4’

148 Cfr., por ejemplo, Barry, B., Justice as Impartiality, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 1995.

149 Podemos encontrar una confirmacion en el debate interno del paradigma
rawlsiano, y también en el intercambio entre Rawls y Habermas, asi como en el
eco de las obras rawlsianas en el pensamiento de Ricoeur o de Alexy. Sobre este
punto, cfr. Kymlicka, W., Contemporary Political Philosophy. An Introduction,
Oxford, Clarendon Press, 1990, pp. 50-76.
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Mas que la referencia a Rawls, lo que caracteriza el paradigma
de la imparcialidad son dos ideas ampliamente aceptadas: se puede
argumentar a propo6sito de la justicia—indirectamente, la identifi-
cacion entre injusticia y accion injustificada— y la tesis normativa
del respeto a la dignidad de las personas y el reconocimiento de su
identidad. Estas dos instancias no son, a primera vista, plenamente
compatibles, antes bien, revelan una tension interna. Por un lado,
la imparcialidad viene requerida por la exigencia argumentativa
de la despersonalizacion; la igualdad, por otro lado, es introducida
por la exigencia de la identidad, con el fin de tener en cuenta las
particularidades de la dimension personal y colectiva. La solucion
de este dilema es el desafio de construir la dignidad de las personas
y su condicidn social y politica; un desafio que ha sido recogido
por estudiosos de cuiio aristotélico, kantiano y utilitarista, que per-
siguen ese objetivo por caminos muy diversos.

Echando un vistazo general al modo en que las teorias de la jus-
ticia afrontan el tema de la imparcialidad, podemos distinguir dos
lineas principales: considerar la imparcialidad como un principio
euristico, que permite la individuacion de un punto de vista privi-
legiado para la determinacidén de principios “objetivos”; o bien,
identificarla con una actitud o valor central, la regla fundamental
de una ética fundada sobre el respeto de las personas en virtud de
su igual dignidad. En la primera concepcion se utilizan los mode-
los del observador ideal, de la mirada desde ningun lugar, del pun-
to de vista equilibrado, de la posicion originaria, de la terceria, o
del principio de universalizabilidad. Desde la segunda concep-
cion, la imparcialidad asume la forma de principio ético normativo
que implica la necesidad de justificar de modo aceptable el diferente
tratamiento de las partes en litigio. En muchos casos, el principio de
imparcialidad se funda sobre la asuncion de la igual consideracion y
respeto; asi, la dimensién metodoldégica resulta subordinada a
la normativa, en el sentido de ser una consecuencia natural.!s? La

150 Concuerdan sobre este punto, Barry, B., Justice as Impartiality, cit.;
Dworkin, R., Sovereign Virtue. The Theory and Practice of Equality, cit.; Ferra-
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eventual diferencia entre estas dos perspectivas reside, en efecto,
en la diversa consideracion entre el plano metodoldgio y el norma-
tivo; asi como en la prevalencia de uno sobre el otro. En general,
puede afirmarse que la idea actual, en el seno de las teorias de la
justicia, es la de considerar la imparcialidad como principio nor-
mativo indiscutido y derivar de ¢l ciertos criterios metodologicos
con la mediacion del principio de igualdad. La imparcialidad se
manifiesta, pues, como un principio moral que se traduce en exi-
gencias epistemologicas y logicas.

1. Imparcialidad como despersonalizacion

En el marco de la filosofia ético-politica contemporanea —co-
mo es sabido— la obra de Rawls 4 Theory of Justice, publicada en
1971, ha supuesto un momento crucial en el debate sobre la justi-
cia. Su punto de partida es muy significativo para el tema que nos
ocupa, por cuanto consiste en una critica a la concepcion de impar-
cialidad ofrecida por la doctrina utilitarista: “el error de la doctrina
utilitarista es el de cambiar despersonalizaciéon por imparciali-
dad”.!5! La idea de fondo de Rawls es, por el contrario, que atender
a los intereses de los individuos —y no el excluirlos— es el punto
de partida de la accion colectiva que toda teoria de la decision
racional intenta determinar.

Dejando aparte, por el momento, la cuestion sobre el sentido
en que Rawls pueda ser considerado “imparcialista”!52 y la es-
tructuracion de su teoria, examinemos ahora su analisis del uti-
litarismo y su critica a la imparcialidad bajo la formula del ob-
servador imparcial y benevolente.!s3 Es indicativo que Rawls

ra, A., Justice and Judgement, cit., pp. 202-230; Kymlicka, W., Contemporary
Political Philosophy. An Introduction, cit.

151 Rawls, J., Teoria de la justicia, cit., p. 166.

152 Cfy. Barry, B., Teorias de la justicia, cit., parte II.

153 Entre los utilitaristas, Rawls hace una referencia explicita a Adam Smith.
Su critica a la perspectiva del observador imparcial y benevolente responde, no
obstante, a una sintesis que recuerda el influjo de Smith y de Hume.
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incluya también en su critica, junto al utilitarismo, otras posicio-
nes no utilitaristas pero asimilables a ¢l en la metodologia de
identificacion de los principios éticos. Tal es el caso, por ejem-
plo, de algunas formas de altruismo, en cuanto que promueven
también el método del observador imparcial.!3*

Mas alla de sus variantes, el utilitarismo en su formulacion tra-
dicional, introduce la idea de la justicia como bienestar que debe
ser maximizado y la idea de que los sujetos deben ser maximizado-
res de felicidad. No obstante, a Rawls no le interesa tanto la sustan-
cia de la teoria utilitarista como teoria del bien identificado con lo
util, con el placer, con las preferencias, !>’ cuanto el aspecto meto-
dolodgico de individuacion de lo justo. En el fondo, su teoria de la
justicia no se dirige a la definicion de lo que es justo, sino a esta-
blecer un método para poder determinarlo. Rawls pretende mos-
trar la superioridad de la posicion originaria respecto al método del
observador simpatético e imparcial; si bien, la critica metodologi-
ca viene precedida de una objecion general respecto del plano de
los derechos y de la separabilidad de cada una de las personas.!5¢
La posicion de Rawls se apoya sobre el presupuesto de la igualdad
de los derechos individuales y de su superioridad sobre las consi-
deraciones de utilidad general.

La conexidn que Rawls sefiala entre la concepcion utilitarista y
la perspectiva del observador imparcial remite tanto a Smith como
a Hume, pero no siempre es cierto que ambas estén conectadas
epistemoldgicamente. La explicacion de esta conexion se encuen-

154 Por ejemplo, Nagel. Cfi~. Rawls, J., Teoria de la justicia, cit., p. 167.

155 En cuanto a las dificultades ligadas a las distintas concepciones de prefe-
rencias y su relevancia, ¢fr. Celano, B., “Giustizia e preferenze: un inventario di
problemi”, Ragion Pratica, 9, 1997, pp. 13-33.

156 Otro autor que ha criticado el utilitarismo es A. K. Sen. Su critica parte de
los derechos: en primer lugar, segtin el utilitarismo, el individuo es una rastreador
de utilidad y no un sujeto de derechos; en segundo lugar, mientras para el calculo
utilitarista las preferencias deben ser ordenadas sin solucion de continuidad, los
derechos son areas de discontinuidad. En tercer lugar, en la suma total, se pier-
den, o bien la identidad de los individuos, o su separabilidad. Desde este punto de
vista, Sen es deudor de Rawls, como veremos mas adelante (cfi. Sen, A. K. y Wi-
lliams, B., Utilitarianism and Beyond, cit., introduccion).
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tra en el primer capitulo de su obra, donde Rawls explica las razo-
nes de su preferencia hacia la perspectiva contractualista. Desde la
perspectiva utilitarista, puesto que es justo para un individuo ma-
ximizar la realizacion de sus deseos, es igualmente justo para la so-
ciedad maximizar la suma total de su satisfaccion. Por tanto, el
modo mas natural de llegar a la justicia—no el inico, claro— sera
adoptar para la sociedad, como totalidad, el estilo de eleccion ra-
cional de un hombre capaz de asumir los deseos de todos. Tal posi-
cion es ejemplarmente asumida por el observador imparcial y be-
nevolente, es decir, aquel que estd en condiciones de asumir sobre
si los deseos de todos.!57

Una decision politica, social o institucional seria justa, desde el
punto de vista utilitarista, en la medida en que fuera aprobada por
un observador benevolente e imparcial. En la concepcion rawlsia-
na, por el contrario, una decision seria justa solo si es susceptible
de ser tomada desde la posicion original; es decir, por parte de in-
dividuos preocupados de sus propios intereses ¢ indiferentes a los
intereses de los otros, pero tras un velo de ignorancia que los sitia
en la condicion de no saber cudl serd su posicion real en la socie-
dad. La critica de Rawls al utilitarismo se realiza en la confrontacion
entre dos métodos. La caracteristica fundamental del observador
imparcial es la capacidad de asumir un punto de vista privilegiado:
la capacidad de ver lo que es conveniente desde el punto de vista
“general” o punto de vista del interés general. Esta perspectiva pri-
vilegiada, segtin los utilitaristas, se obtendria mediante la concen-
tracion de todos los intereses en un Unico sujeto (utilitarismo clasi-
co) o através de la fragmentacion de un sujeto en muchos, debido a
una autoidentificacion con los intereses de todos (posiciones al-
truistas). En el fondo, se trata de dos soluciones problematicas para
la subjetividad.

En opinidon de Rawls ambas posiciones son inaceptables. La di-
solucién del interés personal en el interés general no respetaria el
presupuesto esencial de cualquier teoria de la justicia: la preemi-

157 Rawls, J., Teoria de la justicia, cit., § 5y §§ 28,29 y 30.
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nencia del individuo y de sus derechos. La carencia principal del
altruismo es, en cambio, su caracter contraintuitivo como sistema
ético: sobre la base del primado de los derechos individuales es im-
pensable la renuncia al interés personal y su “con-fusiéon” con los
intereses de los otros. Por otro lado, metodologicamente, un acuer-
do entre perfectos altruistas seria imposible. La misma posibilidad
de ser altruista esta comprometida desde el momento en que no se
asuma que existen puntos de vista, deseos o preferencias indepen-
dientes, o sea, la existencia de sujetos no altruistas. En definitiva,
si todos son altruistas y so6lo altruistas nunca se elegird ninglin
principio de justicia!>® debido a la indeterminacién de las opcio-
nes. En todo caso, tanto el utilitarismo como el altruismo prescin-
den del caracter irreductiblemente personal de los deseos y de la
conveniencia de que esto permanezca asi.

Ahora puede entenderse la razon por la cual el mecanismo del
observador imparcial conduce necesariamente hacia la desperso-
nalizacion, porque todos los sistemas individuales de deseos con-
fluyen en un unico sistema universal de deseos —el interés gene-
ral— capaz de garantizar una adhesion de todos, pero a cambio de
perder el caracter individual y personal de los deseos. La razon tl-
tima de esta defensa del deseo personal hay que reconducirla al
primado del derecho subjetivo pero también (y sobre todo) a un
bien con el que las teorias de la justicia deben contar siempre: el
pluralismo. En efecto, Rawls sefiala a ambas visiones (utilitarismo
y altruismo) como incompatibles con el pluralismo.

Podriamos ir mas lejos y sostener que la critica de Rawls al ob-
servador imparcial se apoya, ademas de en la defensa del pluralis-
mo, en el reconocimiento del derecho de cada individuo a la dife-
rencia. Eso desvela el nicleo fundamental de la filosofia politica y
juridica actual: la razén real de la oposicion a la despersonaliza-

158 En realidad, la posicion de Nagel esta centrada en la posibilidad de distin-
guir entre razones objetivas y subjetivas. Son objetivas aquellas razones para que
una persona persiga un fin (que deben ser convalidadas) que cualquiera pudiera
hacerlo si fuera en su lugar. Cfr. Nagel, T., The Possibility of Altruism, Princeton,
Princeton University Press, 1970, pp. 51-56.
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cion no es tanto el problema metodolégico de la posibilidad o no
de adquirir un punto de vista privilegiado, sino la defensa del dere-
cho de los individuos a tener intereses personales diversos y la de-
fensa del caracter inalienable de este derecho. Esta perspectiva se
radicalizara todavia mas con la critica feminista a la imparcialidad,
pero ya esta presente en Rawls. No obstante, debemos subrayar que
los presupuestos sobre los que él construye su teoria de la justicia y
sobre todo su concepcion de la racionalidad conducen, paradojica
y significativamente, a la negacion de la diferencia y del pluralismo
bajo diversos puntos de vista metodoldgicos y sustanciales.

El problema de Rawls esta en la imposiblidad de salvar contem-
poraneamente las diferencias y las exigencias comunes; es decir, el
problema del conflicto irreductible entre dos principios: el de la
cooperacion y el de la separabilidad de las personas. Puede verse
aqui, en efecto, una vieja dificultad que ya habiamos encontrado en
la concepcion de la razon préactica de Kant. La acentuacion del ca-
racter logico del universal hace dificil el mantenimiento de las dife-
rencias individuales: la pertenencia categorial se obtiene, asi, a fuer-
za de abstraer, de prescindir de todo lo que no es comun. El vinculo
que Rawls mantiene entre la imparcialidad y el proceso de abstrac-
cion no le permite salvar la tendencia a la homogeneizacion (propias
del utilitarismo y del altruismo) que era lo que pretendia combatir,
recayendo en el calculo despersonalizado de los intereses para hacer
posible una eleccion justa. Veamos esto con detalle.

Para Rawls la imparcialidad también estd garantizada por un
mecanismo euristico definido por la posicion originaria y caracte-
rizado por la posibilidad de considerar las cosas sub specie aeter-
nitatis.'>° Bajo esta Optica, no hay duda de que el procedimiento
para el acuerdo en la posicion originaria se coloca sin solucion de
continuidad en la tradicion moderna del observador imparcial,'®0
pero con importantes matices. La perspectiva del observador ideal

159 Rawils, J., Teoria de la justicia, cit., p. 477.

160 Véase, también, Platon, La Republica, trad. de F. Larroyo, México, Po-
rraa, 1991, 514 a-521 b; Las Leyes, trad. de F. Larroyo, México, Porrua, 1993,
804 b.
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y benevolente, propia de la concepcion utilitarista, debe ser ahora
definida, en opinioén de Rawls, desde la parte de los propios con-
tendientes; o sea, la imparcialidad deja de ser la caracteristica de
un punto de vista y pasa a ser una cualidad de las partes. Es licito
preguntarse, entonces, qué estatuto posee esa cualidad: si se trata
de una cualidad racional o moral. La primera conclusion que puede
extraerse, en todo caso, es que la teoria rawlsiana no conduce a la
eliminacion de la imparcialidad.!o!

El verdadero punto de conflicto entre Rawls y el utilitarismo es
otro distinto. En el tratamiento de la imparcialidad, el utilitarismo
tiene que afiadir al principio metodologico del observador impar-
cial el sentimiento de la benevolencia. De la convergencia de estos
dos principios deriva la imparcialidad. Queriendo evitar la asun-
cion de la benevolencia —demasiado comprometedora para el sujeto
y abundantemente desmentida por el comportamiento humano—,
Rawls oscila entre dos polos: considerar que la imparcialidad deri-
va de la situacién misma en que se realiza la eleccion de los princi-
pios de justicia y considerar la imparcialidad una presuposicion no
sentimental, sino racional de la parte interesada en alcanzar un
acuerdo.

En este momento habria que preguntarse si existe una diferen-
cia epistemolodgica real entre el método utilitarista y la posicion
originaria. Segiin Rawls, las diferencias son muchas. Desde el
punto de vista de las motivaciones, en la posicion originaria las
partes se mueven por intereses personales y no por el interés gene-
ral. Desde el punto de vista de la actitud ante los intereses de los
otros, frente a la actitud natural de “simpatia” del utilitarismo o la
actitud “moral” del altruismo, en la posicion originaria las partes
se desentienden de los intereses de los otros. La principal y funda-

161 La critica de Cottingham a Rawls, segun el cual la imparcialidad es un
“metarequirement demanding consistency in the application of rules” (cfr. Cot-
tingham, J., “Impartiality”, voz en Craig, E. (ed.), Routledge Encyclopedia of
Philosophy, Londres-Nueva York, Routledge, 1998, version electronica), no es
valida porque identifica imparcialidad e igualdad o justicia formal, que Rawls se
cuida bien de distinguir.
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mental condicion de las partes en la posicion originaria es de ca-
racter cognitivo: la privacion de cualquier tipo de informacion re-
levante hace posible la eleccion justa. La razon de la insistencia de
Rawls sobre este punto viene del convencimiento de que s6lo bajo
tal condicion cognitiva, significativamente fundada sobre la abs-
traccion, se puede asegurar una eleccion correcta de los principios
de justicia. Esa privacion de informacion sobre la futura posicion
en la sociedad sita a cada parte en condiciones de correr un verda-
dero riesgo.!62

Es como si Rawls pensara que la sola sospecha de no poder en-
contrarse realmente en cualquier posicion dentro de la sociedad
llevara a la eleccion de principios de justicia “parciales”. Dado que
el individuo tiende a perseguir sus propios intereses, para ¢l lo ra-
cional es, en un contexto de riesgo, elegir aquello que le ofrece ma-
yores posiblidades de éxito. En definitiva, la posicion de Rawls
pretende asegurar un resultado imparcial en la eleccion de los
principios de justicia por parte de quien mira al propio interés y
utiliza procedimientos racionales para conseguirlo. Parece evi-
dente que, para Rawls, aquello que es susceptible de racionalidad
no es tanto la justicia en si misma cuanto la propia utilidad, cosa
importante a la hora de valorar su pensamiento. Aunque en honor a
la verdad, la progresiva disociacion entre racionalidad y razonabi-
lidad —clara en el desarrollo de su reflexion— y la conexion entre

162 Nozick distingue entre la posicion de Rawls y la de Harsanyi bajo la optica
del riesgo. En la teoria de Rawls, la persona que ignora su posicion decidira “un-
der uncertainty”, mientras en la teoria de Harsanyi (por ejemplo, Harsanyi, J.,
“Cardinal Utility in Welfare Economics and in Theory of Risk-taking”, Journal
of Political Economy, 61, 1953, pp. 434 y 435) el individuo elegiria de verdad en
situacion de riesgo, en el sentido de que elige como si hubiera “an equal chance”
de convertirse en cualquiera de las personas de la sociedad. Segtin Nozick, solo
este ultimo actua “under risk”. Cfr. Nozick, R., Invariances. The Structure of the
Objective World, Cambridge-Londres, Harvard University Press, 2000, pp.
284-301. Sobre el papel del riesgo en la sociedad globalizada, cfr. Giddens, A.,
Un mundo desbocado. La influencia de la globalizacion en nuestras vidas, trad.
de P. Cifuentes, Madrid, Taurus, 2000.
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éstay el principio de cooperacion deben llevarnos a redimensionar
la ultima de nuestras observaciones.!%3

Dejando aparte la evolucion del pensamiento de Rawls, el unico
modo de dar razén de su teoria de la justicia es tomar conciencia de
las clausulas necesariamente implicitas en la posicion originaria,
en particular, de una fundamental como es la imparcialidad. Pero
(la imparcialidad incorporada por las partes en esta posicion sigue
siendo una exigencia de racionalidad estratégica o es algo mas? Si
afirmamos que “en la practica, seguramente, cada uno tendera a
considerar las cosas desde el propio punto de vista” y que “aunque
se consiga evitar el interés personal mas inmediato, siempre hay un
partidismo mas sutil, que es el que nos hace favorecer a aquellos
individuos que nos son mas afines por personalidad o mentali-
dad”,'** entonces no se entiende como es posible que las personas
puedan alcanzar un acuerdo.!'®S Es mas creible, en cambio, que la
idea fundamental de la justicia como imparcialidad consista en “el
deseo de actuar justamente, de comportarse de un modo defendible
imparcialmente”, !¢ y que este deseo moral esté en la base del
planteamiento contractualista.

A la vista de lo anterior valdria la pena preguntarse si el tipo de
racionalidad requerido por la posicion originaria —Ia racionalidad
estratégica, orientada a perseguir los propios intereses y a calcular
los riesgos— es suficiente (y adecuada) una vez asumida la actitud
imparcial o si, por el contrario, la actitud imparcial modifica, cuali-

163 Cfr. Rawls, J., Liberalismo politico, cit., lect. 11; id., La justicia como equi-
dad. Una reformulacion, trad. de A. De Francisco, Barcelona, Paidos, 2002, pp.
23-27.

164 Rawls, J., Teoria de la justicia, cit., p. 361.

165 La dificultad de Rawls es comun a Kant y consiste en la convivencia de los
principios imparcialista y contractualista. Entendiendo en sentido amplio el tér-
mino politica, se puede dar razon a quien sostiene que “la ética kantiana, aunque
pueda sustraerse a la ‘falacia naturalista’... consigue finalmente fundar racional-
mente una ética individual, pero no la politica, que, en efecto, en Kant permanece
apoyada sobre bases puramente contractualistas, o sea, voluntaristas y decisio-
nistas” (Berti, E., Le vie della ragione, cit., p. 68).

166 Rawls, J., Teoria de la justicia, cit., pp. 392 y 393.
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tativamente también, el tipo de racionalidad. Lo veremos mas
adelante.

En la afirmacion de Rawls, la imparcialidad en la posicion ori-
ginaria no deriva —y esto es lo decisivo— del sentimiento de be-
nevolencia o de la capacidad de mirar las cosas desde un punto de
vista comun, sino de la exigencia de racionalidad en contextos deci-
sionales desprovistos de ciertas informaciones cruciales. Asi pues,
en determinadas condiciones, seria racional (segin esta idea de la
racionalidad estratégica) ser imparcial. La imparcialidad no nace
del ejercicio de una virtud como el entendimiento o el sentido co-
mun, ni tampoco de las exigencias logicas de universalidad, de la
propia intersubjetividad o de sentimientos innatos: nace simple-
mente de un dato “estratégico”.

La teoria de Rawls ha sido criticada porque implica un empo-
brecimiento del papel y la funcidn de la razén en materia de justi-
cia y porque contiene algunas contradicciones internas. Barry ha
mostrado con claridad como en el pensamiento de Rawls se alber-
gan, coexisten y luchan dos concepciones de la justicia bien diver-
sas: la ley del mas fuerte, reservada solo a los sujetos dotados de
poder contractual, y la imparcialidad para el resto, con el resultado
de una paralisis del marco conceptual general. Un ejemplo para-
digmatico de estos cortocircuitos se produce al tratar de la justicia
intergeneracional: los individuos de las generaciones venideras se
caracterizan por una evidente falta de poder contractual. A la pre-
gunta de si deben entrar a formar parte de la posicion original o no,
Rawls responde en sentido negativo; sin embargo, encomienda a
la “bondad” de la generacion presente la elaboracion de principios
que tengan en cuenta los intereses de las generaciones futuras. En
consecuencia, para justificar la extension de la justicia a las gene-
raciones futuras, Rawls asume que la generacion actual deba tener
sentimientos de benevolencia hacia sus propios descendientes. !¢’
El resultado final es que la racionalidad estratégica no basta para
asegurar un resultado de justicia y entonces la benevolencia, que

167 Barry, B., Teorias de la justicia, cit., pp. 213 y 214.
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habia sido expulsada por la puerta, regresa por la ventana. Como
veremos a proposito del sujeto, en la base de su teoria de la justicia
la voluntad de las partes de alcanzar un acuerdo se apoya sobre la
exigencia de actuar justamente.

2. Eticas imparciales y perspectiva contractualista

La teoria de la justicia de Rawls dirige también una critica al in-
tuicionismo, entendido como la doctrina cuyos primeros princi-
pios no son ordenables ni a priori ni en fase aplicativa, con la con-
secuencia de entrar en conflicto en los casos particulares.!8 De
acuerdo con lo expuesto hasta ahora, esta linea de pensamiento es
inaceptable para una teoria de la justicia que se propone hacer su-
yas las exigencias de racionalidad.

A diferencia del intuicionismo, la idea de la posicion originaria
provee de un mecanismo para dar forma racional a nuestras intui-
ciones profundas sobre la justicia a fin de conseguir un equilibrio
reflexivo, en una suerte de feedback entre las convicciones y las ra-
zones que las justifican. El equilibrio reflexivo sirve para atenuar
el caracter impositivo de la evidencia de las intuiciones morales,
sometiéndolas a la prueba de dar razones. Como mecanismo criti-
co es valido so6lo si se presupone que se esta dispuesto a modificar
la propia posicion en el curso del examen de las razones, pero eso
ya no es reducible a un dato estratégico (o fundado sobre el carac-
ter contractual) sino que implica, en cierto sentido, una suerte de
capacidad moral.

Los principios de justicia de Rawls son, desde el punto de vista
epistemologico, convicciones intuitivas sometidas al crisol de un
riguroso procedimiento de racionalizacion, que es una operacion
moral en sentido amplio. Incluso el hecho de que el autor sostenga
que los principios que no son justos son irracionales,!%® hace sos-

168 Rawls, J., Teoria de la justicia, cit., pp. 52y ss.
169 Puede verse un ejemplo en la doctrina racista (cfi. Rawls, J., Teoria de la
Justicia, cit., p. 135).
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pechar que los principios escogidos en la posicion originaria son
irrebatibles.!” En definitiva, como muchos han sefialado el contra-
to rawlsiano presupone aquello que deberia ser su resultado.!”! Se
puede ver, pues, en su pensamiento una especie de “regresion in-
completa”;!72 una regresion que llega hasta el limite del reconoci-
miento de iguales derechos que, siendo convicciones extendidas y
condivisibles, tienen el privilegio de sustraerse al crisol del debate
racional.

No es, pues, una casualidad que desde diversos ambitos se haya
subrayado la afinidad entre Rawls y Nozick,!”3 a pesar de sus di-
vergencias. Ciertamente, presuponer los derechos de libertad co-
mo hace Rawls, no es 1o mismo que presuponer los de propiedad,
como hace Nozick; y, sin embargo, en ambas posiciones tales pre-
supuestos han sido sustraidos al analisis critico!”* (o, en todo caso,
a lo que es determinable a través de la confrontacion racional).!7
La diferencia entre ambos reside en que a Nozick le interesa la di-
namica de la transmision de los derechos, mientras que a Rawls le
interesa individuar los principios de justicia. Lo que cuenta, en de-
finitiva, es que la presuposicion de la igualdad de derechos corres-

170 Muchos han notado lo que Boudon observa en la posicion de Rawls: una
suerte de evolucionismo retrospectivo (cfr. Boudon, R., “Contro il liberalismo
debole”, Biblioteca della liberta, 30, 1995, p. 10).

171 Cfr. Kymlicka, W., Contemporary Political Philosophy. An Introduction,
cit., pp. 50-76.

172 Cruz Prados, A., Ethos y Polis. Bases para una reconstruccion de la filoso-
fia politica, Pamplona, Eunsa, 1999, p. 32. Cabe sefialar que también las teorias
del titulo valido incurren en el error de la “regresion incompleta”. Steiner obser-
va, agudamente, que en la base de la justicia como imparcialidad estan los dere-
chos naturales de libertad, mientras en la base de las teorias anarco-capitalistas
estaria el derecho natural de propiedad (cfr. Steiner, H., “Impartiality, Freedom
and Natural Rights”, Political Studies, 44, 1996, pp. 311-313).

173 Se podria extender a la afinidad entre todos aquellos autores cuyo punto de
partida es la presuncion de la existencia de derechos (cualesquiera que sean)
iguales para todos.

174 Cfr. Nelson, W. N., “The very Idea of Pure Procedural Justice”, Ethics, 90,
1980, pp. 502-511.

175 Puede verse a este proposito, Wissenburg, M., Imperfection and Impartia-
lity: a Liberal Theory of Social Justice, Londres, UCL Press, 1999, pp. 74y 75.
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ponde a la presuposicion de la imparcialidad como principio nor-
mativo.

La propuesta rawlsiana ha desencadenado una multitud de in-
tentos de revision de la “posicidn originaria”, buscando sobre todo
una mas satisfactoria puesta a punto de las condiciones epistémi-
cas de la busqueda de lo justo. La superioridad de la revision reali-
zada por Scanlon deriva de lo esencial de su aportacion: el princi-
pal requisito de la posicion originaria no seria la ausencia de
informacion sino al contrario, la exigencia de una completa infor-
macion. Afiade, ademads, que los contratantes deben poseer igual
poder en la busqueda de un acuerdo (el llamado derecho de
veto)!7¢ y deben someterse a que en el acuerdo se consignen las
condiciones de lo que es razonablemente irrenunciable.!”’ Efec-
tivamente, la idea de que la informacion debe ser lo mas com-
pleta posible presenta una diferencia notable con el planteamien-
to de Rawls, pero sigue sin solventar el problema de la doble matriz
de la justicia—como imparcialidad y como poder contractual—y
su dificil coexistencia, por lo que contintan en pie las criticas ya
realizadas al pensamiento rawlsiano. En Scanlon es atin mas claro
que la imparcialidad y el poder contractual conviven. Sin embar-
g0, la imparcialidad y la posicion contractualista —fundada sobre
el poder contractual y sobre la racionalidad estratégica— se exclu-
yen reciprocamente. Aquello que se elige calculando con la fuerza
del poder contractual no puede ser imparcial por definicion. La
eleccion imparcial es aquella que se hace atendiendo a las razones
y, por tanto, admite la posibilidad de ir en contra de los propios in-
tereses.

176 El derecho de veto es un elemento que se refiere al poder contractual:
cuanto mas se insiste sobre el poder de veto, mas nos alejamos de la imparcialidad
(Wolff, J., “Rational, Fair and Reasonable”, en Kelly, P. (ed.), Impartiality, Neu-
trality and Justice. Re-Reading Brian Barry’s Justice as Impartiality, Edimbur-
go, Edinburgh University Press, 2000, p. 38).

177 Cfy. Scanlon, T. M., Contractualism and Utilitarianism, cit., pp. 103-128.
Cfr. también Nagel, T., Equality and Partiality, Oxford, Oxford University Press,
1991, pp. 36-38.
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En una moralidad entendida como persecucion de intereses per-
sonales, sometidos a vinculos, no hay lugar para la razon, esto es,
para el elemento fundamental de la imparcialidad. La moralidad,
en cambio, consiste en la exigencia de justificar nuestras acciones,
sea frente a nosotros mismos sea frente a los demas, con argumen-
tos capaces de suscitar un consenso libre; renunciando, por tanto, a
invocar el poder contractual. La imparcialidad consiste en “no ale-
jarse de la objetividad, ni siquiera de las maneras mas sutiles”.
“Las razones de una decision deben ser, en general, publicamente
enunciables y defendibles”.!78 Sin embargo, la praxis de la argu-
mentacion imparcial no conduce, necesariamente, a la moralidad
imparcial: debemos encontrar una razon para pasar de lo que es im-
parcialmente argumentable a lo que es moralmente obligatorio. Esto
resulta evidente para Barry cuando afirma que el sentido moral
nace y se justifica a través de otras vias, o sea, en contextos inter-
subjetivos, en la experiencia de la dependencia de los otros.!7 No
obstante, la presencia de una justificacion es ya indicio de una mo-
ralidad imparcial.

Otro autor, Ackerman, frente a la alternativa entre concepcion
neocontractualista y utilitarista, ha preferido plantear una tercera
via respecto de la posicion originaria pero afin a ella: el llamado
“didlogo neutral”.180 Ve defectos tanto en una perspectiva como en
la otra y por ello se propone distanciarse de la utilitarista, desesti-
mando la imparcialidad como despersonalizacion, y de la contrac-
tualista, reproponiendo la discusion sobre el vinculo entre impar-
cialidad y busqueda del propio interés en la posicion originaria. La
neutralidad del dialogo consiste en que

178 Barry, B., Teorias de la justicia, cit., p. 317.

179 Ibidem. Se analizara este problema en el contexto de la imparcialidad en la
ética y en la moral.

180 Ackerman, B. A., La justicia social en el Estado liberal, trad. de C. Rosen-
krantz, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993. La caracteristica del
principio de neutralidad esta en la prohibicion de mantener la superioridad incon-
dicionada de una posicion.
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una justificacion no es valida si requiere, de quien detenta el poder,
afirmar lo siguiente: a) que su concepcion del bien es superior a la que
sostiene cualquiera de sus conciudadanos; o también b) presciendien-
do de su concepcion del bien, €l es por naturaleza superior a uno o mu-
chos de sus conciudadanos.!8!

Estos principios que se estructuran en el “didlogo neutral” cons-
tituyen el hilo conductor de una sociedad liberal y se expresan en
el derecho a la discusion y a la critica de parte de todos y frente a
todas las posiciones. En esta perspectiva, mas que de neutralidad
en realidad deberia hablarse de imparcialidad. La razén de que el
autor prefiera el término neutralidad parece vinculada a la centrali-
dad del procedimiento. Hay que notar, una vez mas, que la busque-
da de la imparcialidad conduce hacia un mecanismo euristico —el
dialogo neutral— que viene a ser una transcripcion del equilibrio
reflexivo.!82

Aunque todavia ambiguamente, Barry y Ackerman reconducen
el problema de la imparcialidad no tanto hacia una condicion epis-
temologica, cuanto hacia un principio ético; y, en todo caso, justi-
ficando el principio epistemologico sobre la base de una razén mo-
ral y no so6lo sobre la base de una exigencia racional, puramente
estratégica. Ambos valoran muy significativamente, los caracteres
de la intersubjetividad y de la interdependencia, imprescindibles
para encuadrar satisfactoriamente el problema de la justicia.
Ambos dan por descontado que el principio de imparcialidad debe
ser el criterio-guia fundamental en los contextos intersubjetivos.
De este modo, se enuncia claramente que la imparcialidad no es
una estrategia metodolégicamente vencedora, o no es solo esto,
sino algo mas. Se trata de un principio ético que justifica determi-
nados mecanismos epistemologicos.

En conclusion, los resultados de la recepcion del pensamiento
de Rawls han acabado, en cierto modo, dando la vuelta a sus pre-
tensiones, al menos por lo que respecta a la imparcialidad. Esta, re-

181 Ibidem, p. 50.
182 Ibidem, pp. 458 y ss.
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chazada por Rawls como punto de partida, viene explicitamente
considerada como principio cardinal de la justicia y de la razon:
como mecanismo euristico. La imparcialidad asume, a fin de cuen-
tas, un papel que deja en entredicho la l6gica contractualista.

3. Imparcialidad en la justificacion y la argumentacion

En el debate contemporaneo muchas teorias coinciden en consi-
derar que la justificacion de un principio debe realizarse de manera
imparcial. En sentido débil significa que la justificacion de un
principio no puede hacerse en términos de parcialidad. En sentido
fuerte significa que el valor central de la moralidad es la imparcia-
lidad. Las teorias de la moral como justificacion han dotado a este
valor de un adecuado desarrollo procedimental.

El procedimiento mas elemental para elaborar una justificacion
es exhibir una argumentacion a su favor. Para ello hace falta esta-
blecer un vinculo entre una afirmacion y las razones a su favor. Y
eso supone que entre justificacion y argumentacion no haya solu-
cion de continuidad, aunque sean dos cosas diversas. Buena parte
de las concepciones de la justicia que giran en torno a la justifica-
cion consideran esencial el problema de la argumentacion una vez
comprobado que ni una ni otra se sostienen por si mismas.

La idea de que la imparcialidad es una caracteristica inherente
a la argumentacion y a la justificacion racional, procede de las
teorias basadas en la comunicacion y en el discurso. En ellas se
retoma el presupuesto de la imparcialidad como caracteristica del
juicio y, a partir de ahi, se intenta desentrafiar su proceso de for-
macion.

Considerar la imparcialidad como condicion del buen juicio su-
pone sostener que para ser justos no cabe mirar las cosas desde un
solo punto de vista. La facultad kantiana del juicio consideraba
clave en la imparcialidad la capacidad de integrar el propio punto
de vista con el de los otros. Por ello, hay que determinar si el punto de
vista moral nace y se agota en la confrontacion con los otros, o si
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tal confrontacion es so6lo una condicion de la busqueda de lo justo,
pero el caracter moral implica algo mas. Cuando decimos que una
accion es justa—y que es justa porque esta justificada— y cuando
decimos que una accioén injusta es injustificada, no sélo queremos
decir que esa accion se puede o no condividir: queremos decir que
existen razones a su favor y que tales razones son comunicables y
condivisibles, o que no lo son.

La cuestion fundamental radica, pues, en saber si la justifica-
cion se identifica con la justicia (si la constituye) o si se trata s6lo
de que la justicia de una accion o de un juicio puede justificarse
(sostenerse con razones). Las teorias de la argumentacion se incli-
nan por la primera respuesta, al menos aparentemente. En todo ca-
s0, debemos reconocer que la justificacion es una parte de la justi-
ciay que la justificacion tiene sentido, sobre todo, en una relacion
intersubjetiva. La justificacion esta conectada de manera elocuen-
te a la dimension epistemologica y a la intersubjetiva de la impar-
cialidad.

La tesis de que la justicia consiste en la “correccion” en la distri-
bucién y en la compensacion, comparte presupuestos con la que
considera la justicia como posibilidad de fundamentacion o de jus-
tificacion de una determinada posicion distributiva o compensato-
ria, bajo determinadas condiciones epistemoldgicas. El presupues-
to de ambas teorias es que se puede argumentar racionalmente en
materia de justicia y que la teoria de la justicia debe tener en cuen-
ta, en la misma medida, las caracteristicas de los sujetos, sus inte-
reses y sus necesidades. '3

La justicia, mas correctamente denominada “justeza” o “correc-
cién”, depende en ultima instancia del respeto a las reglas de for-
macion del juicio imparcial, entendiendo que “imparcial” significa

183 En esto coincidirian las teorias rawlsianas —de las que ya hemos hablado—y
las que se basan en la argumentacion, de las que estamos tratando ahora. Cfi-. las criti-
cas de Celano, B., “Etica della comunicazione e legge di Hume”, Rivista di Filosofia,
86, 3, 1995, pp. 439-463.
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correcto segun la regla.!84 Tanto en la argumentacion practica ge-
neral como sus “regiones” especificas (por ejemplo, la argumenta-
cion ética o juridica), las teorias de la argumentacion presuponen
condiciones de comunicacidén que aseguran el acceso universal y
paritario a la argumentacion y que permiten salvar toda interrup-
cion inmotivada, facilitando una participacion simétrica y en
igualdad de condiciones, la libre eleccion de los temas, la inclusion
de los mejores argumentos y la exclusion de las constricciones. '8

Las condiciones de la argumentacion remiten, pues, a las condi-
ciones de la situacién comunicativa, con el efecto de que ahi la im-
parcialidad se evidencia todavia mas. En este sentido, la teoria del
discurso dota a la imparcialidad de una formulacién procedimen-
tal,!8¢ estableciendo las reglas y condiciones de participacion en el
discurso: a) que cualquiera que esté en condiciones de hablar pue-
da tomar parte en el discurso; b) que cualquiera pueda cuestionar
cualquier afirmacién, aducir razones, expresar opiniones, y ¢) que
ninguno pueda ser obstaculizado por una constriccion dentro o
fuera del discurso.'®” Los presupuestos y las reglas del discurso
son de dos tipos: las que garantizan la discursividad y las que ga-
rantizan la igualdad de las partes. Se garantiza la discursividad
promoviendo la logica y la consistencia de la propia argumenta-
cion; se garantiza la participacion paritaria tutelando la igualdad
de condiciones de los participantes.

184 Cfr. Alexy, R., “Giustizia come correttezza”, Ragion Pratica, 9, 1997, pp.
103-113, pero sobre todo, id., Teoria de la argumentacion juridica, trad. de M.
Atienza e 1. Espejo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989.

185 Cfrr. Alexy, R., Teoria de la argumentacion juridica, cit., pp. 152-155. Con
base en estas caracteristicas, la argumentacion juridica, segun la concepcion de
Alexy, es mas afin a la concepcion de Scanlon sobre la posicion originaria que no
a la rawlsiana.

186 Cfr. Guinther, K., “Impartial Application of Moral and Legal Norms: a
Contribution to Discourse Ethics”, en Rasmussen, D. (ed.), Universalism vs.
Communitarianism Contemporary Debates in Ethics, Cambridge Mass., The Mit
Press, 1990, pp. 199-206; y del mismo autor, Der Sinn fiir Angemessenheit.
Anwendungsdiskurse in Moral und Recht, Frankfurt, Suhrkamp, 1988.

187 Habermas, J., Aclaraciones a la ética del discurso, cit., pp. 98y 99, y
106y 107.
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En tltima instancia, en las teorias de la argumentacion se aprecia
una circularidad en su fundamento, cuyo punto capital es precisa-
mente la imparcialidad, que asume un papel todavia mas resolutivo.
Asi pues, la formulacion de un juicio imparcial estd ya predetermi-
nado por principios imparciales: en efecto, todas las condiciones
de participacion en el discurso miran a la imparcialidad. Esto sig-
nifica que en la base de las exigencias l6gicas o argumentativas se
descubre también una exigencia moral.!s8

La dependencia de un cierto sistema moral afecta asimismo al
ambito motivacional de la teoria. El modelo del discurso presupo-
ne para su existencia que la razén practica pase de ser razon estra-
tégica a ser razon comunicativa.!8 Para ello, quien participa en el
discurso debe transformar las interacciones con las que pretende
su éxito (como participar en la posicion originaria segun la racio-
nalidad estratégica) en interacciones comunicativas. Sin embargo,
no resulta evidente la razon por la cual quien pretende su propio
éxito debe suspender una actitud objetivante y sustituirla por una
actitud comunicativa. Esto s6lo puede producirse sobre la base de
una exigencia moral personal: el interés personal y moral de entrar
en el dialogo. Pero entonces nos encontramos ante un razonamien-
to circular ya que el reconocimiento y el interés comunicativo se
dan cuando ya se ha decidido entrar en el discurso: el presupuesto
del discurso se estaria fundamentando sobre el propio discurso.

Esa misma circularidad se observa también cuando las reglas
del discurso se traducen en derechos, ! como ya habiamos sefala-

188 Cfir. Berti, E., Le vie della ragione, cit., pp. 55-76.

189 Habermas, J., Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democra-
tico de derecho en términos de teoria del discurso, 4a. ed., introd. y trad. de M. Ji-
ménez Redondo, Madrid, Trotta, 1998.

190 La idea de justicia procedimental resulta particularmente adecuada a los
contextos pluralistas y multiculturales contemporaneos, de modo que muchas
teorias de la justicia recurren a los procedimientos como alternativa a controverti-
dos contenidos indisponibiles. He discutido algunas presuposiciones comunes a
estas teorias y, en particular, la dependencia entre procedimiento y derechos en
mi trabajo “Ragioni, diritti e giustizia (non solo) procedurale”, Annali dell’Uni-
versita degli Studi di Ferrara, 2000, pp. 183-207.
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do en la teoria rawlsiana. La relacion entre discurso y derechos se
situa en dos niveles autoexcluyentes. Los derechos deben funda-
mentarse a partir de la reglas del discurso pero, al mismo tiempo,
los derechos sirven de fundamento a las reglas del discurso. Las re-
glas generales de la justificacion practica, en efecto, presuponen el
derecho de libertad de cada individuo para tomar parte en el dis-
curso y para discutir cualquier argumento o aducir las propias ra-
zones, siempre en unas condiciones de igualdad. Pero, segun la
teoria, los derechos deben fundamentarse sobre las reglas del dis-
curso racional. Para ello se recurre al argumento de la autonomia,
el consenso y la democracia. De acuerdo con el primero, quien par-
ticipa en un discurso presupone la autonomia de los coparticipes;
de acuerdo con el segundo, se presupone la igualdad de todos en el
derecho a participar; el tercer argumento remite a la continuidad
entre derechos de participacion, derechos de libertad y derechos
sociales. Sobre estos argumentos se fundamentan los derechos de
libertad, los derechos politicos e, incluso, los derechos sociales.!!

La convertibilidad de las reglas del discurso en términos de de-
rechos abre una nueva via para el tema que tratamos: la conviccion
de que los derechos son argumentos imparciales.!? La argumenta-
cion fundada sobre la consideracion de los derechos como razones
imparciales prevalece aqui sobre la “negociacion” que se funda-
menta sobre los intereses.

(Por qué los derechos se consideran argumentos imparciales?
Lo natural es pensar en la universalidad de su reconocimiento. So-
bre este punto hay una amplia convergencia, no exenta de alguna
discusion. Nos ocuparemos a continuacion de la critica a los dere-
chos como argumentos imparciales y de la conexidn entre impar-
cialidad y universalizabilidad. Estos problemas se suscitan a partir
de otras dos lineas de pensamiento también relevantes en relacion
con la justicia: el feminismo y el comunitarismo. Al primero debe-

191 Cfr. Alexy, R., “Discourse Theory and Human Rights”, Ratio Juris, 9, 3,
1996, pp. 209-235.

192 Elster, J., Argomentare e negoziare, trad. al italiano de G. Rigamonti, Mi-
lan, Anabasi, 1993, p. 127.
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mos una critica directa al denominado “ideal de la imparcialidad”
y a la imparcialidad de los derechos, al segundo le debemos el
cuestionamiento del principio de universabilidad.

4. La imparcialidad como injusticia: la critica del feminismo

Como sabemos, el feminismo no es un fenomeno unitario desde
el punto de vista tedrico, aunque sus diversas expresiones pueden
agruparse en torno a algunas caracteristicas comunes y una linea
de investigacion comun.!?? La literatura feminista se propone basi-
camente denunciar las discriminaciones hacia las mujeres y, por
extension, hacia otros sujetos también marginados. El pensamien-
to feminista es muy critico con las teorias que explican la margina-
cion de la mujer a partir de un determinado contexto cultural domi-
nado por una particular concepcion ética que considera al sujeto
como agente racional, libre, autonomo y duefio de si; es decir, la
imagen tipica de la tradicion ético-politica liberal. La critica femi-
nista ha adquirido multiples formas y se ha desarrollado en diver-
sos contextos. A nosotros nos interesa especificamente su critica
sobre el ideal de la imparcialidad en el ambito de la ciudadania.!®*

La critica del paradigma de la imparcialidad ha seguido dos iti-
nerarios principales. El primero de ellos contrapone dos valores
guia de la ética: la justicia y el “cuidado”. La oposicion entre am-
bos valores se proyecta sobre el contenido de la ética pretendiendo
discernir si ésta s6lo se ocupa de aquello que puede remitirse a un
discurso sobre derechos y deberes, o si incluye también el ambito
del “cuidado”: de las relaciones fundadas sobre la responsabilidad

193 Un modo paradigmatico de definirlo podria ser éste: “By feminism, 1 mean
the belief that women should not be disadvantaged by their sex, that they should
be recognized as having human dignity equal to that of men, and they should have
the opportunity to live as fulfilling and as freely chosen lives as men can” (Okin,
S. M., Is Multiculturalism Bad for Women?, Princeton, Princeton University
Press, 1999, p. 10).

194 Cfr. Young, 1. M., La justicia y la politica de la diferencia, cit., pp.
112-141.
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y la confianza.'% El segundo itinerario surge del enfrentamiento
entre dos lineas metodoldgicas: el método fundado sobre la abs-
traccion y la universalizacion, asi como el procedimiento fundado
sobre la concrecion, la diferencia y la contextualidad.!?¢ La abs-
traccion y la universalizacion corresponden a la racionalidad libe-
ral, inspirada en la imagen del “cazador”, siempre atento al control
ya que la clave del éxito radica en sorprender a la presa. La razon
se expresa en la capacidad de individuar, analizar, distinguir, sepa-
rar, abstraer. En el extremo contrario, encontramos un modelo de
razén concreta y contextual reconducible a la imagen de una
“planta” que se alimenta de la tierra, que crece y se desarrolla es-
tando sujeta a la evolucion. Esta segunda imagen es la propia de
una concepcion “hermenéutica” (en sentido amplio) de la razon,
mientras que la primera podria considerarse propia de una concep-
cion “iluminista” de la razon. Las teorias feministas han criticado
especificamente la concepcion iluminista por estar fundada sobre
la abstraccion y la separacion, en lugar de sobre el reconocimiento
y la integracion de las diferencias.!®’

El debate sobre la ethics of care comienza en los afios ochenta
con la reaccion de Gilligan a la teoria de los estadios de desarrollo
moral de Kohlberg.!8 Segtin este autor, el desarrollo moral del in-
dividuo humano esta orientado progresivamente hacia el principio
de imparcialidad. Los estadios superiores de ese desarrollo moral
suponen la plena realizacion de este principio. El estadio moral mas
alto estaria caracterizado por un igual respeto hacia todos y por la
exclusion de deberes especiales de cualquier tipo: en eso consis-
tiria la imparcialidad. A esta indicacion, Kohlberg afiade la constata-
cioén empirica de que los sujetos de sexo femenino tienden a situar-

195 Gilligan, C., In a Different Voice, Cambridge-Londres, Harvard Univer-
sity Press, 1982.

196 Cfr. Blum, L. A., “Gilligan and Kohlberg: Implications for Moral Theory”,
Ethics, 98, 1988, p. 475.

197 Nussbaum, M. C., La fragilidad del bien. Fortuna y ética en la tragedia y
la filosofia griega, cit., p. 79.

198 Kohlberg, L., Essays on Moral Development, San Francisco, Harper y
Row, 1981-1984.
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se entre los niveles tercero o cuarto y a no alcanzar los estadios
morales mas desarrollados.

Gilligan acepta parcialmente los resultados de la reflexion de su
maestro, pero profundiza en la diferencia entre hombre y mujer;
saca la conclusion de que existen dos modelos éticos diversos: el
modelo femenino de la moralidad —la ethics of care— y la con-
cepcion masculina de la moralidad —Ila ethics of justice—. No pre-
tende decir que hombres y mujeres sigan dos éticas distintas, sino
que tienden a tener prioridades diversas. La ética femenina no
coincide con la ética de las mujeres como tampoco la ética mascu-
lina coincide con la ética de los varones. Ambas pueden ser igual-
mente seguidas por hombres o mujeres. Lo que cuenta para Gilli-
gan es que estos dos tipos de ética tienen logicas diversas y eso es
lo que las hace irreconciliables.!??

Hombres y mujeres se diferencian en cuanto al modo de cons-
truir los problemas morales, en cuanto al modo de concebir las re-
laciones con los otros y en cuanto a la concepcion de la propia
identidad. La identidad masculina se definiria sobre la percepcion
de la separabilidad entre los individuos: la coexistencia naceria del
acuerdo entre sujetos dotados de derechos y el método de la expe-
riencia moral se articularia a través del esfuerzo por aplicar princi-
pios generales a situaciones concretas, segun la logica de la igual-
dad y la reciprocidad. La identidad en la 6ptica femenina estaria
definida, en cambio, sobre la base de relaciones de identificacion e
interdependencia. De acuerdo con la perspectiva femenina, la coe-
xistencia es una encrucijada de nexos de interdependencia y de re-
conocimiento de responsabilidades reciprocas; la construccion de

199 La contraposicion ha sido criticada por algunas feministas, como Susan
Moller Okin, que se opone a las diferencias entre hombres y mujeres en cuanto al
razonamiento moral. Esas diferencias deben reconducirse a la cristalizacion de
roles estereotipados. Las teorias de la justicia mas sélidas, en efecto, incluyen
también el cuidado y la empatia (cfr. Okin, S. M., Justice, Gender and the Fa-
mily, Nueva York, Basic Books, 1989, p. 15). Okin sostiene que las criticas de
Young y Benhabib a la ética de la imparcialidad y del universalismo sélo hacen
confirmar el estereotipo de mujer que mas la perjudica (Okin, S. M., “Reason and
Feeling in Thinking about Justice”, Ethics, 99, 1, pp. 229-249).



104 IMPARCIALIDAD

los problemas morales se concibe como una cuestion de cuidado y
de responsabilidad no determinada por principios y reglas.200

Para confirmar la ajenidad de las mujeres a la ética de la justicia
se constata su inclinacion a conferir particular importancia a las
denominadas relaciones “especiales” (parentela o amistad), siendo
asi que esto choca con la actitud del observador simpatético e im-
parcial, que debe tener en cuenta, en la misma medida, los intere-
ses de todos: los vinculados por esas relaciones y aquellos que son
extrafios; de ello depende la moralidad. Por otra parte, teniendo en
cuenta la imparcialidad como mecanismo euristico, se afirma que
las mujeres estan inclinadas a dar espacio a las emociones y senti-
mientos antes que a las razones, lo que las hace incapaces para
realizar una valoracion imparcial.

Mas alla de las diversas apreciaciones sicologicas, debemos re-
conocer que el pensamiento feminista ha sabido individuar algu-
nos de los puntos débiles del principio de imparcialidad como pa-
radigma ético.

El primero de los aspectos discutibles de una ética fundada sobre
la imparcialidad es su propio contenido. La exclusion de las relacio-
nes especiales del &mbito de la ética comporta una restriccion muy
importante de sus competencias; restriccion por otra parte injustifi-
cada y contraintuitiva. Esa exclusion se construye en distintas eta-
pas. En primer lugar, se sostiene la distincion —ya de por si discuti-
ble— entre las relaciones especiales y las no especiales. Se continua
con la rigurosa separacion como solucion a la realidad de su dificil
relacion. Finalmente se concluye con la distincion de una esfera pu-
blica del discurso —la que atafie a las relaciones no especiales— y
una esfera privada que comprende las relaciones especiales.2! La
creacion del ideal de ciudadano racional e imparcial (el ciudadano

200 Laldgica de la ética del cuidado es unalogica de corte mas sicologico que
formal, que es justo aquella en la que se inspira la justicia (cfr. Gilligan, C., In a
Different Voice, cit., pp. 73, 100, 160 y 161).

201 Cfr. por ejemplo, Rousseau, J. J., El contrato social o principios de dere-
cho politico (1755), estudio preliminar y trad. de M. J. Villaverde, Madrid, Tec-
nos, 1992, pp. 91-123.
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en el ambito publico) no ha conseguido eliminar lo referente a los
afectos, los intereses o los deseos —algo imposible— pero si ha
conseguido relegarlos al ambito privado creando una separacion en-
tre ética privada y ética publica. He ahi uno de los elementos clave
en la critica del feminismo: la identificacion de las mujeres con las
relaciones especiales comporta su exclusion de la vida publica y su
confinamiento en la esfera privada. Pero por encima de esto se trata
de un problema de comprension de la ética. Segiin Young, debe en-
tenderse como privado aquello que el sujeto sustrae voluntariamen-
te del debate publico y no aquello que segun la l6gica dominante se
considera perteneciente a la esfera privada.202

Las teorias contractualistas han acentuado la divergencia entre
lo que es objeto de la ética privada y lo que es objeto de la ética pu-
blica. Se han ido elaborando a partir de un modelo tnico de delibe-
racion racional que presupone la identificacion histérica de la mu-
jer con la emotividad y la pasionalidad; por ello, dificilmente ese
modelo de razonamiento puede identificarse con algo que no sea el
varon. A pesar de que las teorias liberales se propusieron preservar
el pluralismo, en realidad conducen hacia la homogeneizacion del
sujeto deliberante y concluyen siempre con la negacion del dere-
cho ala diferencia. A esa uniformidad del sujeto deliberante se une
un segundo defecto: el caracter monoldgico de la racionalidad.23
Y todo ello en nombre de la imparcialidad.

Este paradigma de la imparcialidad reflejaria el que hemos de-
nominado “estilo iluminista”, en cuanto que la imparcialidad se
busca a través de abstracciones o, si se quiere, por medio de sus-
tracciones de aquello que se considera un elemento no reductible a

202 Young, I. M., La justicia y la politica de la diferencia, cit., p. 144. Esto no
resuelve de ningin modo el problema de la redefinicién privado-publico, sino
que unicamente subraya su aspecto problematico.

203 Cfr. Koehn, D., Rethinking Feminist Ethics: Care, Trust and Empathy,
Londres-Nueva York, Routledge, 1998. D. Meyers ha criticado asperamente el
razonamiento imparcial, por ser autorreferencial: la autora propone un universa-
lismo moderado por una broad emphathy. Cfr. también, Emphatic Thinking Sub-
Jection and Subjectivity: Psychanalytic Feminism and Moral Philosophy, Lon-
dres-Nueva York, Routledge, 1994.
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lo universal; en ltima instancia, se consigue la imparcialidad co-
mo uniformidad. De ahi que resulte siempre dificil conectar la impar-
cialidad con la diferencia: “el ideal de la imparcialidad es expresion
de una légica de la identidad que tiende a unificar las diferen-
cias”.204

El paradigma de la imparcialidad ejerceria también una funcion
ideoldgica de reforzamiento de las posiciones de privilegio de al-
gunos grupos. La tesis de que la decision imparcial es aquella a la
que todos habrian llegado si hubieran tenido la informacion ade-
cuada, encierra una sospecha de totalitarismo o, al menos, de pa-
ternalismo. Incluso la idea de un presunto Estado neutral o de insti-
tuciones politicas inmunes a los intereses de las partes es una
falacia. Baste recordar aqui que justo al comienzo del debate sobre
la teoria de la justicia de Rawls, se le habia criticado por no tener
en cuenta el hecho obvio de que las instituciones politicas son ellas
mismas lugares de conflicto, ademads de ser propiamente funciona-
les para la resolucion de situaciones conflictuales.29

El principio de imparcialidad reflejaria, finalmente, una predi-
leccion por los problemas de la justicia distributiva. Tal orienta-
cion resultaria profundamente individualista y atomista, asimismo
supondria un doble reduccionismo del concepto de justicia. Por un
lado, excluyendo a priori que en materia de justicia quepan otros
principios como un “care-centered ideal of a good and moral com-
munity”,20 esto es, el “cuidado” como ideal politico,2’” eventual-
mente integrado en la justice cum caring.?°® Por otro lado, exclu-

204 Young, I. M., La justicia y la politica de la diferencia, cit., p. 114.

205 Perelman, Ch., Diritto, morale e filosofia, cit., pp. 42-46.

206 Cfr. Khatchadourian, H., Community and Communitarianism, Nueva
York, Peter Lang, 1999, cap. 8.

207 Cfr. Held, V., Justice and Care: Essential readings in Feminist Ethics,
Boulder Colo., Westview Press, 1995; id., “Rights”, en Jaggar, A. M. y Young, L.
M. (eds.), A Companion to Feminist Philosophy, cit., p. 502.

208 Cfr. Khatchadourian, H., Community and Communitarianism, cit. El autor
resuelve el problema distinguiendo las relaciones entre care y justicia formal, asi
como entre carey justicia material. En cuanto al primero, critica la posicion de S.
Benhabib seglin la cual la justicia formal coincide con la equidad, en oposicion a
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yendo que la justicia tenga conexion con las relaciones humanas
en general, es decir, que sea una parte de la moralidad referida a to-
das las situaciones humanas y no sélo a cuestiones sobre dere-
chos.20?

Si atendemos a sus criticas, cabria concluir que el pensamiento
feminista resulta deudor de todo aquello que se propone criticar.2!0
No se revisa la idea de imparcialidad: solamente se critica. Ade-
mas, la critica feminista al paradigma de la imparcialidad perma-
nece confinada en el ambito de la reflexion filosofico-politica,
aunque se apoye sobre argumentaciones gnoseologicas, sicologi-
cas y éticas. No obstante, también es cierto que el feminismo ha
criticado puntos neuralgicos del pensamiento ético-politico domi-
nante, mostrando las consecuencias que se derivan para el bien in-
dividual y publico de la exclusion de determinados valores y pre-
supuestos (la diferencia, la identidad, la asistencia, la solidaridad)
y en esa medida hay que valorar su propuesta.

5. ¢ Ethics of rights vs. ethics of care?

Como vimos, un aspecto importante de la critica feminista al
paradigma de la imparcialidad se basa en la oposicion de dos con-
cepciones morales: una tipicamente masculina —Ia ética de la jus-
ticia— y otra tipicamente femenina —Ila ética del care—.2!!

La ética del cuidado esta caracterizada por una aproximacion a
los problemas morales no de tipo individualista, sino atenta a las

la justicia: se trataria de una falsa oposicion. Imparcialidad y equidad estan co-
nectadas en relacion con la incerteza: también para la imparcialidad existe la in-
certeza en los casos limite, una incerteza debida al uso de conceptos generales de
clasificacion.

209 En este sentido, las criticas de S. M. Okin sobre la exclusion de la familia
del ambito de la justicia. Id., Justice, Gender and the Family, cit.

210 Resulta emblematica la posicion de M. C. Nussbaum en Women and Hu-
man Development. The Capabilities Approach, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 2000.

211 Gilligan, C., In a Different Voice, cit. Cfr. también Blum, L. A., Gilligan
and Kohlberg: Implications for Moral Theory, cit., pp. 472-491.
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relaciones, a la interdependencia y a la responsabilidad. La ética de
los derechos es una ética de la “imparcialidad” que privilegia la au-
tonomia de los individuos, una ética cuyo problema central es si se
tiene o no derecho a algo o de algo y cuyo valor central y priorita-
rio es el reconocimiento y el ejercicio de la libertad. Ciertamente
estamos hablando de derechos en sentido moral y no simplemente
en sentido juridico. Por ello, la critica feminista no denuncia la evi-
dente juridificacion de la ética, sino que se proyecta sobre otro
objetivo.

Pero antes de entrar en ese aspecto, considero necesario hacer
una breve reflexion sobre el significado y la peculiaridad de la
“gtica” de los derechos.?!2

No cabe duda de que existe una “determinada” ética de los dere-
chos que juega un importante papel en el mundo contemporaneo,
en el que se considera un deber respetarla y una inmoralidad vul-
nerarla. La cultura de los derechos, en efecto, tiene una proyeccion
que va mucho mas alla del ambito juridico. De ahi que la confron-
tacion ética, particularmente fragmentaria y controvertida en abs-
tracto, cuando afecta a los derechos se convierte en algo concreto,
circunstanciado y posible, ademas de ineludible.?!3 La diversidad
de las posiciones €ticas en nuestro clima multicultural y pluralista
encuentra en el lenguaje de los derechos un lugar donde se hace
posible el discurso y el acuerdo. Por otra parte, en el ambito de los
derechos es posible elaborar criterios de admisibilidad moral de
las pretensiones subjetivas. La aceptacion y consecuente configu-
racion juridica de las pretensiones morales se acredita a través del
control de universalizabilidad: el test de moralidad especifico de la
ética de la imparcialidad. No obstante, el debate sobre los derechos
no sélo exige un control sobre la universalizabilidad de la preten-
sion, sino que exige acreditar también su “razonabilidad”.?!* En

212 Cfir. Viola, F., Etica e metaetica dei diritti umani, cit., pp. 137-158.

213 Este es el punto de partida de Nino, C. S., The Ethics of Human Rights,
Oxford, Clarendon Press, 1991.

214 En los ultimos tiempos, el tema de la razonabilidad ha sido objeto de nu-
merosos estudios de parte de tedricos del derecho. En un primer momento, la ra-
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todo caso los derechos constituyen un campo donde es posible el
dialogo sobre la ética y un lenguaje en el cual los juicios morales
subjetivos pueden ponerse a prueba. A pesar de todo, conviene no
olvidar que esto puede agudizar los conflictos y exacerbarlos
todavia mas.

A estos aspectos basicos del caracter ético de la praxis de los de-
rechos podemos afiadir una peculiaridad: que son compatibles con
tradiciones morales diversas, frecuentemente guiadas por valores
fundamentales contradictorios. Existen categorias diversas de de-
rechos que reciben una misma justificacion y existen justificacio-
nes diversas para el mismo derecho. No siempre es posible que to-
dos los derechos sean justificados desde la misma concepcion
ética.2’> Con los derechos sucede que el contenido (el bien a tute-
lar) precede a su justificacion.?!® Con frecuencia la reivindicacion
de los derechos toma la forma de contestacion contra la moral do-
minante o positiva, empujandola hacia una transformacion que
puede ser profunda y que, en todo caso, esta siempre sujeta a la ve-

zonabilidad ha sido un canon derivado del principio igualdad, tipico del derecho
administrativo. Hoy se extiende a todas las ramas del derecho. En ultima instan-
cia, el criterio de razonabilidad expresa una exigencia de coherencia entre el de-
recho y la realidad. Aplicado a los derechos, podemos decir que se trata de la exi-
gencia de una pretension de adecuacion al orden juridico en el que se insertay a la
realidad de los hechos en los que se sittia. En definitiva, una condicion de posibi-
lidad real. La bibliografia sobre el tema es muy abundante. Desde una perspectiva
general, puede verse Aarnio, A., The Rational as Reasonable. A Treatise on Le-
gal Justification, Dordrecht, Reidel, 1986. Mas recientemente: Scaccia, G., Stru-
menti e tecniche della ragionevolezza nella giurisprudenza costituzionale, Mi-
lan, Giuffre, 2000, y Morrone, A., I/ custode della ragionevolezza, Milén,
Giuffre, 2001.

215 Pensemos, por ejemplo, en el caso de los derechos sociales: pueden ser de-
fendidos desde una optica laica o religiosa, liberal o socialista. Cfi. Peces Barba
Martinez, G., Derechos sociales y positivismo juridico (escritos de filosofia juri-
dica y politica), Madrid, Dykinson, 1999, pp. 7-66; cfr. también Schiavello, A.y
Trujillo, L. (eds.), “Diritti sociali vs. diritti di liberta?”’, Ragion Pratica, 14,2000,
pp. 11-144.

216 Cfr., por todos, Palombella, G., L ‘autorita dei diritti, Roma-Bari, Laterza,
2002, pp. 161-181.
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rificacion de la historia.2!” En cierto sentido, la ética de los dere-
chos se presenta como superpuesta a las diversas éticas que entran
en relacion con ella y que al mismo tiempo son puestas a prueba.

De acuerdo con lo expuesto, la ética de los derechos pareceria
configurarse como un contenedor vacio capaz de acoger cualquier
contenido. Sin embargo, no se puede afirmar que los derechos se
constituyan sobre una ética “neutral” desde el punto de vista de los
valores. En su complejidad, la praxis de los derechos si pretende
tutelar algunos valores fundamentales: el primado del sujeto de los
derechos?!8 y la igualdad entre los sujetos de los derechos.

Desde el punto de vista historico, la praxis de los derechos naci6
en el seno de la tradicion occidental en torno al valor central de la
libertad. Pero la evolucion tanto diacronica como sincronica de los
derechos revela con claridad que éstos se han independizado de las
teorias que los generaron o inspiraron.2!® Es evidente a todos que
la préctica totalidad de las tradiciones morales reconocen hoy un
primado a los derechos y que desde las mds variadas doctrinas mo-
rales se acepta su relevancia ética. Asi pues, la problematica de su
fundamentacion filosofica y su justificacion tedrico-juridica, se
presenta ahora bajo la forma de una pluralidad de teorias concu-
rrentes: las de tipo ontologico, liberal o igualitario —centradas so-
bre la ética del desarrollo— y las teorias de la eleccion, del interés
o del beneficio. Muchas teorias éticas se postulan para el cometido
de justificar y fundamentar los derechos. Y esa pluralidad refuerza
su validez.

El pensamiento feminista critica la tradicion moral que ha inspi-
rado el desarrollo de los derechos porque entiende que con ella se
ha favorecido la subordinacion de las mujeres y se ha propiciado

217 Ha resaltado bien esta caracteristica de los derechos humanos: Ollero, A.,
“Los derechos humanos entre topos y utopia”, Persona y Derecho, 22, 1992, pp.
159-179.

218 Cfy. Cotta, S., Soggetto umano, soggetto giuridico, Milan, Giuffre, 1997.

219 Viola, F., Dalla natura ai diritti. I luoghi dell’etica contemporanea, Ro-
ma-Bari, Laterza, 1997, pp. 271-352.
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una impronta “patriarcal”.220 Pero la coincidencia entre el recono-
cimiento de los derechos y la discriminacién de la mujer puede no
ser necesaria, sino casual. Y eso es lo que debemos determinar: si
tal coincidencia depende de razones o es un hecho historico con-
tingente. Si el vinculo entre reconocimiento de los derechos y sub-
ordinacion de la mujer fuera contingente podria plantearse la con-
vergencia de la tradicion feminista dentro de la unica fuente del
pensamiento occidental.??! Si por el contrario existe una exclusion
reciproca entre la ethics of care y la ethics of rights podemos afir-
mar que, a pesar de la prevalencia actual de la segunda, el proyecto
del feminismo ya no se plantearia como integraciéon o correc-
¢16n,222 sino como un sustituto de la ética de los derechos o, en to-
do caso, como un discurso netamente opuesto a ellos. Partiendo de

220 Cfr., sobre todo, Smith, P., Feminist Jurisprudence, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 1993. Para un resumen de las posiciones feministas en relacion con
el tema, cfr. Held, V., Rights, cit., pp. 500-503.

221 Sobre el sentido en el que puede sostenerse que el feminismo sea una tradi-
cion, cfr. Okin, S. M., Justice, Gender and the Family, cit., pp. 7y 8.

222 Existen diversos ejemplos de esta posicion “moderada”, motivada también
por diversas razones. Uno de los ejemplos es la obra de Okin, ya citada. Ella rei-
vindica la maxima extension de los criterios de justicia, también en ambitos como
la familia y la educacion, en los que tenderia a prevalecer la ethics of care, ya que
son tradicionalmente de dominio femenino. Narayan muestra los efectos negati-
vos de la aplicacion de la ethics of care en relacion con el problema de la coloni-
zacion, y defiende el uso de la ética de los derechos en la gestion de ese problema
(Narayan, U. y Harding, S. (eds.), Decentering the Center: Philosophy for a Mul-
ticultural, Postcolonial and Feminist World, Indiana, Bloomington, 1985). En
definitiva, el rechazo de los derechos esta porque, en general, el lenguaje de los
derechos es 1itil en el ambito politico pero insuficiente en el contexto de la morali-
dad (¢fr. Held, V., “Rights”, en Jaggar, A. M.y Young, I. M. (eds.), 4 Companion
to Feminist Philosophy, cit., p. 507). Una opinidn distinta es la de Hardwing, J.,
“Should Women Think in Terms of Rights?”, Ethics, 94, 1984, pp. 441-455. El
autor sostiene que no es oportuno que las mujeres utilicen el lenguaje de los dere-
chos atendiendo a que su liberacion se refiere principalmente al &mbito de las re-
laciones personales y el lenguaje de los derechos serviria en el ambito de las rela-
ciones “despersonalizadas”. Aparte de la dificultad de pensar en “relaciones
despersonalizadas”, esta perspectiva limitaria el alcance de la reivindicacion de
la ética feminista, que deberia influir contemporaneamente en el ambito privado
y en el ambito publico (sustancialmente es a esta dicotomia a la que las relaciones
personales y despersonalizadas pueden reconducirse).
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la primera hipotesis es posible mostrar cuél ha sido la contribucion
de la tradicion feminista a la ética de los derechos. La multiplici-
dad de concepciones éticas que convergen en la justificacion de los
derechos abre una via para la posible integracion del pensamiento
feminista y hace pensar que su contribucion puede (y debe) ser en-
globada en esa ética, aunque sea como correctora de un cierto mo-
do de entender los derechos. Las criticas feministas dirigidas hacia
la ética de los derechos son recurrentes. En primer lugar, en la gé-
nesis de los derechos se puede rastrear una particular concepcion
de hombre como individuo auténomo, autosuficiente y libre,
mientras que la concepcion femenina de la ética tiene como emble-
ma una antropologia diferente que privilegia, como ya se dijo, la
relacionalidad del individuo, sus interdependencias y sus vinculos
concretos. Atendiendo a esta critica, los derechos se caracterizan
por un excesivo individualismo: el lenguaje de los derechos revela
claramente que el individuo es pensado “as single”, desligado de
toda vinculacidon con otros inidividuos. Pero esto supone olvidar
que la sociedad no esta compuesta por individuos libres y autosufi-
cientes, como la tradicion liberal pretende hacernos ver, sino que
esta compuesta por sujetos en relacion, con vinculos de interdepe-
dencia mas o menos fuertes. Desde la perspectiva individualista
prevalece la l6gica de la no interferencia, que presupone una pree-
xistente “plenitud” del sujeto de los derechos. De igual modo se
genera una desconfianza frente a los derechos que requieren de la
intervencion de terceros para su realizacion. El individualismo, fi-
nalmente, ve muy dificil atribuir derechos a los grupos o a las co-
lectividades.223

La lectura individualista de los derechos olvida un dato eviden-
te: los individuos estan dotados de derechos porque estan “necesi-
tados” de proteccion.??* Eso significa que los derechos no s6lo son
una manifestacion de la interdependencia, sino también (y sobre

223 No nos ocuparemos de este aspecto destacado por I. M. Young. Nos intere-
sa aqui la concepcion del individuo.

224 Held, V., “Rights”, en Jaggar, A. M.y Young, I. M. (eds.), 4 Companion
to Feminist Philosophy, cit.
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todo) son manifestacion de la vulnerabilidad y debilidad de los su-
jetos.22> Los derechos responden mas a la idea de proteccion de
quien es débil que a la idea de un escudo que se otorga al individuo
para defenderse de las interferencias de los otros.226

A los derechos se les aplica una metodologia racional cuyas ca-
racteristicas derivan de la tradicion iluminista: la universalidad, la
generalidad y la abstraccion. La concepcion centrada sobre el care
propone, en cambio, una metodologia en estrecha relacion y cone-
xion con la particularidad del sujeto que debe realizar una ac-
cién,??’ con la particularidad del individuo al cual esa accidon se di-
rige y con la situacién en la cual la accion se desarrolla.?28

Las objeciones del feminismo, pues, pueden agruparse del si-
guiente modo: se manifesta una perplejidad sobre la justificacion de
los derechos y sobre los valores que los fundamentan; se cuestiona
la imagen antropoldgica del sujeto de los derechos, y, finalmente, se
discute el estilo de razonamiento sobre los derechos y a partir de los
derechos. Veamos estas criticas con mas detenimiento.

225 Cfr. Nussbaum, M. C., La fragilidad del bien. Fortuna y ética en la trage-
dia y la filosofia griega, cit., pp. 63y ss.

226 Laidea de los derechos como escudo es de Hart, H. L. A., Essays on Bent-
ham. Studies in Jurisprudence and Political Theory, Oxford, Clarendon Press,
1982, pp. 162-193; del mismo autor, Are There Natural Rights?, en Waldron, J.
(ed.), Theories of Rights, Oxford, Clarendon Press, 1984, pp. 99 y 100.

227 Desde este punto de vista, el feminismo estaria proximo a las concepcio-
nes del yo situado, elaboradas por MacIntyre y Sandel, expuestas respectivamen-
te en Maclntyre, A., Tras la virtud, trad. de A. Valcarcel, Barcelona, Critica,
2001, y Sandel, M., Liberalism and The Limits of Justice, Cambridge, Cambridge
University Press, 1982.

228 A causa de esta particularidad se ha dicho que el care, o se considera una
integracion de la imparcialidad, o no tiene relevancia moral sino “personal” (cfr.
Kohlberg, L., “A Replay to O. Flanagan”, Ethics, 92, 1982, pp. 513-528). En una
posicion intermedia, Nagel sostiene que en la moral concurren razones deontolo-
gicas, razones relativas a la autonomia personal, razones de obligacion respecto
de algunos sujetos y razones neutrales. También las razones personales —y, por
ello, también las razones sobre las relaciones— pueden ser integradas en la mora-
lidad (cfr. Nagel, T., Una vision de ningun lugar, trad. de J. Issa, México, Fondo
de Cultura Economica, 1996, pp. 201-223).
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Los derechos han nacido bajo el signo de una lucha por la liber-
tad y contra el poder politico. Una de las posibles interpretaciones
de los derechos radica en la idea de que los individuos existen se-
paradamente y que los derechos funcionan como proteccion frente
a otros y frente al Estado.??° Hay que distinguir, no obstante, entre
la dimension institucional de esta doctrina (liberal) y la dimension
ética y antropoldgica a ella vinculada. Desde el punto de vista ins-
titucional, el liberalismo ha manifestado una cierta superioridad
repecto a otras doctrinas como el comunitarismo?3° o el anarquis-
mo.2! Su objetivo fundamental es subrayar la dignidad del indivi-
duo y la no subordinacion de los derechos a las exigencias del inte-
rés general. Por encima de toda valoracion de utilidad general, los
derechos defienden la prioridad del individuo que seria injusto
vulnerar por parte del poder politico, incluso si fuese del interés
general hacerlo.z32 Teniendo esto presente, si las criticas feminis-
tas al liberalismo fueran de algin modo verdaderas, la sabiduria
institucional de la tradicién liberal y su capacidad de evitar toda
pretension de totalitarismo, deberian ser revisadas.

La concepcion general del hombre sobre la que se sustenta la
ética de los derechos es el punto mas débil del liberalismo. En
efecto, esta concepcion privilegia absolutamente el derecho gene-
ral a la libertad y la autonomia moral?3? como resultado de una

229 Nozick, R., Anarquia, Estado y utopia, trad. de R. Tamayo, México, Fon-
do de Cultura Econémica, 1988.

230 Cfr. Rhonheimer, M., “L’immagine dell’'uomo nel liberalismo e il concet-
to di autonomia: al di la del dibattito tra liberali e comunitaristi”, en Yarza, I.
(ed.), Immagini dell uomo, Roma, Armando Editori, 1997, pp. 95-133.

231 Laidea del “Estado minimo” es la expresion de un principio de anarquia,
al menos segun la concepcion de Nozick, R., Anarquia, Estado y utopia, cit.

232 Dworkin, R., Los derechos en serio, trad. de M. Guastavino, Barcelona,
Ariel Derecho, 1984, p. 319.

233 Alexy sostiene que en la base de los derechos humanos se encuentra un
derecho general a la libertad, o a la autonomia, que consiste en el hecho de que
cada uno tiene el derecho de juzgar por si mismo aquello que es bueno y justo,
asi como lo que no lo es, y de actuar en consecuencia. El derecho a la autonomia
no tiene, sin embargo, una validez ilimitada. Es un derecho prima facie limitado
por la autonomia de los otros y por el bien comin, aunque tiene una prioridad
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confluencia entre la tradicion liberal y la filosofia kantiana. En vir-
tud de esta idea, la moralidad resulta una cuestion de autonomia
entendida como autolegislacion. La concepcion atomistica?3* del
individuo y la idea de una autonomia moral absoluta son el objeti-
vo de la critica feminista, debido a su caracter radical e irreal, s6lo
existente en la fantasia filosofica de los tedricos y de los idedlo-
£0s.23 Por el contrario, la lectura feminista es portadora de una
idea alternativa de agente moral:

feminist proponents of care see the moral subject as a self-in-relation
—an individual... whose identity is in significant measure defined
through her interpersonal ties, and whose concerns are interdependent
with those of other people. Embedded in a web of relationships
—some voluntary, others non voluntary; some between equals, others
with dependents— a self-in-relationship construens moral choices in
terms of the question of how to respond to others in a way that avoids
harm and maintains relationships.236

La critica al concepto radical de autonomia emerge de un modo
bastante claro a partir de las reflexiones que el feminismo ha realiza-
do sobre algunas relaciones “especiales” como el embarazo,>7 la
educacion?3® y otras relaciones interpersonales entre adultos, v. gr.,

prima facie sobre este ultimo (Alexy, R., Discourse Theory and Human Rights,
cit., pp. 209-235).

234 Cfr. Taylor, C., “Atomism”, en id., Philosophy and the Human Sciences,
Cambridge, Cambridge University Press, 1990, vol. 2, pp. 187-210.

235 Meyers, D. T., “Agency”, en Jaggar, A. M. y Young, I. M. (eds.), 4 Com-
panion to Feminist Philosophy, cit., p. 373.

236 Ibidem, p. 375.

237 Ruddick, S., “Maternal Thinking”, en Trebilcott, J. (ed.), Mothering:
Essays in Feminist Theory, Totowa, Rowman y Allanheld, 1983, pp. 213-230.

238 Esta ultima es particularmente relevante. Me limito a sefialar las objecio-
nes que S. M. Okin opone a las leyes del desarrollo moral de Rawls en su obra
Justice, Gender and the Family, cit., pp. 89-101, y Gutmann, A., “Children, Pa-
ternalism and Education”, Philosophy and Public Affairs, 9, 4, 1980, pp.
338-358. Cfr. también Meyers, D. T., Agency, cit., p. 376.
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la amistad.?3? El alcance de este analisis va mas alla de estas pers-
pectivas; no obstante, lo que interesa sefialar es que de tales estudios
emerge una idea compleja de moral agency, concebida como set de
habilidades y de capacidades morales que se adquieren y se realizan
en conexion con y a través de interacciones complejas. A nivel in-
tuitivo, al menos, la idea de autonomia propuesta por el pensamien-
to feminista es mas real y concreta que la liberal-kantiana.

En los contextos intersubjetivos la idea de autonomia moral de-
be releerse desde el valor del “cuidado” para configurarse como
care-based moral agency. Se trata de una concepcion moral cen-
trada sobre la percepcion de las necesidades de los individuos concre-
tos, no derivada mecanicamente de teorias y de principios abstractos,
sino basada en una continua reordenacion de las prioridades, esto
es, interactiva y dialégica. En definitiva, el care-based moral
agency suscita diferentes habilidades dirigidas a reivindicar la pro-
pia identidad moral teniendo en cuenta la de los otros. La autono-
mia de un individuo en estas condiciones ya no se concible como
la trascendencia de una voluntad libre, desligada de todo vinculo,
sino que debe encuadrarse en el contexto de las interdependencias
y los vinculos personales.2*0 Las relaciones sociales, a fin de cuen-
tas, no son amenazas para la autonomia, sino mas bien un punto de
partida y un elemento indispensable para la formacion de la identi-
dad. Con esto se subraya mejor el caracter dindmico que hace posi-
ble la autonomia moral y su caracter social.?*!

239 Noddings, N., Caring: A Feminine Approach to Ethics and Moral Educa-
tion, Berkeley, University of California Press, 1984; Friedman, M., What are
Friends for? Feminist Perspectives on Personal Relationships and Moral Theory,
Londres, Ithaca, 1993.

240 Podemos distinguir un vinculo vertical —el que nos liga a los principios y
las leyes morales— y un vinculo horizontal, que nos liga a los otros seres huma-
nos, con los que convivimos y con los que tenemos en comun el conocimiento de
lo justo y lo injusto (Aristoteles, Politica, cit., 1523 a 'y ss).

241 También desde este punto de vista el pensamiento feminista se acerca a la
perspectiva comunitarista.
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6. La praxis de los derechos a la luz de la critica feminista

Cuando observamos, sin prejuicios, la praxis de los derechos en
su desarrollo historico descubrimos que, en muchos aspectos, su
lectura individualista ha sido notablemente relativizada y que en
muchos dmbitos esa praxis ha sido reorientada segun el camino
propuesto por el pensamiento feminista. En efecto, el desarrollo de
la praxis juridica de los derechos ha corregido algunos defectos de la
tradicion tedrica sobre las que se sustentan —la denominada ethics
of rigths— muy criticada, como ya vimos.

Los derechos son portadores de una instancia de reconocimien-
to: no basta que el individuo tenga los derechos, sino que es im-
prescindible que le sean reconocidos. Para que eso se produzca, las
pretensiones de que algo sea un derecho deben convalidarse en un
debate publico.?*? El reconocimiento comporta, pues, una suerte
de aprobacion moral por parte de los otros. De ahi que la dinamica
del reconocimiento excluya una vision radical de la autonomia. La
reivindicacion solipsista de una pretension subjetiva dificilmente
se convertird en un derecho. La cuestion del reconocimiento resul-
ta mas compleja debido a su conexion con la identidad, puesto que
la identidad se plasma, de alguna manera, tanto en el reconoci-
miento como en su ausencia.?43

En la praxis de los derechos, el reconocimiento supone una res-
puesta desde el exterior, una recepcion activa que permite avanzar
en la consagracion del derecho, una exigencia que responde a la
vocacion natural de los derechos de concretarse bajo formas espe-
cificas de proteccion.?** Las formas de tutela y de garantia de los
derechos pueden ser diversas: desde la constitucionalizacion hasta

242 Taylor, C., The Politics of Recognition, cit.

243 Ibidem.

244 La misma positivizacion puede ser interpretada como una forma de tutela.
La idea de que hay un derecho humano alli donde hay un derecho garantizado, o
una pretension moral justificada con esperanza de positivizacion, ha sido desa-
rrollada por Peces-Barba Martinez, G., Curso de derechos fundamentales. Teoria
general, Madrid, Universidad Carlos III y BOE, 1995, pp. 353-379.
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la tutela jurisdiccional y administrativa, pero son siempre el signo
de una “correlacion” entre derechos y deberes que, en tltima ins-
tancia, manifiesta una interdependencia entre sujetos diversos.
Que luego los derechos deban o no ser protegidos en forma de no
interferencia, dependera del tipo de bien que se pretenda tutelar.
Como sabemos, la no interferencia se refiere, basicamente, a los
derechos de la primera generacion (llamados derechos de liber-
tad), pero no afecta a las sucesivas generaciones (los derechos so-
ciales y de solidaridad). No obstante, aunque los derechos clasicos
de libertad exigen la abstencion de toda posible ingerencia, su pro-
teccidn si requiere de una intervencion por parte de terceros (el
Estado, una organizaciéon supranacional u otros) que asegure su
proteccion; es decir, requiere la respuesta de parte de otros sujetos.

El papel del tercero en la proteccion del derecho —y, por tanto,
la dimension de intersubjetividad— destaca especialmente en los
derechos de la segunda, tercera y cuarta generacion: los derechos
politicos suponen una predisposicion de la estructura que permita
la participacion en la formacion de la voluntad politica; los dere-
chos sociales requieren de estructuras de asistencia o de instruc-
cion adecuadas para ofrecer sus prestaciones. Siendo cierto que la
doctrina liberal ha privilegiado los derechos de libertad, también
lo es que en la praxis de los derechos no ha prevalecido la actitud
de no interferencia, sino la creacion de instrumentos dirigidos a la
tutela de los derechos, generalmente a través de verdaderas y pro-
pias injerencias.

Facilmente podemos encontrar correspondencias entre los valo-
res de solidaridad e igualdad que estan en la base de los derechos
de la segunda generacion y los valores propuestos por la ethics of
care. Pero la posibilidad de desarrollar el care como valor social y
politico no es contraria al desarrollo de los derechos en la perspec-
tiva de la libertad.

No hay duda de que el concepto de libertad histéricamente pre-
valente en la tradicion de los derechos ha sido el de la libertad ne-
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gativa.?*’ Sin embargo, ese concepto se ha ido ampliando progresi-
vamente. De una parte, la libertad ha puesto el acento sobre el
valor de la participacion politica, mostrando un rostro de la liber-
tad que se exterioriza como actividad positiva de los sujetos, mis-
ma que requiere del resto de los ciudadanos y del Estado una corre-
lativa actitud positiva. De otra parte, los derechos sociales han
suscitado una cuestion de libertad factica.?*¢ La constatacion de la
indivisibilidad y de la continuidad de los derechos comporta tam-
bién una conexion entre ellos. {Como se puede pensar en una par-
ticipacidn libre y consciente en la formacion de la voluntad politi-
ca sin una adecuada instruccion, sin la garantia de un nivel minimo
de subsistencia y de integracion social, sin libertad de pensamiento
y de asociacion??4

A este propdsito es Util recordar que la reivindicacion de las mu-
jeres acerca de los derechos politicos no constituye un dato ins6li-
to: forma parte de un proceso de generalizacion que les afecta no
solo a ellas sino a todos los sujetos que en determinados momentos
de la historia han sido excluidos. Las mujeres serian las “ultimas
en llegar”, en cuanto que tltimas beneficiarias del proceso de ge-
neralizacion de los derechos, segin la logica de la progresiva
inclusion que es propia del principio de imparcialidad.

Mas alla de cudl pueda ser la contribucion de las mujeres, como
nuevo sujeto politico, importa ver qué han aportado en cuanto a
cambios cualitativos.2*® Durante siglos, se habia pensado que la
participacion en la vida publica requeria una previa cobertura de
las tareas de cuidado y de satisfaccion de las necesidades prima-
rias, tradicionalmente confiadas a las mujeres, considerandolas in-
clinadas naturalmente a cuidar de las personas con las que estan
vinculadas; de ahi que su actual presencia en la esfera publica de-

245 Cfr. Berlin, 1., Dos conceptos de libertad y otros escritos, trad., introd. y
notas de A. Rivero, Madrid, Alianza, 2001.

246 Sen, A. K., Desarrollo y libertad, cit., pp. 92-105.

247 Se trata de 1a posicion de Alexy, R., Discourse Theory and Human Rights, cit.

248 (Cfr. Gianformaggio, L., “La soggettivita politica delle donne: strategie
contro”, en id., Filosofia e critica del diritto, cit., pp. 155-173.
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beria poner en cuestion esta premisa. La liberacion de las mujeres
frente al ambito privado no comporta sélo compartir esas tareas
con los hombres, significa también la posibilidad de hacer valer en
la esfera publica las cualidades “femeninas”: importar hacia esa
esfera la atencion por el otro, animarla con relaciones significati-
vas?*? y redescubrir que las cuestiones “privadas” con mucha fre-
cuencia suelen tener una relevancia publica.

En la historia de los derechos se descubre también una progresi-
va contextualizacion respecto a los contenidos, las circunstancias
o las condiciones particulares de los sujetos.?’0 Los derechos se
han desarrollado bajo la exigencia de reconocimiento de bienes
necesarios para la realizacion de la persona en su singularidad y en
aquellos contextos relacionales en los cuales esa singularidad es
posible. Bobbio ya habia sefialado el transito que se ha producido
desde la consideracion del hombre abstracto hasta su percepcion
en las diversas fases de la vida y en sus diferentes estadios.?s! Los
derechos son, pues, mas compatibles con la diferencia y con la
contextualizacion que con la uniformidad.

La tercera de las criticas del pensamiento feminista a los dere-
chos radica en la contraposicion de dos concepciones metodologi-
cas racionales. Una es abstracta, relativa a la ética de la justicia y
consistente en la aplicacidon imparcial y coherente de las reglas a
todos los casos semejantes segun el mecanismo de la subsuncion
mecanica. La otra se caracteriza por el care, atenta a la peculiari-
dad de cada situacion. Cuando la razon tiene una finalidad practica
se expresa en un uso circunstancial y conjetural, requiriendo de
sensibilidad y perspicacia, de receptividad y apertura. Una flexible

249 Ibidem, p. 165. Haaland Matlary, J., El tiempo de las mujeres. Notas para
un nuevo feminismo, Madrid, Rialp, 2000, ha sostenido que el éxito del feminis-
mo no estara en la equiparacion cuantitativa de la presencia de las mujeres en el
ambito publico, sino sobre todo en la feminizacion del &mbito publico.

250 Junto con la positivizacion, la internacionalizacion y la generalizacion, la
especificacion es una de las lineas evolutivas de los derechos humanos sefialada
por Peces-Barba Martinez, G., Curso de derechos fundamentales. Teoria gene-
ral, cit., pp. 351 y ss.

251 Bobbio, N., L eta dei diritti, Turin, Einaudi, 1990, pp. 62-72.
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capacidad de discernimiento, propia de la razén practica, hace po-
sible una adecuacion a las circunstancias: “la decision consiste en
una percepcion que reacciona flexiblemente ante una situacion de-
terminada”.252 El pensamiento practico se adapta a la mutabilidad,
a la falta de fijacion en el tiempo, a la indeterminacion, compleji-
dad y variabilidad de los contextos, a la particularidad y a la irrepe-
tibilidad.23

No es posible afrontar aqui adecuadamente el tema, pero es in-
dudable que la irrupcion de los principios y los derechos en el
mundo del derecho y las reglas, que se ha consolidado en la tltima
parte del siglo pasado, ha evidenciado la necesidad de transforma-
cion de la metodologia aplicativa del derecho. La idea de que en el
derecho existen principios y reglas ha obligado a determinar si la
diversa cualidad de estos elementos requeria también de una di-
versa metodologia de aplicacion.?>* La estructura de los princi-
pios como mandatos de optimizacidn, en todo caso irrenuncia-
bles, comporta un modo distinto de comprender sus relaciones. Las
relaciones entre principios —a veces contradictorios entre si— no
son relaciones de exclusion —como sucederia en el caso de las re-
glas— sino de precedencia en el caso concreto, sin que se puedan
construir reglas fijas de precedencia, precisamente porque la jerar-

252 Nussbaum, M. C., La fragilidad del bien. Fortuna y ética en la tragedia y
la filosofia griega, cit., p. 557.

253 Idem.

254 Alexy, R., Concepto y validez del derecho, trad. de J. Malem, Barcelona,
Gedisa, 2004, p. 65; también Zagrebelsky, G., El derecho ductil. Ley, derechos,
Justicia, cit., p. 122. R. Dworkin ha insistido sobre todo en la contraposicion entre
principios y politicas, de un lado, y reglas, de otro, sobre la base de su diversa me-
todologia de aplicacion: los primeros con la ponderacion, las segundas bajo la
forma del todo o nada (Dworkin, R., Los derechos en serio, cit., pp. 80-101).
Dentro de la categoria no susceptible de aplicacion, segun el método de la sub-
suncion, ha distinguido principios y politicas que se diferencian porque los pri-
meros expresan “una exigencia de justicia, correccion, o cualquier otra dimen-
sion de la moral”, de la cual es necesario medir el peso, y los segundos indican
“un objetivo a conseguir, en general un mejoramiento de cualquier aspecto
—econodmico, politico o social— de la vida de la comunidad” (ibidem, p. 80). La
categoria de principios formulada por Alexy resulta comprensiva de derechos,
politicas u otros estandares.
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quia depende de la situacion particular en la cual los principios se
confrontan.?*> La transformacion del derecho en un “derecho duc-
til”,25¢ usando una imagen sugestiva que expresa bien la cualidad
de un ordenamiento que incluye en ocasiones principios de signo
contrario, ha comportado una revision de la razén juridica en la li-
nea de una aproximacion a la metodologia del razonamiento prac-
tico. No basta, obviamente, sefialar la distinta direccién de los
principios para remitirse directamente al razonamiento practico.
Es necesario también desentrafar la naturaleza de fines y de bienes
expresada en los principios. Ya que lo propio del razonamiento
practico es precisamente la eleccion justa en relacion con diversos
fines relevantes y en relacion con medios mas o menos adecuados.
En general, la praxis de los derechos se configura como una
practica “hermenéutica” que sigue el método de la busqueda dina-
mica del “ajustamiento”. En la configuracion de pretensiones sub-
jetivas como derechos?7 y en el proceso de aplicacion de los dere-
chos, hace falta un saber practico que requiere de profundizacién y
puesta a punto.2’8 En definitiva, s6lo tomando en serio la praxis ju-
ridica de los derechos se puede escapar de la critica que el pensa-

255 (Cfr., por todos, Moreso, J. J., “Contlitti tra principi costituzionali”, Ragion
Pratica, 18,2002, pp. 201-221, y Celano, B., “«Defeasibility» e bilanciamento.
Sulla possibilita di revisioni stabili”, en el mismo numero, pp. 223-239.

256 Zagrebelsky, G., El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, cit., pp. 9-11.

257 El limite juridico de los derechos parte de la idea segtn la cual todo dere-
cho es limitado por el derecho de otro. De este modo, ¢l ejercicio de uno coincide
con la negacion de otro. El limite desaparece cuando existe un enfrentamiento en-
tre pretensiones subjetivas; en ese caso, los derechos como fendomeno juridico
son el resultado de una mediacion (cfr. D’ Agostino, F., Filosofia del diritto, cit.,
pp. 246y 247). Sobre el papel de la ley como resultado del ajustamiento entre di-
versas pretensiones subjetivas, Ollero, A., “Hacia una teoria juridica de los dere-
chos humanos”, en id., Derechos humanos y metodologia juridica, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1989, pp. 149-168.

258 Larevision de la razon practica, que en el ultimo siglo ha asumido la forma
de “rehabilitacion”, excede nuestro cometido. Como referencia fundamental ca-
be sefialar el texto realizado por Riedel M., Rehabilitierung der praktischen Phi-
losophie, Friburgo, Rombach, 1972, y Volpi, F., “La rinascita della filosofia pra-
tica in Germania”, en Pacchiani, C. (ed.), Filosofia pratica e scienza politica,
Abano, Francisci, 1980, pp. 11-97.
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miento feminista ha vertido sobre ellos calificandolos de “ideolo-
gia” universalizante, pero reconociéndoles al mismo tiempo su
legitimidad.

7. La imparcialidad tras la virtud

Antes de concluir este recorrido por las teorias de la justicia
contemporaneas vale la pena detenerse sobre la aportacion que una
ultima linea de pensamiento, el comunitarismo, puede realizar a la
reflexion sobre la imparcialidad.?” Entre las teorias de la justicia
encontramos una que nos suscita un interés particular porque invita
a volver a los origenes valorando de nuevo el pensamiento de Aris-
toteles.20 En honor a la verdad no creo que el retorno a Aristoteles
resuelva el problema que nos ocupa. La evolucion del concepto de
imparcialidad —con las formas que ha ido asumiendo a lo largo de la
historia— muestra con claridad que seria contraproducente pres-
cindir de alguna de ellas, incluida la comunitarista. Eso significa
que el pensamiento aristotélico y la sugerencia comunitarista de reto-
marlo también deben ser tomadas plenamente en serio. Desde la 6pti-
ca que hemos adoptado nos interesa particularmente la concepcion
que el comunitarismo plantea acerca de la razdn practica.

Desde los afios sesenta en adelante, como es sabido, la reflexion
filosofico-politica sobre la justicia comparte dos caracteristicas
fundamentales: la actitud critica frente al utilitarismo y la amplia
aceptacion de los planteamientos liberales. El horizonte liberal
abarca posiciones muy diversas y distantes pero, como ya hemos
sefialado, siempre coincidentes en los temas de fondo, entre los
que se encuentra una determinada concepcion de la racionalidad y
la afirmacion del primado de los derechos. En los afios ochenta el
paradigma liberal se convierte en objeto de criticas por parte de un

259 Cfr. Etzioni, A. (ed.), New Communitarian Thinking. Persons, Virtues,
Institutions, and Communities, Charlottesville-Londres, University Press of Vir-
ginia, 1995. Cfr. también Pariotti, E., Individuo, comunita, diritti, tra liberalis-
mo, comunitarismo ed ermeneutica, Turin, Giappichelli, 1997, pp. 25-70.

260 Recordamos que el titulo de este paragrafo conclusivo es el de la obra de
Maclntyre, Tras la virtud, cit., p. 314.
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conjunto de estudiosos habitualmente denominados comunitaris-
tas. Con diferencias entre ellos, las criticas de los comunitaristas
apuntan hacia los presupuestos fundamentales del liberalismo; en
particular, hacia el individualismo metodologico y la concepcion
instrumental de la racionalidad. Ellos proponen frente a la perspectiva
universalista una valoracion del caracter contextualizado y encarna-
do de las tradiciones. Desde esta Optica se revisan las propuestas li-
berales a los problemas clésicos de la justificacion de los derechos,
la naturaleza de la politica y el problema de la identidad personal.
Su contribucion a la reflexion sobre la imparcialidad pasa por su
peculiar manera de entender la razén practica y su relacion con la
justicia: dos puntos cruciales —como vimos— del concepto de im-
parcialidad. En este contexto resulta paradigmatica la obra de
Maclntyre que sin ser, en sentido estricto, un fildésofo politico, ya
que se interesa mas por las cuestiones epistemologicas y de ética
general, se ha ocupado de cuestiones de justicia, de razon practica
y de su mutua vinculacion.2¢! Su critica al planteamiento liberal gi-
ra en torno a dos ambitos: desde el punto de vista epistemoldgico
juzga imposible la neutralidad de la racionalidad, ya que ésta depen-
de de conceptos preconcebidos y de contextos de argumentacion;
desde el punto de vista ético, sostiene la incapacidad del liberalismo
para motivar adecuadamente a sus ciudadanos.22 Mediante el re-
conocimiento del papel de la tradicion en el proceso cognoscitivo,
el comunitarismo acoge, de alguna manera, una sugerencia de la
perspectiva hermenéutica.?%3> Sus problemas nacen, sin embargo,

261 Cfr. MacIntyre, A., Tras la virtud, cit., pp. 291-304; id., Justicia y raciona-
lidad: conceptos y contextos, trad. y presentacion de A. J. G. Sisén, Madrid,
EIUNSA, 1994, pp. 132-146; el ultimo capitulo de Tres versiones rivales de la
ética: enciclopedia, genealogia y tradicion, cit.; id., Animales racionales depen-
dientes: por qué los seres humanos necesitamos las virtudes, trad. de B. Martinez
de Murguia, Barcelona, Paidds, 2001; id., “Politica, filosofia e bene comune”,
Studi Perugini, 1, 1997, pp. 9-29.

262 D’Avenia, M., “L’aristotelismo politico di Alasdair MacIntyre”, Acta Phi-
losophica, 9, 1, 2000, pp. 111-119.

263 Este acercamiento, excesivamente sumario, no nos permite desarrollar las
razones de tales problemas. En todo caso uno de los ejes de la perspectiva herme-
néutica sustenta la idea de que el conocimiento nunca parte de cero. Cfr. Gada-
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cuando se intenta traducir esa perspectiva epistemologica en el
campo politico.264

El analisis de Maclntyre resalta un punto importante para nues-
tro estudio. A la constatacion de que existe un desacuerdo radical
entre las diferentes concepciones sobre la justicia, sigue un diag-
nostico sobre la causa de tal desacuerdo: la raiz del problema resi-
diria en la diversidad de racionalidades practicas. La multiplicidad
de respuestas al problema “qué es justo hacer” depende, en efecto, de
la multiplicidad de ideas sobre la razon practica. Responder a la
pregunta sobre la justicia significa saber qué exige la racionalidad
practicay cuales son sus criterios. Releyendo esta observacion a la
luz de la doble dimension de la imparcialidad que hemos planteado
aqui, seria imposible saber lo que es justo si no sabemos qué signi-
fica ser objetivo. La ambigiiedad de la obra de Rawls radicaria en
lano resolucion de estos problemas: ser racional, en sentido practi-
co, puede significar actuar sobre la base de calculos entre costes y
beneficios, pero también actuar bajo el vinculo de la imparciali-
dad, o incluso actuar de modo estratégico.26

La concepcion iluminista sobre la que MacIntyre proyecta su cri-
tica sugeria, como Unica solucion a la pluralidad de opiniones sobre
la razoén practica, eliminar las diferentes teorias en competicion, li-
berarse de situaciones particulares en la valoracion de las cuestiones
morales y asumir una Optica auténticamente neutral e imparcial (por
tanto universal) a la hora de juzgar las opiniones en conflicto.26

Maclntyre no rechaza el caracter multiple de las respuestas so-
bre la justicia, es mas, las considera inconmensurables,2¢7 pero nie-

mer, H. G., Verdady método, 8a. ed., trad. de A. Agud y R. De Agapito, Salaman-
ca, Ed. Sigueme, 1999, pp. 367-381.

264 Una compilacion de las criticas sobre las consecuencias politicas del plan-
teamiento comunitarista se encuenta en Kymlicka, W., Contemporary Political
Philosophy. An Introduction, cit., capitulo 6.

265 Maclntyre, A., Justicia y racionalidad: conceptos y contextos, cit., vol. 1,
pp. 19-22.

266 Ibidem, p. 19.

267 No se esta intentando aqui la “cuadratura del ciculo” respecto a la justicia,
o0 sea, encontrar un acuerdo racional valido para todos en esta cuestion. Sobre la
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ga el caracter neutral de la concepcion iluminista. Considera que
también ella es deudora de preconcepciones sobre la capacidad de
la razon. Tal descubrimiento no pretende inducirnos a buscar una
propuesta realmente neutral, sino convencernos definitivamente
de que la neutralidad no es posible. Debemos concluir, pues, que to-
do modelo de justicia o de razon practica depende de presupuestos
epistemologicos y antropologicos, y de un particular modo de inter-
pretar la realidad social. Por ello, no debe sorprendernos que en la
razon practica “un cierto grado de circularidad sea ineliminable”.268

La critica comunitarista a la neutralidad vale también como cri-
tica a la imparcialidad si se identifican imparcialidad y neutralidad,
pero ya habiamos excluido esa posibilidad. En tltima instancia, la
neutralidad es impracticable porque presupone una imposible po-
sicion abstracta del sujeto cognoscente, privada de puntos de refe-
rencia y de valores de fondo. La imparcialidad, en cambio, no
prescinde de puntos de partida y de precomprensiones, ni se expre-
sa como suspension de la valoracidn, sino que reclama una toma
de posicion, se cumple en la realizacion del juicio y se concreta en
la igual consideracion de todas las partes y en el reconocimiento y
respeto a sus diferencias y a sus razones.

La propuesta iluminista de individuar justificaciones racional-
mente aceptables por todos resulta desmentida performativamen-
te: asi lo demuestra la existencia real de concepciones enfrentadas
de la justicia. La alternativa consistiria en recuperar aquello que la
metodologia iluminista habia eliminado: la posibilidad (necesi-
dad) de que una indagacion racional se encarne en una tradicion y
en un contexto social o comunitario, en una tradicién que se mues-
tre en la historia como una busqueda dependiente de practicas de
vida, objetivos y finalidades perseguidas en comun.?®® Desde el

tentacion de cuadrar el circulo en relacion con las teorias de la justicia, c¢fi. Cela-
no, B., “Teorie della giustizia”, Ragion Pratica, 7, 1996, pp. 77-98.

268  Maclntyre, A., Justicia y racionalidad: conceptos y contextos, cit., vol. 1,
p- 19.

269 [d., Tres versiones rivales de la ética: enciclopedia, genealogia y tradi-
cion, cit., pp. 176 y ss.
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punto de vista critico esto significa que hace falta conocer la histo-
ria de los criterios de racionalidad y que el contenido de verdad de
una doctrina depende del modo en que haya sido histdricamente
defendida. Desde el punto de vista practico significa, en cambio,
que el razonamiento practico tiene lugar siempre dentro de una tra-
dicién y en un contexto.

Maclntyre articula su reflexion, coherentemente con su pro-
puesta, mediante la comparacion de algunas tradiciones historicas.
Finalmente, acoge con particular conviccion la doctrina aristotéli-
ca hasta el punto de plantear un retorno a Aristoteles, a su concep-
cion de la justicia y de la razén préctica. Pero jes posible un retor-
no a Aristoteles “sin pérdidas™? La pérdida mas grave atendiendo a
los postulados comunitaristas seria la del punto de vista universal.
En la alternativa universalismo/comunitarismo —también vir-
tud/norma o imparcialidad de la virtud/imparcialidad de la ley—
tertium non datur: aqui reside el dilema de la ética contemporanea.

El vinculo intrinseco entre juicio epistemoldgico y contexto so-
cial —no como dato de hecho sino como historia de la peculiar
concepcion de la justicia en una especifica comunidad— muestra
que la imparcialidad es deudora de una particular conformacion de
la razon. En tal caso debemos decir que son “particulares” tanto la
razon practica como la justicia. Si esto significa afirmar que ambas
no pueden darse si no es en un determinado contexto, nada hay que
afadir sino tomar nota de la observacion. Pero eso no significa
que las diversas concepciones de la razon practica y las diversas
concepciones de la justicia sean funcionales para un determinado
paradigma y, por tanto, que sean inconmensurables.

Una de las aportaciones mas significativas del comunitarismo a
la comprensidn de la imparcialidad esta en la imposibilidad de se-
parar la imparcialidad del juicio y la imparcialidad de la justicia, es
decir, la inseparabilidad entre justicia y razon practica. La idea de
imparcialidad como aplicacion coherente de las reglas esta subor-
dinada a la imparcialidad fout court en razon del papel subordina-
do de los preceptos respecto a la virtud en la vida moral. Las reglas
son secundarias respecto a la virtud: sirven para hacernos entender
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que existen algunos equilibrios —distributivos— que no deben ser
transgredidos. Esto lleva a MaclIntyre a defender el primado de la
equidad sobre la imparcialidad. La imparcialidad viene pensada
primariamente como la individuacién de lo justo en concreto, no
ya como perteneciente a la estructura de las reglas. En ese sentido
entiende Maclntyre el primado de la virtud en la ética.2”"

Una ultima aportacion de esta linea de pensamiento estd en la
idea de que la accion justa depende de una concepcion del bien. El
vicio opuesto, por exceso, a la imparcialidad —la pleonexia, de la
que Maclntyre critica la traduccidon desenfocada de Hobbes como
“deseo de tener mas de la propia parte”—27! no se puede recondu-
cir aun deseo malo —la avaricia— sino a una inadecuada concep-
cion del bien. La misma estructura puede individuarse para todas
las virtudes. El problema reside entonces en saber cual es la con-
cepcion de bien mas adecuada para promover la imparcialidad.
Desde este punto de vista, el comunitarismo recupera una intere-
sante relacion entre imparcialidad y bien; relacion que la tradicion
liberal siempre ha considerado peligrosa. No obstante, si la con-
cepcion del bien depende de un contexto social —como presupone
Maclntyre—, al igual que la concepcion de una particular virtud,
entonces hemos de concluir que la concepcion del bien solo puede
considerarse correcta desde dentro del sistema, haciendo con ello
imposible una valoracion objetiva.

Una ultima pregunta debemos formular: ;existe una convergen-
cia real entre la concepcion aristotélica clasica y el redescubri-
miento actual de la virtud? Ya hemos sefalado que el retorno ac-
tual a la virtud esta ligado, en general, a una orientacion relativista,
como reaccion a la abstraccidn de los proyectos de universalizabi-
lidad de cufio kantiano. De este modo, la recuperacion de la virtud

270 Cfr. Slote, M., From Morality to Virtue, Oxford, Oxford University Press,
1992; Crisp, R. y Slote, M. (eds.), Virtue Ethics, Oxford, Oxford University
Press, 1997, conteniendo una antologia de ensayos de Anscombe, Williams,
Stocker, Murdoch, Foot y otros.

271 Maclntyre, A., Justicia y racionalidad: conceptos y contextos, cit., vol. 1,
p- 169.
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viene acompafiada del rechazo al proyecto de racionalidad dirigi-
do a justificar las normas universales. En concreto, lo que se niega
es que la ética deba ser universal y lo que se afirma es que toda po-
sible justificacion queda confinada dentro del horizonte de las tra-
diciones.2”? El pensamiento clasico parecia proponer, en cambio,
una ética de la virtud junto a una concepcion objetiva del bien hu-
mano; objetiva no en sentido absoluto sino en el sentido de no
completamente dependiente de razones contingentes, ligadas a
una particular tradicion, pero que a pesar de todo permitia criticar
al resto de tradiciones de pensamiento.2”3

272 [Id., Tras la virtud, cit.; véase también Foot, P., Virtues and Vices and
Others Essays, Berkeley, University of California Press, 1978, y Williams, B.,
Ethics and the Limits of Philosophy, Cambridge-Londres, Harvard University
Press, 1985.

273 Para una defensa de la obra aristotélica en este sentido, ¢fr. Nussbaum, M.,
“Non-Relative Virtues. An Aristotelian Approach”, en Sen, A. K. y Nussbaum,
M. (eds.), The Quality of Life, Oxford, Clarendon Press, 1995, pp. 242-270.
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CAPITULO SEGUNDO

(UNA MORAL IMPARCIAL?

El debate ético contemporaneo, muy articulado y complejo, afecta
al contenido de la ética, a su objeto, fin y estatuto epistemoldgico.
No pretendemos reconstruir ese debate. Con un alcance mas mo-
desto reflexionaremos sobre algunas cuestiones relevantes en rela-
cion con la imparcialidad y los problemas que ésta genera en el te-
rreno moral.

Partiremos de una constatacion: la imparcialidad esta presente
como valor dominante en la cultura moral contemporanea y consi-
deramos que esa centralidad depende de la manera peculiar en que
se percibe el fendmeno moral. Y viceversa: este modo peculiar de
entender la ética estd influido también por una determinada con-
cepcion de la imparcialidad. Por ahora, a los términos moralidad y
ética los consideraremos sinénimos: mas adelante los distinguire-
mos. Notamos también que los diversos significados que admite la
imparcialidad son todos sustancialmente reconducibles a la doble
dimension anteriormente sefialada: el sentido epistemoldgico como
objetividad —correccion en el juicio— y el sentido intersubjetivo,
como principio normativo que impone respetar una proporcionali-
dad entre intereses diversos. Veamos ahora con detenimiento la re-
lacion entre moralidad e imparcialidad.

Para determinar el significado de “imparcialidad” en la expe-
riencia practica habiamos acudido a dos tradiciones: la aristotélica
y la kantiana. También ahora partiremos de dos modos diversos de
entender la moralidad y su relacion con la imparcialidad.

Para el primer modelo, el problema consiste en fundamentar las
pretensiones de validez universal de un principio de accion moral.
La estructura de la moral asi entendida se configura de dos mane-
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ras: como determinacion de métodos para validar principios “da-
dos” —independientemente del modo en que hayan sido identifi-
cados por los individuos— o como determinacion de mecanismos
para individuar —“construir”— principios morales validos para
todos. La busqueda de métodos de validacién de principios mora-
les comprende las distintas modalidades del test de universalizabi-
lidad. Los mecanismos para individuar principios morales preten-
den identificar la mejor posicion epistémica con el fin de realizar
esta tarea; por ejemplo, las diversas versiones de la posicion ori-
ginaria, los métodos del observador ideal o la mirada externa al
sistema. En este modelo, la imparcialidad se hace presente en la
argumentacion y justificacion de las acciones morales y de los
principios del actuar moral. La imparcialidad en los procesos de
justificacion y argumentacion se manifiesta a través de juicios y
constituye una caracteristica de los procedimientos que realizan
esas operaciones. En este primer modelo prevalece, pues, el aspec-
to epistemologico de la imparcialidad, es decir, su configuracion
como una cualidad del juicio.

Existe una segunda concepcion de la moral —en este caso se la
denomina ética— cuyo objetivo es “guiar” las acciones. La ética
consiste, pues, en un conjunto de principios orientadores del ac-
tuar humano. Con ella pretendemos responder a la pregunta sobre
la vida buena: “qué vida es buena para ser vivida”. La imparciali-
dad se plantea aqui como criterio para determinar qué acciones son
necesarias para una vida buena, de ahi que ya no se trate solamente
de una cualidad del juicio, sino también de un principio normativo
“material”: un valor a realizar. El contenido especifico de ese valor
es el equilibrio intersubjetivo (lo que no significa excluir de la éti-
ca la imparcialidad como rectitud del juicio). En todo caso pode-
mos decir que la moralidad de una accidon depende de que haya in-
corporado o no el valor de la imparcialidad. Tampoco significa
esto que la imparcialidad sea el unico valor que deba realizarse: es
uno entre la pléyade de valores que deben tomarse en considera-
cion. Pertenecen a este modelo todas las concepciones que van a la
busqueda de los principios de accion. Los principios que orientan
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las acciones y las relaciones intersubjetivas pueden ser multiples:
el self-interest, la benevolencia, el altruismo, la caridad. Para de-
terminar la moralidad de una accion, la imparcialidad siempre jue-
ga un papel junto a los principios éticos: puede comparecer (0 no
hacerlo) y puede resultar prevalente (o subordinada) respecto de
€sos principios, pero siempre estd presente. Ante el caso concreto,
los principios éticos han de ser ponderados y jerarquizados. La je-
rarquizacion de los principios es el resultado de un juicio que con-
siste en evaluar —valorar, ponderar— el peso que debe conceder-
se a cada uno de ellos en una situacién determinada.

Podriamos identificar una tercera acepcion de la moral que pre-
senta alguna semejanza con los dos modelos anteriores. De acuerdo
con ¢l, la aprobacion moral esta guiada “directamente” por senti-
mientos como el autointerés, la simpatia o la empatia. Es semejante
al segundo modelo —el de las denominadas teorias éticas— por su
propuesta de principios “materiales” de moralidad dirigidos a
guiar la accidn, pero difiere de ¢l porque los sentimientos o las in-
clinaciones sustituyen al juicio. El sentimiento constituye una mo-
tivacion “no cognitiva” —entendiendo por cognicion lo relativo a
un acto de conocimiento— que induce “automaticamente” a la ac-
cion. En este caso, la imparcialidad dependeria de la conjuncion
entre un principio (por ejemplo, el amor propio) y una inclinacion
(como el sentimiento de benevolencia). Pero llevando al extremo
esta linea de pensamiento podria considerarse un eventual choque
entre principios o sentimientos opuestos y entonces estariamos an-
te una imparcialidad sin juicio que, presumiblemente, resultaria
bastante precaria y aleatoria. En toda accion moral siempre concu-
rren sentimientos diversos, pero deben ser sometidos a un juicio en
funcion de principios: sélo desde esa posicion epistemoldgica pue-
de realizarse un juicio imparcial. La presencia de los principios en
ese juicio colocaria el modelo cerca del segundo grupo de teorias.
Pero la idea de que el contraste de sentimientos es la situacion ido-
nea para la individuacion de los principios, lo acercaria al primero
de los modelos.
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La triple distincion de modelos que acabamos de esbozar esta
basada sobre la tesis moderna de la separacion entre lo justo y lo
bueno (y en la prioridad de lo justo sobre lo bueno),?’* asi como de
la distincidn entre moral y ética.?’> Nos detendremos sobre esta tl-
tima ya que permite distinguir dos acepciones diversas de impar-
cialidad. Aunque la distincidén entre moral y ética siempre acaba
derivando en la distincion entre ética clasica y ética moderna, aqui
analizaremos dos modelos diversos que pueden encontrarse tanto
en la antigiiedad cuanto en la modernidad.

En el primer modelo —Ila moral como justificacion— la impar-
cialidad aparece en su acepcion epistemologica, en tanto objetivi-
dad en el juicio; en el segundo modelo —Ia ética como guia de las
acciones— resulta mas adecuado el significado de imparcialidad
en cuanto principio normativo que exige la igual consideracion de
todos. Segin vimos, la acepcion epistemologica de la imparciali-
dad esta siempre vinculada con su dimension intersubjetiva, aun-
que sea posible distinguirlas analiticamente. De ahi que el punto
de conexion entre estas dos concepciones —y también su diver-
gencia— se encuentra en la intersubjetividad. Es decir, la intersub-
jetividad en la acepcion epistemologica es el medio para alcanzar
la imparcialidad; en cambio, cuando hablamos de imparciali-
dad-justicia pretendemos indicar que la intersubjetividad es el
contexto de la imparcialidad, desde donde se muestra la particular
relacion de proporcidn entre los intereses que ella pondera. En este
ultimo caso, el caracter plural de los sujetos y su interdependencia
—derivadas de la idea de intersubjetividad— permiten dar rele-
vancia a un cierto tipo de relacion entre ellos (determinan un estdn-
dar de “relaciones buenas y equitativas™) y ello hace posible esta-
blecer un modelo normativo de relaciones sociales.

274 Rawls, J., “La priorité du juste et les conceptions du Bien”, Archives de
Philosophie du Droit, 33, 1988, pp. 39-59.

275 Ladistincion utilizada aqui entre moral y ética (la primera relativa a la jus-
tificacion, la segunda relativa a la guia sobre la vida buena) se encuentra en Ha-
bermas, J., Aclaraciones a la ética del discurso, cit., pp. 87 y ss.
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Obviamente, el problema de la moral no se reduce a la imparcia-
lidad,?” pero nosotros la hemos situado aqui en su contexto mas
relevante por su vinculacion directa con el caracter relacional. Por
tanto, del analisis del fendmeno moral que realizaremos quedaran
excluidos muchos aspectos importantes no directamente conecta-
dos con la imparcialidad. En la ética clasica de la virtud, podemos
hablar de imparcialidad como relacion equilibrada consigo mismo
y con el mundo: una relacion de mesura respecto de las propias fa-
cultades y pasiones, y de equilibrio respecto de los otros. Utilizare-
mos ese sentido clasico de imparcialidad, aunque también se la
identifica con virtudes como la moderacidn, la templanza o la jus-
ticia,?’’ que para nuestra perspectiva son significados secundarios
o derivados.

Pretendemos verificar la hipotesis de que la estructura del pro-
blema moral no permite separar los dos significados de imparcialidad
delineados en el capitulo precedente. Cuando se utiliza la dimension
epistemoldgica de la imparcialidad, se presupone de manera impli-
cita su aspecto ético-intersubjetivo y viceversa: la dimension inter-
subjetiva de imparcialidad presupone determinadas implicaciones
epistemologicas.?’8 Esta interdependencia constituiria una especi-
ficidad de la imparcialidad en el ambito ético a diferencia del &m-
bito politico y juridico.

I. ETICA Y MORAL: A PROPOSITO DE UNA DISTINCION

Antes de examinar la relacion de la imparcialidad con la ética o
con la moral, habria que profundizar en la distincion, ya apuntada,
entre moral y ética, muy significativa en la actualidad. Las raices

276 Contra Barry, B., Teorias de la justicia, cit., p. 317.

277 Cfr. Platon, La Republica, cit., libro VIII, 560 e.

278 Laresolucion del problema de la imparcialidad en el &mbito moral remite
auna cuestion mas amplia: se trata de saber si el problema moral coincide total-
mente con la moral de la justificacion, o bien, con la ética como guia de las ac-
ciones.
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de esta distincion estan ligadas a la evolucion del saber en la cultu-
ra occidental, con su redefinicion del papel de la filosofia y del co-
nocimiento cientifico, asi como sus repercusiones sobre el saber
moral y el conocimiento ético.27

Conviene precisar que la distincion —convencional pero util—
del binomio moral/ética no es equivalente a la del famoso binomio
anglosajon ethics/morality. La concepcion anglosajona de morali-
dad responde a la idea de conjunto de practicas morales, de cos-
tumbres o, incluso, de convicciones o sentimientos —en vigor o
no— propios de una comunidad. En el binomio anglosajon, el con-
texto de las justificaciones,?® de la racionalizaciéon de los princi-
pios y las practicas de moralidad es propio del ambito ético (y no
de la moral). La distincion que nosotros utilizaremos entre moral y
ética, generalmente aceptada, resulta mas cercana a la tradicion
continental. La dicotomia moral/ethics (anglosajona) indica la dis-
tincion entre un objeto y el saber sobre ese objeto. La dicotomia
moral/ética (continental) permite, sin embargo, distinguir dos ti-
pos de saber respecto a los hechos morales y dos tipos de objetos
del saber moral. La distincion conceptual entre ética y moral debe
seguir, en todo caso, dos itinerarios: el nivel del conocimiento éti-
co (o moral) y el nivel del objeto de ese saber.

La divergencia entre ética y moral es expresion de una caracte-
ristica “socioldgica” de la moralidad contemporanea: la diversifi-
cacion y fragmentacion de las concepciones éticas, un dato obvio
en el panorama multicultural y pluralista de nuestro tiempo. Por
consiguiente, resulta mas correcto hablar de “éticas” en plural y no

279 Gonzélez, A. M., “Etica y moral. Origen de una diferencia conceptual y su
trascendencia en el debate ético contemporaneo”, Anuario filosofico, 33, 2000,
pp. 797-832.

280 No se trata, obviamente, de una distincion universalmente valida. Muchos
autores, sobre todo de matriz anglosajona, tienden a identificar lo que nosotros
entendemos como moral de la justificacion con el “pensamiento ético”. Un ejem-
plo, entre muchos, Nagel, T., Una mirada de ningun lugar, cit., p. 161: “el argu-
mento de la ética es como implicarse en el razonamiento practico y en la justifica-
cion de la accion”.
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de “ética” en singular, y utilizar el término “moral” en singular en
vez de “morales” en plural.

1. Filosofia moral y saber ético

La distincion contemporanea entre moral y ética se remonta a la
identificacién realizada por Kant entre filosofia y critica, poste-
riormente sistematizada y asimilada tras una precisa evolucion del
saber critico y del concepto de ciencia. Las principales novedades
introducidas en el curso de esta evolucion afectaron al significado
de saber filosofico y a la consolidacion del caracter empirico del
conocimiento. No podemos analizar a fondo estas cuestiones, tan
s6lo nos ocuparemos de observar algunas consecuencias de tales
procesos.

Una primera diferencia entre filosofia moral y ética, como deci-
mos, se encuentra en la identificacion de la primera con el caracter
critico.28! La ética aparece como un saber “no critico” pero no por
ello necesariamente “no cientifico”. La ciencia que tiene como ob-
jeto la ética podria entenderse, por ejemplo, como “ciencia de las
costumbres” —una suerte de sociologia de las reglas morales—
que en ese caso resultaria afin a la ethics de la tradicion anglosajo-
na. No obstante, en Kant la ciencia de las costumbres sigue siendo
una indagacion de caracter filosofico, y no tiene todavia un corte
sociologico o empirico debido a que la ciencia social aun no se
funda sobre la verificacion empirica, cosa que sucederd poco tiem-
po después.

Ese paso decisivo hacia el caracter empirico del conocimiento
se realiza a través de un complicado itinerario, que da lugar al naci-
miento de la ciencia moderna e incide indirectamente sobre la mo-
ral. Una de las vias por las cuales el saber cientifico repercute en la
moral radica en la famosa distincion entre juicios de hecho y jui-
cios de valor que, a su vez, se refleja en la distincion entre hechos y

281 (fr. el prologo y la introduccion de Kant, 1., Critica de la razén practica,
cit., pp. 36-59. Tal distincion ha sido sistematizada por Habermas, J., Aclaracio-
nes a la ética del discurso, cit., pp. 87-105.
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deberes, derivada de la llamada “ley de Hume”.282 Entre estas dos
dimensiones de la realidad se denuncia un salto ontologico. Hasta
Kant, los deberes constituian el significado de las acciones. La tra-
dicion empirista, por el contrario, establece una heterogeneidad
entre los hechos empiricos y los normativos, a partir de una pecu-
liar concepcion del conocimiento: los hechos son susceptibles de
verificacion empirica pero no asi los deberes. De los hechos puede
darse un conocimiento cientifico empirico que no puede darse res-
pecto de los deberes. La denominada “gran division” determina no
solo la heterogeneidad de los hechos morales y empiricos, sino que
establece también la tesis de que el acceso cognitivo a los signifi-
cados morales es impracticable, ya que solamente los hechos son
susceptibles de conocimiento y el inico “conocimiento” que pue-
de denominarse como tal es el conocimiento empirico. A pesar de
la contundencia y difusion del planteamiento, esta ultima conse-
cuencia afirma algo que esta por demostrar. En principio, la hete-
rogeneidad entre hechos y valores implica sélo una diversidad
entre los saberes que los tienen como objeto, pero no implica nece-
sariamente afirmar que puede darse un conocimiento “auténtico”
de unos y no de otros.

La “empirizacion” del conocimiento ha llevado, sin embargo, a
la articulacion de la “ciencia de las costumbres” como una ciencia
positiva y descriptiva de las convenciones, principios, reglas y ac-
ciones €ticas propias de una determinada sociedad; esto es, una éti-
ca descriptiva. Se asume, casi consecuencialmente, que la Unica
posible finalidad cognoscitiva de una ética que acepta la distincion
entre hechos y valores, consiste en la descripcion de las practicas
morales de los sujetos en una comunidad determinada y, en su ca-
s0, de los hechos lingiiisticos que los reflejan. La reflexion ética se
articula, pues, de dos maneras fundamentales: puede versar sobre

282 Una reconstruccion de las diversas facetas de la ley de Hume, de las obje-
ciones y los argumentos que la sostienen, puede verse en Celano, B., Dialettica
della giustificazione pratica, cit. El autor demuestra como, en tltima instancia, la
ley de Hume coincide con una caracteristica “genuina” del razonamiento practi-
co; en otras palabras, constituye un problema intrinseco del juicio practico.
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el plano de los hechos y entonces se concretard en una constata-
cion sociologica de los hechos morales (la denominada ética des-
criptiva); o puede versar también sobre los usos del lenguaje, esto
es, sobre el ambito de los usos lingiiisticos que expresan conteni-
dos morales —que también son, de algin modo, hechos sociales—
(es el caso de la metaética)?®3 y, entonces, la ciencia de las costum-
bres tendra como objeto identificar el modo en el que se emplea el
lenguaje moral, con el fin de purificarlo de los usos impropios.

El caracter trascendental de la moralidad en Kant, aunque esta
en linea con la gran division, constituye, sin embargo y al mismo
tiempo, una reaccion frente a ella, puesto que admite todavia la re-
flexion critica y, sobre todo, porque se sustrae a la acusacion de pa-
so indebido de los hechos a los valores, del ser al “deber ser”. En
efecto, la 1dea de Kant de transferir el saber moral a la filosofia
trascendental constituye una opcion alternativa respecto a la critica
humeana, porque hace posible un nivel de critica de los principios
morales mas allé de las acciones concretas: el nivel de la validez. A
este caracter “trascendental” del fendmeno moral se remiten todas
las concepciones centradas sobre la validez de los principios mo-
rales; concepciones que, sustancialmente, convergen en la cues-
tion de la universalidad de estos principios.

Como dijimos, una vez aceptada la gran division, la opcion resi-
dual respecto del saber trascendental es la descripcion de los he-
chos morales o de los usos del lenguaje. El conocimiento moral se
articula, pues, como saber trascendental o como saber descriptivo.
Este ultimo puede centrarse, a su vez, sobre los hechos o sobre los
usos lingiiisticos. Pero ;qué son los “hechos morales”?

La unica alternativa para una calificacion trascendental de los
hechos morales, que los libere de ser objetos de un saber meramen-
te sociologico, es su comprension como hechos dotados de un sig-
nificado intencional.?84 La intencionalidad puede ser comprendida

283 Tal es la perspectiva de Moore, G. E., Principia Ethica, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 1903.

284 Enp la linea de Anscombe, G. E. M., Intention, cit.
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de dos maneras: como tendencia hacia un fin o como tendencia ha-
cia el objeto de la volicion de un sujeto. En la perspectiva kantiana,
la interpretacion teleologica queda excluida por el caracter formal
de la moralidad. De ahi que los hechos morales, en su génesis, sean
“tomas de posicion”, “elecciones” o “preferencias”.?83 Ellos cons-
tituyen, basicamente, la materia prima que debe someterse al con-
trol de validez. En efecto, las tomas de posicion, las elecciones o
las preferencias, si no son racionalmente justificables es que no
pueden justificarse. El procedimiento de verificacion moral esta
orientado, pues, a determinar el caracter imparcial de los hechos

que aspiran a convertirse en “morales”.
2. El objeto de la ética y de la moral

La distincion entre ética y moral se revela ilustrativa y particu-
larmente importante para el tema de la imparcialidad, también en
un segundo sentido: el relativo a la distincion entre el objeto de la
ética y el objeto de la moral.

Desde el punto de vista de su objeto, la moral se refiere a los
principios validos, justos o correctos para todos; la ética, en cam-
bio, se refiere a como el “yo” debe vivir (o bien, como debe vivir
esta comunidad o este grupo determinado); es decir, como puedo
vivir un yo —un individuo concreto— una vida que exprese real-
mente aquello que es.28¢ Se trata de un problema vinculado con el
de laidentidad.287 Los principios o las reglas de la moral deben ser,
por ello, distintas de las de la ética. La diferencia fundamental radi-
ca, pues, en el caracter universal de lamoral y en el caracter particu-
lar de la ética. En efecto, al igual que la validacion de los principios
es una cuestion de universalidad, el problema de la identidad es una
cuestion de particularidad.

285 Utilizo por ahora estos términos en sentido no técnico, entediéndolos, ade-
mas, como sinénimos.

286 Dews, P. P., The Limits of Disenchantment. Essays on European Philo-
sophy, Londres, Verso, 1995, pp. 205 y 206.

287 Habermas, J., Aclaraciones a la ética del discurso, cit., pp. 99 y 112.
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Para comprender la separacion entre lo ético y lo moral hace fal-
ta partir de una doble premisa, consecuencia de la evolucion de la
moral en dos lineas aparentemente opuestas: la que afirma el ca-
racter “privado” de las acciones morales y su irreductible inheren-
cia en la subjetividad y la que contempla la universalizacién como
criterio de moralidad. En realidad son dos tendencias interdepen-
dientes. El caracter privado de la toma de posicion moral es el que
hace necesaria una justificacion proporcional en términos de uni-
versalizacion. En efecto, donde una accion ha sido realizada con
base en reglas validas para todos o, en todo caso, razonables, la
justificacién es superflua.

En cuanto a los principios de la moral, puesto que tienden a con-
vertirse en norma valida para todos, resulta oportuna la exigencia
de validez.2%¢ Progresivamente, la moral se abstrae del contexto y
pierde conexidn con la historia y con el tiempo, tanto del sujeto co-
mo de las comunidades. Presenta, sin embargo, la ventaja de ser
susceptible de argumentacién y de justificacién. Moralmente vali-
das son, pues, las normas justificadas o, al menos, susceptibles de
justificacion. En esta concepcion —y en cualquier modelo en el
que se confia la validez a un procedimiento— la imparcialidad no
esta a disposicion del sujeto; es decir, no consiste en una posible
cualidad suya. El punto de vista imparcial, en este caso, se impone
sobre quienes quieran que, en general, entren en esta forma de re-
flexidn del actuar orientado hacia el acuerdo,?8® ya que la busqueda
de la validacion es un acto de comunicacién. Aunque también es
posible justificar una accion respecto de si mismo, se trataria de un
tipo de comunicacion contrafactica, con una apertura hacia lo
universal. El problema de la justificacion resulta, por tanto, estruc-
turalmente vinculado a la intersubjetividad.

Obviamente, cuando un principio moral es valido sirve para la
accion. La cuestion reside en resolver el problema de la validez,

288 El mejor ejemplo de este tipo de teoria es la de J. Habermas. Una exposi-
cion sintética en id., Facticidad y validez, cit., pp. 9-16.
289 Habermas, J., Aclaraciones a la ética del discurso, cit., p- 109.
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que es completamente distinto del de la aplicacion: “la aplicacion
imparcial de principios y reglas validos surge s6lo como un pro-
blema derivado”.?*° Este segundo problema, el de la “aplicacion”,
exige una vinculacion entre lo particular y lo universal —propia
del juicio— en la cual se pone en juego, segiin una modalidad su-
bordinada a la primera, el criterio de imparcialidad. En todo caso,
es significativo notar que la imparcialidad no se agota en el punto
de vista moral universal: se hace necesaria también en el paso ha-
cia la aplicacion. Dentro de este segundo nivel, el sentido de la im-
parcialidad queda vinculado con el conjunto de casos que deberan
resolverse del mismo modo si son semejantes y de modo diverso,
sino lo son. Aqui la imparcialidad ya no entra en juego como ten-
dencia a la universalidad, sino como criterio de “distribucion” de
una atencion igual para todos los casos.

La dificultad de conectar el problema de la justificacion y el de
la aplicacion ha sido puesta de relieve por el comunitarismo y las
teorias feministas. Ambos sostienen que las teorias morales basa-
das en la justificacion universal (la tesis de que lo vinculante es
aquello que obtiene el consenso justificado) extrapolan la razoén
practica del contexto de la eticidad y la vinculan a un punto de vis-
ta restringido, que viene fijado mediante el principio de universali-
zacion. Este punto de vista moral requiere de la abstraccion bajo
diversos aspectos: la indispensable abstraccion de los motivos de
los participantes, la abstraccion de la situacion y la de las institu-
ciones y formas de vida existentes.2!

En el extremo opuesto, la ética, como conjunto de principios di-
rigidos a la orientacion de la vida, tiene que presentarse, necesaria-
mente, como concreta, contextual y particularista, con la ventaja
de mirar la realidad de la vida moral —la orientacién de la vida en
su dimensidn practica— con un sentido pleno. El problema de la
imparcialidad radicaria, entonces, en determinar su capacidad para
guiar las acciones, para constituir un principio suficiente de actua-

290 Ibidem, p. 80.
21 Idem.
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cion y, finalmente pero no menos importante, de ser practicable
por parte de los agentes morales.

A diferencia de la moral, la ética podria definirse en atencion al
contexto. La ética se refiere, exclusivamente, a cuestiones relati-
vas a la vida buena en funcidn de contextos y situaciones particula-
res y de tradiciones igualmente particulares. La contextualizacion
comporta una necesaria fragmentacion entre éticas diversas, sien-
do necesaria una comunicacion entre ellas para evitar la disgrega-
cion del saber ético en distintos saberes inconmensurables. El pro-
blema de las diversas éticas es, en efecto, el de su comunicacion.

Ni siquiera el punto de vista moral ha escapado al avance de la
fragmentacion. Una vision mas cercana a la realidad de lo moral no
mira, efectivamente, a la individuacion de normas o reglas validas
para todos. Mas bien, la irreductible singularidad de las posiciones
morales induce a definir la moralidad como aquella “perspectiva
desde la que nosotros, apoyados solo en razones, podemos decidir
imparcialmente entre pretensiones normativas controvertidas”.2%2
No se trata, pues, de una cuestion general sobre las reglas morales
validas para todos en todos los tiempos, sino de confrontar preten-
siones normativas concurrentes, de las cuales unas podran univer-
salizarse y otras no.

Por ahora, dejamos abierta la cuestion relativa a la posibilidad
de comunicacidén entre pretensiones normativas contrapuestas
(volveremos sobre ello a proposito del pluralismo) y retomamos la
diferencia entre ética y moral. A primera vista, la diferenciacion
entre ambas podria acercarse a la distincion entre las dos dimen-
siones de la imparcialidad a las que ya nos hemos referido. En
efecto, la imparcialidad en una moral centrada sobre la justifica-
cion, puede remitirse al concepto epistemologico de imparciali-
dad. Por su parte, en el ambito de la ética —entendida como refle-
xion sobre la vida buena— resulta mas adecuado el concepto de
imparcialidad como actitud de justicia. De todos modos, ambas di-
mensiones estan intrinsecamente ligadas y se reclaman reciproca-

292 Ibidem, p. 88.
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mente. La verificacion de la validez de una pretension normativa
presupone la imparcialidad que regule la igual distribucion en la
consideracion de todas las opciones que se someten a la valida-
cion; es decir, presupone la imparcialidad como actitud de justicia
en sentido amplio. Por otra parte, el principio ético de imparciali-
dad impulsa a mirar las cosas desde el punto de vista de su acepta-
bilidad, por tanto, desde la objetividad del juicio.

En altima instancia, afirmar que la moral de la justificacion pre-
supone una ética de la imparcialidad (el paradigma de las éticas
que asumen el principio de imparcialidad), supone aceptar que en
la base de toda teoria de la justificacidon se encuentra una teoria del
valor normativo de la imparcialidad. En ese sentido hemos habla-
do de “éticas de la imparcialidad”.23 Desde este punto de vista, los
problemas que la imparcialidad plantea a la ética son problemas
también comunes a la moral de la justificacion.

Por otra parte, la dimension conceptual de la ética como doctri-
na de la vida buena, se aproxima al tema de la identidad y se aleja
de la perspectiva de la imparcialidad como objetividad en el juicio.
El progresivo acercamiento de la ética al problema de la identidad
ha generado, en efecto, su progresivo alejamiento de la imparciali-
dad, problema que alcanza su punto culminante en la dimension
politica.

II. LA IMPARCIALIDAD EN LA MORAL
COMO JUSTIFICACION

Hemos subrayado en varias ocasiones como en la diversidad de
concepciones y posiciones morales actuales no preocupa el pro-
blema de orientar la accion —que se deja al arbitrio del indivi-
duo— sino que prevalece la cuestion de justificar la accion moral.
Bajo esta oOptica, la imparcialidad se configura como un punto de

293 Véase el apartado IV, punto 2, “Eticas imparciales y perspectiva contrac-
tualista”, del capitulo primero.
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vista “objetivo”. La objetividad pura, trascendental —desde la
perspectiva kantiana de la razon practica—, sufre un redimensio-
namiento dentro de la Critica del juicio, pero, sobre todo, son los
seguidores de la tradicion kantiana quienes terminan por identifi-
carla con la “intersubjetividad” lo que vendria a ser como una ver-
sion soft de la universalidad.

La intersubjetividad se entiende, fundamentalmente, de dos ma-
neras: como contexto de la moralidad y como medio de individuar
o establecer lo que es moral. La primera nocion, es decir, la tesis
segin la cual la determinacién de lo justo y lo injusto se produce
dentro de un proceso intersubjetivo, no es ciertamente moderna.
Podria encontrarse, al respecto, una continuidad entre autores tan
distantes como Tomas de Aquino y Jiirgen Habermas. Quiza la
primera formulacién de esta tesis se encuentra en Aristoteles,
cuando sostiene que la sociedad es el lugar de la comunicacion de
lo justo y de lo injusto “esto es, en efecto, lo propio del hombre res-
pecto de los animales, tener, ¢l solo, la percepcion del bien y del
mal, de lo justo y lo injusto y de los otros valores: la posesion co-
mun de ellos constituye la familia y la polis”.2%* En la concepcion
clasica, la intersubjetividad cualifica el contexto donde se suscita
la indagacion moral. La moralidad es una tarea comun y el consen-
so intersubjetivo constituye el signo o indicio de la moralidad de
una accion (ademas de ser la condicion desde la que se busca el
principio moral); aunque como criterio, ciertamente, la intersubje-
tividad no es infalible.2%

La aparente convergencia sobre el caracter intersubjetivo de la
praxis moral se convierte en una evidente divergencia cuando la in-
tersubjetividad se interpreta a la luz de las coordenadas modernas

294 Aristoteles, Politica, cit., 1253 a 16-18.

295 La indagacion moral, pues, debe someterse a la verificacion filosofica.
Es cierto que la reflexion moral, en general, parte de la consideracion de lo que
es comunmente condividido en la sociead, pero las opiniones deben ser someti-
das a cuidadosos exdmenes para acreditar su sostenibilidad. Podemos pensar en
los dialogos socraticos. Pueden verse, a este proposito, dos ensayos de Berti, E.,
“La razionalita pratica tra scienza e filosofia e Retorica, dialettica e filosofia”,
en id., Le vie della ragione, cit., pp. 55-98.
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de la moral y la ética. La moral y la ética modernas ponen de relieve
dos aspectos importantes de la dimension moral, ambos referentes
a la imparcialidad. Bajo la dptica de la imparcialidad, la moral de
la justificacion resalta la igual dignidad de todos los sujetos. A esto
sigue —en la concepcion de la moralidad como tarea comun— la
obligacion de tomar en serio la posicion de cada uno de los sujetos
para poder individuar los principios validos. La ética, en cambio,
resalta la conexion entre los eventuales principios morales y la ac-
cion practica; en otras palabras, construye un puente entre la refle-
x16n moral y la accion moral. En buena parte, estas dos dimensiones
de la moralidad son complementarias y los intentos de separarlas
comportan una pérdida para el analisis moral. A continuacion exa-
minaremos los principales problemas que se derivan de identificar
la moral de la justificacion con la moral fout courty el correspon-
diente (y deficitario) concepto de imparcialidad.

1. Justificacion y prioridad de lo justo sobre lo bueno

La diferencia principal entre la reflexion moral cldsica y la mo-
derna puede remontarse a la diversa relacion entre justicia y bien,
que se aproxima a la contraposicion entre ética del bien y moral de
la justicia. El objetivo de la ética consiste en ofrecer los elementos
necesarios para hacer el bien y la reflexion clasica esta completa-
mente centrada sobre el problema de determinar el bien que el
hombre debe realizar. La reflexion moderna, en cambio, esta cen-
trada sobre el tema de la justificacion de la accion moral. A su vez,
la distincion entre ética del bien y moral de la justificacion se en-
trecruza —aunque no se corresponde totalmente— con la distin-
cion entre ética y moral. Distincion que aparenta ser estructural, en
el sentido de que se refiere a diversos métodos y diversos objetos
en relacion con el problema moral; aquélla, en cambio, se refiere a
una caracteristica del contexto filosofico de fondo, donde se en-
cuadra el problema ético. Ademas, ética del bien y moral de la jus-
tificacion presentan también caracteristicas estructurales diversas.
La principal diferencia radica en el hecho de que la ética del bien
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es una ética de fines, por ello se configura como una ética teleolo-
gica; lamoral de la justificacion reviste, en cambio, un caracter ex-
clusivamente deontologico o normativo. Por una parte, el bien in-
corpora una justificacion en si: lo que es bueno justifica la accion
que debe realizarse. Por otra parte, decir que una accion esta justi-
ficada no significa necesariamente que ella remita al bien. No obs-
tante, la idea de justificacion parece mas adecuada para resolver el
problema moral en contextos pluralistas que la idea de bien. En
este background, la concepcion de la moral como justificacion y la
tesis de la prioridad de lo justo sobre lo bueno se encuentran.

El paradigma fundado sobre la aceptacion de esta tesis (priori-
dad de lo justo sobre lo bueno y centralidad de la justificacion) pre-
senta algunas caracteristicas resefables. Ante todo, la moral como
justificacion presupone la idea de que la razon practica pierde su
eficacia de causa final cuando se refiere a cuestiones fundantes.2%
Por otra parte, como ya vimos, la cuestion de la aplicacion es se-
cundaria y diversa de la justificacion. A pesar de todo, la moral de
la justificacion estd orientada a la resolucion de un problema prac-
tico: la individuacion de principios validos para todos (principal-
mente, para una sociedad justa). De entrada, pues, lo que interesa
es la justificacion de los principios, pero al final éstos deben servir
para ser aplicados en casos concretos.

La centralidad de la moral de la justificacion, esto es, su compa-
tibilidad con todo tipo de opiniones sobre el bien, proviene de la
necesidad de acoger cualquier pretension normativa sin discrimina-
ciones, o sea, con imparcialidad. Es evidente que donde lo relevante
para la moral es la justificacion, todas las pretensiones —intereses,
preferencias u opiniones sobre el bien— resultan equivalentes ya
que no existen criterios independientes a los que someter las dis-
tintas posiciones en un juicio de discernimiento. Los criterios de
validacion son solamente internos a las propias operaciones de va-
lidacion —o sea, de justificacion—, las cuales, una vez desligadas
de toda teoria del bien, se configuran como un puro procedimien-

296 Habermas, J., Aclaraciones a la ética del discurso, cit., pp. 87-93.
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to, de acuerdo con la conocida concepcion rawlsiana.??” En cierto
sentido, esta caracteristica manifiesta una verdad incontrovertible
de la moralidad: se trata de tener como condicion necesaria el ca-
racter libre de las opciones, es decir, basarse en la eleccion libre e
independiente por parte del sujeto.2%8

En la reflexion moral de los clasicos se contempla una moral te-
leoldgicamente dirigida hacia el bien, mientras que hoy

no conseguimos entender sus especulaciones si no hacemos el esfuer-
zo de eliminar las nociones quasi-juridicas de la ética moderna. Des-
pués de haberlo hecho, debemos preguntarnos (como hacian ellos) no
“;qué es el deber y cudl es su fundamento?” sino “;qué objetos consi-

deran buenos los hombres y cual es el verdadero bien o bien supre-
mo?”.299

El modelo clasico de la ética toma en consideracion el caracter
intencional de la accion moral, sea en cuanto querida por el sujeto,
sea en cuanto referida a un objetivo, es decir, teniendo una orienta-
cidn o una finalidad. La reflexion moderna insiste sobre el caracter
normativo de la accion moral en si misma, caracter que se traduce
en la irrelevancia de la intencionalidad entendida como consonan-
cia interna entre accion e intencion; es decir, que haya sido querida

297 Como es sabido, la distincion entre procedimientos puros, perfectos e im-
perfectos, ha sido formulada por Rawls. El procedimiento puro se da cuando no
se dispone de un criterio independiente para valorar el resultado derivado de la
aplicacion; el procedimiento perfecto se produce cuando se dispone de un crite-
rio, independiente del propio procedimiento, para valorar la justicia del resultado
y el desarrollo del procedimiento, y esta en disposicion de garantizarlo siempre;
el procedimiento imperfecto se da cuando se posee un criterio independiente, pe-
ro no siempre el procedimiento puede garantizar la obtencion del resultado (cfr.
Rawls, J., Teoria de la justicia, cit., pp. 84-89).

298 Desde este punto de vista, las Uinicas teorias que se contraponen a este
modelo son las teorias sistematicas “radicales”, o sea, aquellas en las que el sis-
tema es en si mismo generador de preferencias. Por ejemplo, la de Luhmann,
N., Sistemas sociales: lineamientos para una teoria general, 2a. ed., trad. de S.
Pappe y B. Erker, Barcelona, Anthropos, 1998.

299 Sidgwick, H., Methods of Ethics, cit., L. 1, cap. IX, 1.
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o deseada. En la concepcion clésica, los dos aspectos de la inten-
cionalidad son correlativos porque el bien es deseable por el suje-
to. En la 6ptica moderna esto se rechaza, al menos desde la concep-
cion kantiana. En ella, la moralidad de la accion es independiente
de su desiderabilidad. De ahi que la diferencia entre la ética de los
antiguos y la de los modernos esta en el papel que juega la libertad
en la moralidad, ya que ésta resulta igualmente importante e indis-
pensable para unos y otros. La cuestion reside en determinar si la
moralidad es compatible o no con inclinaciones o deseos.

En el caso de la moral moderna, lo relevante esta en si el interés,
la preferencia o el deseo de un bien, que se pretende como valido
por parte del sujeto, puede ser o no universalizable; resulta irrele-
vante, sin embargo, el problema de la individuacion del “verdade-
ro” bien porque, en relacion con el bien, lo Gnico interesante es
“que sea querido”. Una vez querido y, por tanto, objetivado como
pretension o interés, se hace independiente de su vinculacién (o
no) con la desiderabilidad. Pero no sé6lo porque una accién sea
querida puede decirse que sea buena: ha de pasar la criba de la jus-
tificacion. En cierto sentido, la finalidad del control de la universa-
bilidad consiste precisamente en intentar que una determinada pre-
tension pueda entrar en el mundo de la moral. Lo que es querido
por un sujeto es ya bueno para él pero, antes de ser moral, debe ser
convalidado objetivamente por el zest de la universabilidad. Sélo
se considerard definitivamente moral cuando se haya acreditado su
validez. En la primera fase es admitido al foro de la moralidad solo
“como si” se tratara de un contenido moral. Aqui la imparcialidad
viene dada, claramente, no como una de las motivaciones o razo-
nes del sujeto, sino como un procedimiento de verificacion y como
un resultado de ese procedimiento. Con esto, la imparcialidad pro-
duce en la accion una misteriosa transformacion hacia el plano de
la moralidad: como el Rey Midas, confiere el caracter moral a una
accion tan solo con tocarla.
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2. ;Universal en qué sentido?

La otra dimension de la moral como justificacion es su referen-
cia al caracter universal de los principios morales. Este caracter
coincide parcialmente con el concepto 16gico de universal, segiin
el cual, podemos denominar universal a “aquello que por naturale-
za se predica de muchas cosas... y particular, a aquello que no se
predica de muchas cosas”.3%° Traduciendo este concepto al ambito
ético podriamos decir que un principio moral es universal cuando
afecta a muchos sujetos. Pero, sola, esta indicacion resulta insufi-
ciente.

Aunque no esta ausente de problemas, la indicacion cuantitativa
ofrece perfiles relevantes: universal es aquello que se refiere a “to-
dos”; esto es, un principio es universal cuando es valido para todos,
entendido como cuantificador universal. Esta indicacion resulta
problematica porque la connotacion cuantitativa nunca puede ser
absoluta; es decir, no podemos saber nunca si un principio es real-
mente valido para todos, en el sentido de que todos lo acepten; de
ahi la necesidad de recurrir a conceptos probabilisticos o regulati-
vos: es universal aquello que podria ser querido, aceptado o com-
partido por todos. Al caracter probabilistico de la universalidad se
afnade, ademas, la problematica determinacion de las diversas cla-
ses a las que puede referirse el “todos”: todos los hombres, todos
los seres sensibles, todos los que poseen la capacidad de sufrir, to-
dos los que pueden entender, etcétera. Una determinacion cual-
quiera en este sentido supone ya una limitacion de la universali-
dad.

Un principio seria universal, entonces, cuando prescribe lo mis-
mo para todos. A esta concepcion se oponen dos objeciones, ex-
cluyentes entre si: es posible que un principio sea universal, en el
sentido de que es tan general que no prescribe nada, o sea, que esta
vacio (y por eso prescribe lo mismo para todos); o bien, indica tan

300 Aristoteles, De interpretatione, 7, 17 a.
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concretamente la misma cosa para todos, que la necesidad de im-
parcialidad se reduce a una mera mecénica de aplicacion.

El caracter universal de un principio —en el sentido de aquello
que todos podrian querer— coincide con lo que razonablemente se
espera, sobre la base de razones explicables y condivisibles, que
todos puedan aceptar o querer. Es, precisamente, en este sentido
donde la universalizabilidad y la intersubjetividad resultan indis-
pensables para la moral, considerando que la universabilidad de-
pende de la relacion entre una pretension, las razones y su poten-
cial aceptacion. La importancia de la imparcialidad en todas las
concepciones morales se explica por la conexion entre la dimen-
sion moral y la dimension intersubjetiva, que, como ya vimos, es-
tan paradojicamente conectadas a la privatizacion de la moral.30!

La acepcion mas plausible de lo universal es, pues, considerarlo
como un ideal regulativo, un objetivo a conquistar a través de una
operacion de clarificacion y de explicitacion de las razones que
sustentan una determinada tesis o idea. “Universal” significa,
“tendencialmente” universal, esto es, universalizable. Aquello que
es tendencialmente universalizable lo es con relacion a la com-
prension de sus razones, en el sentido de que todos pueden enten-
der su razon de ser, es decir, su justificacion.302 Se trata, sustancial-

301 Deberia estar ahora mas claro que la privatizacion, en cuanto a la génesis
de la moral, esta acompafiada de la imposibilidad absoluta del juicio moral (Gon-
zilez, A. M., Etica y moral. Origen de una diferencia conceptual y su trascen-
dencia en el debate ético contemporaneo, cit., p. 804).

302 En parte, esto significa también que todos pueden “desearlo”. Que un prin-
cipio y una accion sean universales —quiza, seria mejor decir “buenos” —, signifi-
ca que son deseables; entendiendo por “deseable” aquello “no que es actualmente
deseado, sino aquello que es deseable, entendiendo por tal, no necesariamente ‘lo
que debe desearse’, sino aquello que seria deseado con intensidad proporcional al
grado de desiderabilidad en la cual el objeto fuese juzgado conseguible mediante
la accion voluntaria, presuponiendo que quien lo desea tenga una perfecta previ-
sion —sea emotiva o intelectual— de lo que sera el estado de goce o fruicion del
bien en cuestion” (Sidgwick, H., Methods of Ethics, cit., L. 1, ch. IX, 3). Justa-
mente se ha sefialado que, mas alla de la “desiderabilidad”, algo es deseable cuan-
do existe una posibilidad real de quererlo, precisamente porque estamos en el am-
bito de la razon practica.
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mente, de una presuncion de razonabilidad. En sentido amplio,
esta presuncion podria remitirse a la imparcialidad como objetivi-
dad en el juicio.

Estas breves consideraciones sobre la nocion de universalidad
hay que ponerlas en relacion con la centralidad del concepto de
“ley”. A partir de la reflexion teologico-moral del siglo X VI, la ley
se ha convertido en el quicio de la moral. Tal elaboracion ha llega-
do a su culmen en la filosofia kantiana, en virtud de la cual, la ley
moral es la maxima valida para todos indistintamente, es decir, que
resulta universal por su propia estructura. El caracter obligatorio
de una accién vendria dado por su relacion con una ley moral. En
ultima instancia, seria la ley moral la que conferiria moralidad a
una accion. Pero esta vinculacion ha sido genialmente interpretada
por Kant. No es la existencia de una ley la que confiere moralidad a
una accion que se ajusta a ella, sino que es la capacidad de una ma-
xima de convertirse en ley universal lo que le confiere dicha cate-
goria. La razén practica consiste en conectar la ley universal con la
accion particular, cuyo caracter obligatorio deriva de su relacion
con la ley universal y no tanto del bien que se persigue o de laley a
la que se obedece.

El caracter universal es independiente del objeto de la accion
moral y también de los deseos e inclinaciones, por ello resulta ra-
zonable vincular la obligatoriedad de una accion practica con la
expresion de la identidad del sujeto’?® o con su idoneidad para al-
canzar un bien fundamental.3%* Una vez establecido que la univer-
salizacion implica la existencia de razones en favor de una preten-
sion, no es descabellado pensar que la relacion de una accion con
el bien del sujeto o con la expresion de su identidad, pueden ser ra-
zones relevantes para atribuirle moralidad. Para ello debera deter-

303 Esel caso en que la identidad es el bien fundamental del individuo: ello es
cierto en la perspectiva de la ética de la autenticidad de la que habla Taylor. Cfr.
Taylor, C., La ética de la autenticidad, introd. y trad. de C. Thiebaut, Barcelona,
Paidos, 1994; id., Fuentes del yo: la construccion de la identidad moderna, cit.,
p- 59.

304 Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, cit., pp. 297-350.
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minarse en qué modo la imparcialidad interactia con los conteni-
dos de la identidad y del bien, aunque en ese caso nos encontramos
ya ante problemas propiamente éticos y no morales.

3. Razon prdctica y razon justificadora

Conviene aqui partir de un aspecto muy relevante en la moral de
la justificacion: la relacion entre el conocimiento de lo justo y de lo
injusto, la dimension decisoria y la dimension justificadora. Esto
permite clarificar la idea de razon practica (implicita en la moral
como justificacion) y el papel que en ella juegan el juicio y la im-
parcialidad. En el debate moderno se ha puesto el acento sobre las
dinamicas justificadoras en perjuicio de las dindmicas del conoci-
miento y de la decisiéon. Ademas, parece comunmente aceptado
que solo (o principalmente) las dinamicas justificadoras tienen que
ver con la imparcialidad y constituyen la parte realmente impor-
tante de la moral.

La centralidad de la imparcialidad en las dinamicas de justifica-
cion, la consideracion marginal de las dinamicas del conocimiento
moral, la génesis de las pretensiones morales y la dificultad de cap-
tar las dinamicas de decision, caminan por sendas paralelas. Una
vez establecido que lo realmente importante para la moral es la jus-
tificacion, determinar como se llega a formular el juicio moral sub-
jetivo y como se decide poner por obra una accidon son problemas
que pasan a un segundo plano.

En la concepcidn clasica, las acciones humanas son determi-
nantes de la recta ratio agibilium (orthos logos), una funcion de la
razon que culmina con la accion justa a realizar. Un juicio —el jui-
cio practico connotado por la imparcialidad— precede a la accion
y precede también al mandato de la prudencia. El aspecto “deciso-
rio” de la accidon moral esta subordinado al primado de la inteligen-
cia. Método del conocimiento, método de la decisiéon y eventual
justificacion estan regulados por la razon, protagonista principal
en la escena practica. El ambito practico pertenece por completo a
larazoén practica, que se expresa en la determinacion del mejor mo-
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do de alcanzar el bien mediante una accion concreta y en la
decision de realizarla.

Muchos aspectos de este paradigma han ido evolucionando de
manera compleja. Mencionaremos aqui s6lo de algunos, especial-
mente ilustrativos de las concepciones actuales, que permiten ob-
servar, desde diversos puntos de vista, la relevancia de la imparcia-
lidad en el contexto moral, teniendo en cuenta, como ya vimos,
que la distincion entre moral y ética presupone una devaluacion en
la unidad de la experiencia practica propia de la concepcion clasi-
ca.

Una de las etapas mdas importantes en la transformacion de la
idea y de la dindmica de la razdn practica ha sido la irrupcion del
voluntarismo en el campo moral.3%5 Con ¢l comienza el proceso de
subordinacion del elemento “racional” en el conocimiento de las
cosas practicas, frente al elemento “volitivo”, independiente y to-
talmente desvinculado de la razon. Ciertamente, esto depende de
una precisa concepcion de la “libertad” y de la “razon”. En esta
nueva concepcion, la libertad se considera inversamente propor-
cional a la presencia de inclinaciones, emociones, sentimientos o
virtudes; pero también —y eso es causa de problemas ulteriores—
a la presencia de la razon, entendiendo que también la razén com-
porta un condicionamiento de la libertad y, por tanto, su disminu-
cion. Surge de este modo una idea de libertad caracterizada por
una afirmacion de la indiferencia. Cuanto menos resulte orientada
la voluntad por todo lo que no sea ella misma (razones, sentimien-
tos, emociones, reglas externas) mas libre es. La libertad, para ser
realmente tal, tiene que estar fundada sélo sobre si misma.

Una de las consecuencias de esta nocion de libertad es la nega-
cion de la capacidad motivadora de la razon, aunque a este resulta-
do también se puede llegar desde otros planteamientos; por ejem-
plo, a partir de la afirmacioén de la debilidad de la razon. Esta

305 Pinckaers, S., Las fuentes de la moral cristiana: su método, su contenido,
su historia, 2a. ed., trad. de J. J. Garcia Norro, Pamplona, Eunsa, 2000, pp.

235-291.
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segunda via ha sido ampliamente explorada por Hume, para quien
la razén no puede mover a la accidn; es mas, la razon es, de por si,
completamente impotente respecto a las acciones y a los afectos.30¢
Si acaso, las acciones son determinadas, en el sentido moral, por el
sentimiento del amor propio junto al sentimiento de benevolencia.
La concepcion empirista y la kantiana convergen en la idea de que la
razén practica no es motivadora, si bien a partir de premisas diver-
sas: la doctrina humeana constata la inercia de la razon y su incapa-
cidad; la doctrina kantiana consagra como exigible su indiferencia,
a fin de salvaguardar la libertad. Esta exigencia de indiferencia de
la razon es significativamente paralela a la idea de que la imparcia-
lidad se manifieste como una “ceguera” ante las diferencias. La
primera dimension de esta ceguera ante las diferencias es que la li-
bertad debe ejercitarse frente a las razones, los sentimientos o cual-
quier otra cosa. La ceguera puede ser exigible para salvaguardar la
libertad o también puede estar determinada por una incapacidad;
en ambos casos, el resultado es el mismo.

Larazon practica, a la vista de estas premisas, conserva dos fun-
ciones principales: calcular costes y beneficios, verificando la ade-
cuacion de los medios (uso pragmatico de la razon practica) vy,
también, universalizar (uso moral de la razon practica). En ningu-
no de los dos casos la razon practica se dirige hacia la accion (en lo
que podria ser un uso ético de la razén practica).3?

La concepcion clasica también resulta acusada de intelectua-
lismo y de simplificacion excesiva: se observa con facilidad que
formular un juicio sobre la oportunidad de realizar una acciéon no
significa, necesaria y efectivamente, realizarla. Juicio y motiva-
cion son dos cosas distintas; esto, para los antiguos, estaba claro.
En efecto, eran las virtudes las que impelian el juicio utilizando las
inclinaciones, los sentimientos, las emociones. La decision depen-
dia de la posibilidad de conjugar el juicio con la accion, o sea, de la

306 Hume, D., Tratado de la naturaleza humana, cit., p. 483.
307 Habermas, J., Aclaraciones a la ética del discurso, cit., pp. 109-126.
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virtud de la prudencia, una virtud a la vez intelectual y moral. A es-
te proposito resulta elocuente el cambio semantico que se ha pro-
ducido respecto a la prudencia. Hoy se la entiende como la habili-
dad de influir sobre los otros, sirviéndose de ellos para los propios
fines; o también, como la capacidad de perseguir la propia conve-
niencia a largo plazo. En todo caso, la prudencia se relaciona con
“la habilidad en la eleccion de los medios con vistas a nuestro ma-
ximo bienestar”.3%8 La prudencia no es una exigencia del imperati-
vo categorico sino del hipotético y atiende a los medios para con-
seguir la propia felicidad. Como es sabido, precisamente de su
conexion con la felicidad deriva la exclusion de la prudencia del
ambito moral y la conviccion de su imperfeccion e insuficiencia: la
moralidad no pretende hacernos felices sino hacernos dignos de
serlo. La preocupacién por el propio bienestar es un deber condi-
cionado, mientras que la moralidad es un valor incondicionado. En
la moral de la justificacion, tanto el propio interés como la armonia
entre el propio interés y los intereses de los demas, encuentran su
cumplimiento en el caracter universal del comportamiento moral,
en virtud del cual, es moral la accion universalizable. La decision
sobre lo que debe hacerse —que implica el reconocimiento de una
cierta normatividad respecto de una situacion concreta— contintia
siendo problematica: lo propio de la moralidad, en efecto, es s6lo
el fest de aceptabilidad.

La prevalencia del tema de la justificacion provoca que la rela-
cion entre conocimiento, decision y justificacion, carezca de una
articulacion interna porque, en el fondo, es s6lo esta tltima la que
importa. Sin embargo, la coexistencia y la continuidad entre ellas
podria ofrecer una cierta modalidad de vinculacion, puesto que
mediante la justificacion nosotros buscamos las razones que dan
forma a la accion, y las que la hacen aceptable. ;Por qué, entonces,
dejar fuera las razones en la génesis y en la motivacion de la propia
accion? Y, sobre todo, /de qué depende, en ultima instancia, la de-

308 Kant, 1., Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, cit., p. 73.
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cision de realizar una determinada accion, incluso la de compro-
meterse en un discurso de validacion de pretensiones morales?3%

El caracter no resuelto de la conexion entre estos planos es toda-
via mas paraddjico —si ello es posible— en las denominadas teo-
rias de la argumentacion. En ellas, la imparcialidad es una caracte-
ristica dominante tanto para la determinacion de los principios en
litigio, como en relacion con los argumentos y procedimientos del
discurso. En general, las teorias de la argumentacion no afrontan el
problema de que la accion, sometida al procedimiento argumenta-
tivo, sea dictada por la razon o por la voluntad; en efecto, se cen-
tran s6lo sobre el control ex post de la decision. Intuitivamente, sin
embargo, la idea de que es posible un control sobre la decision su-
giere dos hipotesis: que el conocimiento haya sido racional y que
la decision se haya producido valorando el peso de las razones. De
otro modo resulta dificil comprender de donde surgen las razones
que se aducen para la justificacion. Pero la ambigiiedad —y en
cierto sentido la ventaja— de una teoria de la argumentacion radi-
ca precisamente en dejar abierto el problema, puesto que el proce-
dimiento ya cumple sus funciones en uno y otro caso. La argumen-
tacion moral es, pues, plenamente compatible con admitir que la
decision se haya tomado de modo racional o irracional; entendien-
do por racional la que se funda sobre razones. Lo que importa es
que “después” se muestren las razones.

Ciertamente, la necesidad de ofrecer razones no esta conectada
con una necesidad posterior en el tiempo, sino que debe subordi-
narse a la cuestion de conferir caracter moral a la accion. En la con-
cepcion de la moral como justificacion esto se produce en “sedes”
particulares, todas reunidas en torno a la dimension de intersubje-

309 Es muy interesante recordar, a este propdsito, la distincion entre discurso
real y discurso ideal y sus relaciones en la teoria de Apel. Este parte del presu-
puesto de la “intocabilidad” de las reglas del discurso y también de la diferencia
entre conflicto ideal y conflicto real de intereses. En tlltima instancia, ¢l sostiene
la necesidad de una participacion “responsable” en el discurso. La decision final
y la modalidad de participacion en el discurso dependen del conocimiento de lo
singular (cfr. Apel, K. O., Teoria de la verdad y ética del discurso, trad. e introd.
de A. Cortina, Barcelona, Paidos, 1991, pp. 35-39 y 43).
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tividad. En otras palabras, la justificacion se considera relevante
en los foros “publicos” (en sentido amplio), cada vez que la deci-
sion de alguien tiene un peso sobre los otros.

La sede principal de la moralidad no es, pues, el fuero interno
del sujeto, sino una dimensioén en cierto modo institucional, colec-
tiva o publica: un auditorio universal,3!? la comunidad de comuni-
cacion’!! o la razon publica.3'2 Aunque la opinidn, la preferencia o
la pretension que deben justificarse se hayan producido en la esfe-
ra privada, el procedimiento de la justificacion las desplaza hacia
una dimension intersubjetiva y publica.

4. La anulacion de la razon practica como facultad subjetiva

Lo primero que ha de hacerse, una vez establecida la necesidad
de justificar una preferencia u opinion, es tratar de determinar la si-
tuacion en la que puede verificarse la universalidad a través de vias
imparciales. La imparcialidad de la situacion o del procedimiento
eclipsa—aunque no totalmente— la imparcialidad del sujeto. Esta
ultima resulta superflua porque la imparcialidad viene dada por la
situacion. El procedimiento, mas aun que la imparcialidad, es el
que neutralizara definitivamente el papel de los sujetos.

Uno de los modelos mas extendidos y acreditados que se plan-
tean como moral de la justificacion es la teoria habermasiana de la
“razén comunicativa”, que ha ofrecido una particular lectura de
la dinamica de la justificacion. Sibien la teoria de la razon comuni-
cativa se presenta como una teoria del derecho y la democracia
——por ello debe examinarse en el contexto de la politica o del dere-
cho— resulta interesante analizarla aqui por la idea de razon prac-
tica que presupone y por sus relaciones con la subjetividad y con la

310 Perelman, Ch. y Olbrechts-Tyteca, L., Tratado de la argumentacion: la
nueva retorica, trad. de J. Sevilla, Madrid, Gredos, 2000, pp. 31-35.

311 Apel, K. O., Teoria de la verdad y ética del discurso, cit., pp. 21-24.

312 Cfr. por ejemplo, Rawls, J., “Una revision de la idea de razon publica”, en
id., El derecho de gentes y “Una revision de la idea de razon publica”, cit., pp.
164-223.
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intersubjetividad. Resulta también de interés la continuidad que
propone entre moral, politica y derecho, bajo la dptica de la “justi-
ficacion”. En efecto, si la justificacion es la cuestion central para la
moral y la justificacion se produce en contextos intersubjetivos,
entonces, puesto que resulta dificil imaginar comunidades morales
propiamente dichas, parece l6gico pensar que tales comunidades
se identifiquen con comunidades politicas —mas o menos exten-
sas— dentro de las cuales se realiza un intercambio moral y tam-
bién una eventual comunidad juridica.’!3

El encuentro de la razdn practica de origen aristotélico con la fi-
losofia del sujeto propia de la modernidad, habia suscitado una ra-
z6n practica entendida como facultad subjetiva individual, dirigi-
da a la consecucion de la felicidad y/o al ejercicio de la autonomia
o de lamoralidad en general.?!4 El protagonista de la razén practica
es el syjeto individual, que asume los roles de ciudadano del Esta-
do o del mundo. De este modo, partiendo de Aristoteles, pasando
por Hobbes y llegando hasta Hegel, se ha difundido la conviccion
de que la sociedad y el Estado son como el todo respecto de las
partes: las partes serian los individuos en sus diversos roles.

En opinion de Habermas, dos factores desacreditan este esque-
ma simplista. Desde el punto de vista sociologico, el proceso de
progresiva complejidad en las sociedades modernas banaliza la
idea de sociedad como conjunto de individuos. También, el Estado
se ha convertido en uno mas de los diversos subsistemas especiali-
zados que interaccionan entre si (junto al mercado y a los medios
de comunicacion de masas). Por otra parte, la pluralidad de con-
cepciones €ticas impide fundamentar la razén practica en una teo-

313 Las comunidades pueden asumir diversas formas y dimensiones: pueden
encarnarse en un grupo o en una comunidad de vida; también en la ciudadania de
una comunidad politica mas o menos vasta; o bien, en comunidades religiosas, et-
cétera. Existen comunidades concentradas en un territorio y también “dispersas”
(mejor definidas como practicas culturales, grupos, o, simplemente, estilos cultu-
rales). Sobre la diferencia entre comunidad cultural, politica y moral, cfr. Viola,
F., “Le ragioni della comunita”, en id., Identita e comunita. Il senso morale della
politica, Milano, Vita e Pensiero, 1999, pp. 3-28.

314 Habermas, J., Facticidad y validez, cit., p. 9.
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ria moral o en el derecho natural, de modo que resulta inevitable
que la razdn se disuelva en un “sistema autorreferencial”.3!> Una
vez que se ha perdido la fuerza cognitiva de la razon practica—sea
en forma de una filosofia de la historia (a/ estilo de Hegel) sea en
forma de un iusnaturalismo que conecta antropologia y derecho
natural—, a la razdn ya s6lo parece quedarle el recurso de afirmar
la “forma normativa de lo factico”.316

La idea central de la nueva concepcion de la razon es transfor-
mar la razén practica, como facultad subjetiva, en razén comuni-
cativa. La razon comunicativa ya no es “una facultad subjetiva que
prescribe a los sujetos qué es lo que deben hacer”,3!7 es decir: yano
esta referida a sujetos individuales (o a los macrosujetos, concebi-
dos a la manera de sujetos individuales), ni es productora de nor-
mas. La razén debe transferirse al medium lingiiistico, que sirve
para una reconstruccion descriptiva de competencias y de estruc-
turas de conciencia, con una fuerte caracterizacion funcional. Ella
pretende orientar la accion social sin recurrir a contenidos veritati-
vos —aunque si cognitivos porque se refieren al juicio—, de ahi
que resulte particularmente adecuada para las sociedades pluralis-
tas. La razon practica comunicativa tiene por objeto la regulacion
de conflictos producidos por la contraposicion de situaciones de
interés en acciones interpersonales, recorriendo el camino de la
argumentacion y la universalizacion.

La razén comunicativa supone establecer idealizaciones que
tienen un valor euristico. Ella, en efecto, no tiene relacion directa
con la accion sino con su justificacion.’!8 La imparcialidad en la

315 Luhmann, N., Legitimation durch Verfahren, Luchterhand, Darmstadt

1975.

316 Habermas, J., Facticidad y validez, cit., p. 10.

31T Ibidem, p. 12.

318  Como es sabido, el propio Habermas, después de haber establecido la dife-
rencia entre ética y moral, se cuestioné la oportunidad de denominar a su teoria
“moral del discurso” en vez de “ética del discurso”, finalmente optd por la segun-
da debido a razones de coherencia con su itinerario intelectual. Cfi. Habermas, J.,

Aclaraciones a la ética del discurso, cit., p. 9.
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razoén comunicativa viene dada por la interseccion de la perspecti-
va de cada sujeto con la perspectiva de los otros —lo que resulta
plenamente coherente con la concepcion kantiana de la Critica del
Juicio—, sin embargo, conduce a un resultado sorprendente: el en-
trecruzamiento de las perspectivas “rompe la subjetividad de la
perspectiva propia de cada participante™.31° La extincion de la sub-
jetividad no parece compatible con la exigencia de que el sujeto de
la razén comunicativa esté (moralmente) orientado a la imparciali-
dad; ese sujeto que para entrar en la razén comunicativa debe
transformar la intencion estratégica y negocial en una intencion
comunicativa basada en una decision libre. En efecto, con las pre-
misas del pensamiento posmetafisico no se alcanza a comprender
por qué estas teorias deberian tener la fuerza de motivar a los hom-
bres para seguir sus convicciones, incluso cuando aquello que se
manda dafie sus propios intereses. En definitiva, quien piensa que
conoce la solucion justa, lo que sabe es que no tiene buenas razo-
nes para actuar de otro modo. Pero, en tltima instancia,

quien cree tener la solucion correcta, lo que sabe es precisamente que
no tiene buenas razones para actuar de otra manera. Los juicios mora-
les motivan o conducen a la accidén exactamente en el mismo grado en
que las razones en que esos juicios se apoyan tienen una fuerza racio-
nalmente motivadora. Pero el grado en que esos motivos racionales se
imponen de hecho, depende de las personas.320

Paraddjicamente, pues, el resultado de la razén comunicativa,
que ha eliminado la subjetividad, es la simple constatacion de que
no existen buenas razones para actuar de manera distinta al modelo
de accion indicada como justa. Pero entonces parece licito pregun-
tarse: /por qué el sujeto deberia llevar a cabo esa accion? La deci-
sion dependeria en ese caso de cada persona. La dificultad de la
moral como justificacion aparece, una vez mas, en el hecho de que

319 Jbidem, p. 121.
320 [bidem. Cfr. también la posicion de Apel, consignada en la nota 309.
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la tendencia a la universalidad no determina la direccion de la ac-
cion.32!

En resumen, por un lado se sostiene que la imparcialidad pro-
viene de una situacion intersubjetiva de comunicacion, del me-
dium en el que ella se desarrolla; por otro, en cambio, se interpela
al sujeto y a su capacidad moral. El caso es que sobre la cuestion
fundamental permanece siempre la perplejidad: ;por qué hay que
ser imparcial? El recurso a los procedimientos imparciales, a tra-
vés de los cuales se habian intentado eliminar las dificultades de la
razén practica como razon subjetiva, necesitan de sujetos impar-
ciales para la accidn practica y, en general, para realizar las opera-
ciones de justificacion. Es mas, la puesta a punto del procedimien-
to se apoya, en general, sobre un interés en la imparcialidad.

La tentacion de redimensionar el alcance del elemento subjetivo
de la razon practica se manifiesta también en la busqueda de razo-
nes objetivas-despersonalizadas.3?2 Es decir, la idea de que existe
una conexion entre racionalidad, imparcialidad y objetividad de
algin modo parece implicar la neutralizacion de la presencia del su-
jeto. Los juicios son despersonalizados cuando el sujeto es irrele-
vante para juzgar una situacion y existen condiciones objetivas, o
sea, buenas razones, para justificar un principio moral. Las razones
objetivas, o buenas razones, no coinciden con las razones motiva-
doras (los deseos) que son estrictamente personales y subjetivas.
El caracter objetivo de las razones es, una vez mas, correlato de la
imparcialidad: “the reasonableness of a complaint depends on ge-
neral standards for the accommodation of partiality and impartia-
lity, and anyone else can recognize its validity as well as the person
who makes it”.323 La busqueda de la objetividad comporta, sin em-
bargo, que la objetividad haya de ser “interiorizada”: “the initial op-
position between impartiality and personal aims is somewhat modi-

321 Podria decirse que es contemplativa, no operativa: Spaemann, R., Felici-
dad y benevolencia, trad. de J. L. del Barco, Madrid, Rialp, 1991, p. 115.

322 Nagel, T., Una mirada de ningiin lugar, cit., pp. 3-11.

323 1d., Equality and Partiality, cit., p. 39.
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fied by the internalization of impartiality as an individual moti-
ve”.324 La imparcialidad eventual de las instituciones debe recon-
ducirse al sujeto que la interioriza. Mientras que, en el ambito de
las cosas que se refieren a nosotros, como individuos especificos,
es admisible un cierto grado de parcialidad, para las instituciones
sociales se requiere la forma mas fuerte de imparcialidad.32>

Con esto nos vamos alejando progresivamente del ambito de las
teorias éticas que incorporan explicitamente el valor de la impar-
cialidad como un principio normativo en la esfera publica. Una
vez mas estamos ante una dimension —Ia dimension institucio-
nal— que presenta problemas de dificil solucion. El primero de
ellos es la determinacion de la “sede” de esta confrontacion institu-
cional: ;se trata de una comunidad moral, de la esfera politica, o
bien, de una comunidad ideal de individuos racionales? A esto se
aflade otra cuestion: ;qué relacion existe entre razon practica a ni-
vel individual y razon institucional o publica?

Por otra parte, el pensamiento moral so6lo puede ser el pensa-
miento de “una persona”. La objetividad a nivel moral, entonces,
no debe significar despersonalizacion sino racionalidad critica.326
De modo que la imparcialidad coincide con la universabilidad, pe-
ro solo a partir de un preciso momento: la referencia al yo y a un
cometido de verificacion racional.

La moralidad nos pide sostener esto: si yo pudiera tener inmediata-
mente las preferencias que otro tiene actualmente, seria necesario que
yo ahora prescribiera su satisfaccion en ese caso hipotético; pero la
moralidad no admite diferencias relevantes entre “yo” y “el otro”; por
tanto, estoy obligado a prescribir su satisfaccion en el caso actual327
[a no ser que yo sea incoherente (o amoral)].

324 [bidem, p. 47.

325 Nagel, T., Una mirada de ningun lugar, cit., p. 228. Aunque puede com-
partirse esta teoria en muchos puntos, su principal defecto reside en la aceptacion
de la distincion privado-publico.

326 Hare, R. M., Moral Thinking. Its Levels, Methods, and Point, cit., cap. XII, 3.

327 bidem, cap. XII, 7.
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Una vez mas —si bien en esta ocasion se salva el papel del suje-
to en la perspectiva moral— la dimension de la universalizacion
no se muestra como criterio suficiente de moralidad, sino como
simple presupuesto del interés en ser moral. Ademas, en la medida
en que el sistema personal de preferencias (que puede ser modifi-
cado libremente) es determinante del juicio moral, es decir, forma
parte de la situacion de partida para la valoracion moral de una ac-
cion, se convierte en una suerte de “prejuicio” al cual, desde el
punto de vista gnoseoldgico, es imposible renunciar.328

En definitiva, las preferencias relativas a la dimension intersub-
jetiva no son modificables y esto por causa de la presunciéon del
principio normativo de la imparcialidad. Podemos afirmar el ca-
racter intersubjetivo de la moralidad y encontrar alli las razones de
la imparcialidad: el pensamiento moral es algo que debemos desa-
rrollar todos juntos.32 No obstante, la imparcialidad que se apoya
en concepciones morales tropieza con dos dificultades. Por un la-
do, la imparcialidad no tiene una vinculacién directa con la acciéon
concreta que debe realizarse. Por otro lado, la relacion entre razén
practica y sujeto se hace problemadtica y la imparcialidad de la
moral depende, entonces, de la existencia de sujetos imparciales.

Esta constatacion nos lleva a formular dos conclusiones. En pri-
mer lugar, se confirma la hipotesis de que las teorias de la moral
como justificacion pertenecen a una concepcion ética que incluye
la imparcialidad como principio normativo. Pero sin renunciar a la
idea de que la imparcialidad sea una caracteristica del sujeto.

En segundo lugar, la exigencia de imparcialidad, que parecia no
requerir un ulterior fundamento porque es la base de toda funda-
mentacion, resulta que debe fundarse sobre la capacidad de los in-

328 Desde este punto de vista, las afirmaciones de la hermenéutica filos6fica
sobre la dinamica del conocimiento son irrenunciables, como lo demuestra su ex-
tendida aceptacion por parte del pensamiento contemporaneo. Cfi-. Floistad, G.
(ed.), Contemporary Philosophy, La Haya, M. Nijhoft, 1981-1982, 2 vols.; Gada-
mer, H. G., La razon en la época de la ciencia, trad. de E. Garzon Valdés, Barce-
lona, Alfa, 1981.

329 Hare, R. M., Moral Tl hinking. Its Levels, Methods and Point, cit., cap. X11, 9.
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dividuos de ser morales. En efecto, tras cada justificacion hay una
decision de los sujetos de querer ser morales o imparciales. Pero
esto no significa que la obligacion moral dependa del sujeto que lo
acepta. Obviamente, eso estaria en contraposicion con el modo de
percibir la moral como justificacion: la universabilidad expresa la
necesidad —y la posibilidad— de verificar la validez de las pre-
tensiones morales.330

Todos los intentos de fundamentar la moral sobre el principio de
universabilidad tienen en comun un concepto de imparcialidad
“fuerte”, que implica una referencia normativa intersubjetiva: no se
trata s6lo de sostener que conviene no limitarse a mirar las cosas
desde un tnico punto de vista, sino mas bien de afirmar la necesidad
de no hacerlo.33! El caracter paraddjico de la cuestion reside en el
hecho de que una moral centrada sobre la fundamentacion de la va-
lidez de las pretensiones morales (compatible, pues, con cualquier
tipo de pretension) presuponga el interés de los sujetos en la im-
parcialidad como base del procedimiento y predisponga sus proce-
dimientos sobre la base del principio de imparcialidad.

5. Imparcialidad e intereses

Hasta ahora hemos distinguido dos modelos contrapuestos de
moralidad: como conjunto de principios de los que se discute la
validez (la moral) o como conjunto de principios tendentes a guiar
la accidn practica (la ética). Hemos reflexionado sobre el modo en
que se configura la imparcialidad en el primero de los modelos, pe-
ro antes de pasar al segundo vale la pena detenerse un momento a
considerar el tema del interés que, a partir de ahora, nos acompafia-

330 Segtn Spaemann, esto significa que la exigencia de imparcialidad no se
puede fundamentar por la via discursiva. La ética del discurso se apoya sobre la
percepcion de la realidad del otro como sujeto. Tal percepcion es una suerte de per-
cepcidn metafisica autoevidente (Spaemann, R., Felicidad y benevolencia, cit., p.
122).

331 Sobre las implicaciones éticas de la cooperacion, Viola, F. y Zaccaria, G.,
Diritto e interpretazione. Lineamenti di teoria ermeneutica del diritto, Roma-Bari,
Laterza, 1999, pp. 59-61.
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ra en nuestro analisis. Un tema conectado, a su vez, con la motiva-
cion.

El modo mas sencillo de conectar motivacion y razon se en-
cuentra en la idea de “interés”; una idea suficientemente vaga co-
mo para incluir tanto intereses morales (por ejemplo, el interés en
llegar aun acuerdo o el propio interés en ser imparcial), como tam-
bién intereses egoistas, altruistas, econdmicos, intelectuales, de
bienestar, felicidad o cualquier otro. El concepto de interés se pres-
ta a ser utilizado tanto en la moral de la justificacién como en la éti-
cay resulta, en efecto, comtin a ambas concepciones del fendmeno
moral. En definitiva, la materia prima sobre la que debe realizarse
el fest de imparcialidad en las teorias de la justificacion esta consti-
tuida por los intereses: se debe ser imparcial respecto de los intere-
ses. Tales intereses, antes de pasar la criba del procedimiento, son
esencialmente particulares; son intereses estructuralmente parcia-
les, con excepcidn del interés moral kantiano, o sea, el interés que
constituye la motivacion moral pura. El sistema que esta en la base
de la idea de universalizacion se fundamenta sobre el presupuesto de
que los individuos tienen intereses “independientes”. La razon
universalizante sirve precisamente para regular los conflictos en-
tre intereses contrapuestos.

De un lado, respecto a la idea de preferencia y de eleccion, el in-
terés no pone el acento sobre la génesis subjetiva, aunque no debe
excluirse que el interés pertenece a un sujeto. Por otro lado, el inte-
rés debe distinguirse de las necesidades, las apetencias o los de-
seos, en sentido estricto. Respecto de las necesidades, el interés in-
corpora la idea del caracter no determinista de la condicion del
sujeto, que puede eventualmente tener intereses contrarios a las
propias necesidades o, simplemente, que no se correspondan con
ellas. Etimoldgicamente, interés significa “estar entre”; de aqui el
significado comun de interés como tension entre un sujeto y un
bien. Ese “estar entre” no viene necesariamente determinado por
una carencia o impuesto por una necesidad, sino que puede ser ob-
jeto de una eleccion libre; por ello, el interés se aproxima tanto a la
preferencia como a la necesidad. El interés difiere del deseo, ya
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que no esta vinculado por la condicidon necesaria de la ausencia del
objeto deseado.

En sus origenes semanticos, el interés se encuentra vinculado
con el “dafio” y tiene una connotacion negativa: se refiere a la
compensacion debida cuando ha sido danado o desfavorecido.332
Sucesivamente, al término interés se une también el de “utilidad”,
no en el sentido exclusivo de ventaja material, sino como beneficio
en general. Que el interés no se refiere exclusivamente a una ven-
taja material resulta claro también a los mas importantes represen-
tantes de la corriente utilitarista, dentro de la cual, la consecucion
de la propia utilidad constituye el objetivo vital de cada individuo
racional.

Se puede decir que alguien tiene un interés hacia algo cuando
eso para ¢l representa un bien o una ventaja. Esto permite distin-
guir dos modos de hablar del interés: en un sentido, se puede decir
que “algo esta en el interés de alguien”; en otro sentido, se puede
decir que “alguien tiene interés en algo”, en un sentido parecido a
la preferencia. El primer sentido de interés indica que algo es un
bien, una ventaja o una utilidad para un sujeto. A su vez, en sentido
débil, eso significa que algo sirve a un sujeto; en sentido fuerte,
significa que se trata de una condicion necesaria para el sujeto.
Precisamente por ello, el interés se refiere primariamente a lo que
es necesario para la supervivencia.’3? También en la concepcidon
utilitarista se puede conectar el interés con algo que esta en el inte-
rés de alguien, porque acrecienta su bienestar.334

Bajo el punto de vista moral (de la justificacion), todo interés
puede ser relevante. En ultima instancia, los intereses son intereses
de sujetos y tienen relevancia en cuanto tales. La idea de elaborar
procedimientos de verificacién de la universalidad nace precisa-
mente de la dificultad, por un lado, de reconocer cudndo unos inte-

332 Cfr. Ornaghi, L. y Cotellessa, S., Interesse, Bolonia, Il Mulino, 2000.

333 Locke, J., 4 Letter Concerning Toleration, La Haya, M. Nijhoff, 1963,
p. 15.

334 Bentham, J., An Introduction to the Principles of Morals and Legislation,
Oxford, Clarendon, 1996, cap. , 5.
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reses son mas importantes que otros; y, por otro lado, de la necesi-
dad de hacerlo cuando existen limitaciones de tiempo, de recursos
o eventuales contradicciones entre ellos. La razoén de buscar un
procedimiento para regular los conflictos de intereses surge, pues,
de la necesidad de considerar “acumulativamente” intereses que,
en principio, pueden ser radicalmente incompatibles.333

No procede examinar aqui las diversas propuestas utilitaristas y
su viabilidad, pero si debemos sefialar que, a pesar de haber critica-
do la idea de imparcialidad del utilitarismo como procedimiento,
el calculo de los intereses en el que cada individuo cuenta por uno
es una clara expresion de imparcialidad. Se trata, como ya dijimos,
de una imparcialidad despersonalizada, es decir, que despoja al in-
terés de su especificidad y lo asimila, bajo una optica numérica, a
todos los demas. Con todo, la consideracion acumulativa de los
intereses constituye un problema real.

Como deciamos, desde el punto de vista moral, todo interés es
digno de relevancia en cuanto tal y s6lo la universalizacion permi-
te discernir el valor de cada uno. El interés maximamente univer-
salizable sera antepuesto al interés menos universalizable. En
cuanto que operacion cognoscitiva, impulsada por un ideal regula-
tivo, la universalizacion es susceptible de un proceso infinito, pero
la ineludible exigencia de tomar una decision obliga a acudir a pro-
cedimientos que reduzcan, racionalmente, el ambito de posibilidades.
Al igual que sucede con la moral, que en un determinado momento
debe aplicarse a la accion, también en el conflicto de intereses re-
sulta necesario, en un cierto punto, pasar de la justificacion a la
eleccion y a la decision. Ese paso puede darse de manera singular,
cuando se trata de una decision individual, o de manera institucio-
nal, a través de la politica o el derecho.33¢

335 El llamado problema “aditivo” sefialado por Parfit, D., Reasons and Per-
sons, Oxford, Clarendon Press, 1984, pp. 443-454.

336 Los llamados problemas del conocimiento y de la decision son los que justi-
fican el paso del estado de naturaleza al estado civil y los que dan razén de la nece-
sidad del derecho. Cfi. Alexy, R., “My Philosophy of Law: The Institutionalisation
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La valoracion de los intereses en juego seria mas facil si se dis-
pusiera de parametros objetivos para el juicio. La ausencia de éstos
es lo que hace necesaria la imparcialidad. A fin de cuentas, las im-
plicaciones epistemoldgicas de la imparcialidad en la moral de la
justificacidon son una concrecion de las exigencias de justicia fren-
te a los intereses, todos ellos situados en el mismo plano.

III. LA IMPARCIALIDAD EN LA ETICA

A la concepcion centrada sobre el problema de la justificacion
se contrapone, como ya vimos, la idea de que la ética tiene como
objeto un set de principios para la accion. La perspectiva ética se
distingue de la razon justificativa y de la motivacion, ademas de
por su finalidad practica, porque sus principios incluyen conside-
raciones de interés por uno mismo y los demads, y también por la
capacidad motivadora de los principios. Las diversas éticas se dis-
tinguen, a su vez, por los diversos principios que proponen para
realizar su cometido.

Desde el punto de vista de la contraposicidon entre moral y ética,
Hume es uno de los autores histéricamente mas significativos, en
el sentido de que, por diversos aspectos, su reconstruccion de la
moral resulta especular en relacion con la de Kant. Si Kant excluye
la posibilidad de fundar la moralidad sobre sentimientos, Hume
excluye la posibilidad de fundar la moralidad sobre la razon.337 A
diferencia de la razén, que no es motivadora, las pasiones y los
sentimientos nos empujan a actuar en una cierta direccion y, por
tanto, habria que reconducir a ellos la determinacion del actuar

of Reason”, en Wintgens, L. J. (ed.), The Law in Philosophical Perspectives. My
Philosophy of Law, Dordrecht, Kluwer, 1999, pp. 22-45.

337 Maclntyre identifica una tercera via: la de Kierkegaard, segtin la cual es la
opcion fundamental, carente de criterios, la que determina la moralidad de una ac-
cion, hasta el punto de excluir tanto a la razéon como a los sentimientos (Maclntyre,
A., Tras la virtud, cit., p. 74). Se puede afirmar que esta ultima version es una va-
riante de la perspectiva kantiana, en funcion del papel de la libertad.
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moral; en ultima instancia, la moralidad de una accidon consistiria
en la capacidad de tener los sentimientos justos.

En el Tratado sobre la naturaleza humana, Hume funda la jus-
ticia de las relaciones intersubjetivas sobre la validez de la prome-
sa. Entre las circunstancias de la justicia considera fundamentales
el egoismo y la generosidad limitada;33® sin embargo, en la Investi-
gacion sobre los principios de la moral, reconoce la centralidad de
la benevolencia como sentimiento capaz de motivar a la accion.?3?
Como es humano tener interés en las propias cosas, no hay nada de
mas humano que los sentimientos de simpatia y de amistad, de gra-
titud y generosidad. La conjugacion del propio interés y del senti-
miento de benevolencia determina una exigencia de imparcialidad
que se encarna en la perspectiva del observador benevolente. La
existencia de la imparcialidad no proviene de la capacidad de po-
nerse en el lugar de los otros o de suponer que lo que sucede a los
demas puede sucedernos también a nosotros, sino que proviene de
un principio diverso que es la benevolencia, que contrarresta el
amor propio y predispone a establecer un equilibrio entre las pro-
pias pretensiones y las de los otros.340

Mas alla de las cuestiones interpretativas, la vision antropologi-
ca humeana —en esto reconducible a las teorias intuicionistas—
solo puede inspirar un modelo ético dualista.?*! Pensemos en la in-
sistencia con que se excluye la tesis de que toda amistad y genero-
sidad son hipocresia y engaiio, junto con la tesis de que “la amistad
mas generosa, por sincera que sea, es una forma de amor pro-
pio”3% La naturaleza humana incluye, sin contradicciones, el

338 Cfr. Hume, D., Tratado de la naturaleza humana, cit., p. 541.

339 Cfr. Id., Investigacion sobre los principios de la moral, cit., pp. 12-22, que
son las paginas dedicadas a la benevolencia, aunque todo el texto estd imbuido de
estas ideas.

340 Cfr. también Smith, A., Teoria de los sentimientos morales, trad. y est. prel.
de C. Rodriguez Braun, Madrid, Alianza, 2004, pp. 63-75.

341 Cfr. Maclntyre, A., Tras la virtud, cit., p. 76.

342 Hume, D., Investigacion sobre los principios de la moral, cit., p. 201.
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amor propio y los sentimientos de benevolencia respecto de los
otros.

Tanto si los sentimientos son motivaciones no cognitivas, como
si se les reconoce alglin papel en el juicio para la combinacion de
principios heterogéneos, en esta concepcidn ética el significado
prevalente de la imparcialidad es su referencia a la justicia. Por
“imparcialidad” debemos entender aqui, no una actitud epistemo-
logica, sino algo mas intenso. No se trata s6lo de la pretension de
conseguir un equilibrio, motivado por un interés personal a largo
plazo o, incluso, un interés basado en la integridad moral, sino que
se trata de un positivo y directo interés por el otro.

Una pretension ética, entendida de esta manera, presenta mu-
chos aspectos problematicos. La primera dimension problematica
proviene del caracter natural del interés propio y de la dificultad de
conjugar este principio con el sentimiento de benevolencia. El he-
cho de que es natural para cada uno amarse a si mismo —como ex-
presion inmediata del instinto de conservacidon— es cominmente
aceptado por casi todas las teorias antropologicas y éticas (desde
Aristoteles hasta Hobbes). Existe, sin embargo, una gran diver-
gencia sobre el fundamento del amor al projimo, asi como de la
articulacion del amor propio con el amor al projimo.

Una primera explicacion del fundamento del amor al prjimo es
que radica en el amor propio, con motivo de la semejanza entre
uno mismo y el pr6jimo.343 Pero la continuidad del amor propio y
el amor al projimo tampoco esta exenta de problemas. Una segun-
da hipotesis, de hecho compatible con la primera, fundamenta el
principio normativo de imparcialidad en la inamovilidad de la con-
dicidn intersubjetiva. Esto significa que, en Gltima instancia, es la
inevitable percepcidn del otro lo que compromete éticamente. Esta
observacion esta en la base de muchas teorias imparcialistas y de
las teorias del consenso, de la comunicacion y del discurso, que en

343 Es natural para cada hombre amarse a si mismo, puesto que es connatural al
propio ser; una evidente manifestacion es el interés por continuar existiendo. Al
amor propio se “acompaifia” el amor por los propios semejantes (cfi. Aquino, To-
mas de, Suma teologica, cit., I-11, q. 27, a. 1 e a. 3).
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ese sentido confirman su caracter de “éticas de la imparcialidad”.
Se podria objetar que con este razonamiento se incurre en la famo-
sa falacia naturalista, porque se deduce un principio normativo de
una situacion de hecho. Sin embargo, desde el punto de vista ético
—tanto mas si se refiere a las relaciones especiales— parece inevi-
table constatar que el compromiso ético deriva de relaciones invo-
luntarias, sin excluir, obviamente, las voluntarias, puesto que siem-
pre es posible autobligarse.

Aunque nuestro tema no es la falacia naturalista, debemos reali-
zar una precision. De la ley de Hume se pueden dar diversas lecturas,
principalmente una de caracter 16gico y una de caracter normativo. En
la lectura puramente inferencial de la ley de Hume, constatamos
que en el paso entre el ser y el deber ser existe una discontinuidad
logica. Eso no significa que sea imposible dar ese paso, sino que, si
se quiere dar, hace falta justificarlo y argumentarlo adecuadamen-
te. La tesis de que no es bueno dar este paso no se deriva inmedia-
tamente del hecho de que exista una discontinuidad, sino que deri-
va de tesis ulteriores sobre el estatuto del conocimiento y de su
alcance. Principalmente, deriva de sostener que sélo el conoci-
miento de los hechos empiricos es susceptible de verificacion, por
tanto, de verdadero conocimiento, cosa que no sucede con los sig-
nificados normativos.

Cerrado este paréntesis, podemos notar que el amor propio y el
amor al projimo se conjugan de diversas maneras. En cada uno de
estos modelos es posible identificar una idea distinta de imparcia-
lidad, no reductible, como ya se dijo, solo a la imparcialidad epis-
temologica. No obstante, aunque desde el punto de vista ético es
dificil imaginar o identificar historicamente sistemas en los que no
esté presente el amor propio (en forma de autopreferencia o auto-
conservacion), no es necesario conectar el self-interest con posi-
ciones “egoistas” en sentido negativo. Entre las preferencias de los
individuos se puede incluir también el cuidado de los demas.

A continuacion distinguiremos entre sistemas éticos fundados
sobre el interés propio, que pueden definirse como sistemas mo-
nistas, o de un solo principio —aunque el amor propio constituya
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un principio jerarquicamente superior a otros— y sistemas en los
que el principio del amor propio esta complementado por un prin-
cipio igualmente “natural” de simpatia, también llamados sistemas
éticos duales. En el primero de los casos, la imparcialidad se pro-
duce —o se excluye—, cada vez, en funcion de condiciones espe-
cificas para larealizacion del propio interés. En el segundo caso, la
imparcialidad proviene del equilibrio entre ambos principios.

De manera preliminar, cabe sefialar que la caracteristica pecu-
liar de los modelos dualistas es que tanto la preferencia por uno
mismo como la simpatia (o antipatia) suponen una atencion exclu-
siva a uno mismo o a los demas (positiva o negativa): se trata de
actitudes estructuralmente parciales. La imparcialidad ética pro-
viene, pues, o bien de la exclusion de los principios parciales a tra-
vés de algiin mecanismo, puesto que la inclinacion favorable o la
aversion —frente a uno mismo o frente a los demas— distorsiona-
rian la imparcialidad; o bien, proviene de la convergencia de dos
principios opuestos: el amor propio y la simpatia. En este caso, la
imparcialidad es el resultado del equilibrio o de la convergencia
entre dos principios parciales; en el primer caso, es el resultado de
su exclusion. En otras palabras, la imparcialidad, desde el punto
de vista ético, consiste en situarse en otro punto de vista, oportuna-
mente identificado como medio para conseguir el interés personal;
o también puede definirse como el justo medio entre el interés per-
sonal y la atencion hacia el resto de los sujetos, que son principios
parciales.

El interés por los demas y el interés personal pueden modularse
de maneras diversas: potenciando el criterio segun el cual el inte-
rés de los otros es éticamente relevante para el sujeto y reduciendo
la prevalencia del interés personal. Desde el punto de vista teorico,
aunque se trate de dos criterios independientes, ambos principios
—el amor propio y el amor al projimo— aparecen como inversa-
mente proporcionales. Como consecuencia, las teorias dualistas
han puesto de relieve un punto importante para la dimension ética:
la dificultad (o imposibilidad) de prescindir del amor propio hace
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dificilmente practicable la imparcialidad, a menos que se aumente
proporcionalmente el interés por el projimo.

1. Interés personal e imparcialidad

El primer modelo ético es aquel en el que existe un solo principio,
o bien un principio prevalente sobre los demaés: el amor propio. Este
modelo se puede presentar, a su vez, bajo formas diversas.

El ejemplo mas elemental es aquel en el cual el interés por el
projimo no existe y el interés personal es el principio exclusivo.
Historicamente, ese modelo podria identificarse en la formula se-
gun la cual el interés propio coincide con el egoismo y la voluntad
de poder (Niestzche). En este caso, obviamente, la imparcialidad
carece de sentido. Si la justicia es el beneficio del mas fuerte y lo
determinante es el ansia de apropiarse de todo sin medida, no hay
espacio para la imparcialidad. Pero esta ausencia no es un proble-
ma para esta concepcion, porque considera que la imparcialidad no
es otra cosa que debilidad. El punto de vista de la justicia viene ex-
presado en la tesis de Trasimaco, para quien “lo justo no consiste
sino en aquello que complace al mas fuerte”.344

No obstante, el propio interé¢s puede modularse con la imparcia-
lidad por “necesidad”, o sea, a causa de algunas condiciones que
hacen necesario que el interés personal sea moderado por la consi-
deracion del interés de los demas: como presupuesto de realizacion
del interés personal. Un ejemplo podria darse entre individuos mo-
vidos por el ansia de poder, cuyo interés personal resultaria radi-
calmente precario sin una limitacion de la fuerza con la que cada
uno podria buscarlo. En esta moderacion o limitacion del interés
personal podriamos individuar la base de un modelo de egoismo
“limitado” por la fuerza contractual. Su diferencia con la tesis del
egoismo “ilimitado” proviene del hecho de que no se ajusta a una
voluntad de poder exacerbada, sino a la conciencia de limitacion
de las propias fuerzas y, por ello, a la necesaria busqueda de una

344 Cfy. Platon, La Repiiblica, cit., 338 c.
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negociacion que transforme en resultado justo un equilibrio de po-
der ya dado. Ese modelo se expresa de manera paradigmatica en
los axiomas de la ley natural de Hobbes.345

La autopreferencia (el amor propio) viene mitigada por el mie-
do y resuelta en la pacificacion que se deriva de la renuncia de cada
uno a una parte de la propia libertad (se podria decir también una
renuncia a la parcialidad, o sea, a la posicion que, en ausencia de
conflicto, le corresponderia a cada uno). La décima ley de la natu-
raleza —segiin Hobbes— manda que cada uno, al distribuir a los
otros determinados derechos, sea imparcial. Esa ley se funda sobre
el noveno precepto, o sea, el que indica que todos los derechos que
alguien reclama deben ser concedidos también a los demds.3*¢ La
imparcialidad (en tanto moderacion y ausencia de preferencia en-
tre las personas) es una de las virtudes necesarias para conseguir la
paz, como manda la ley fundamental de la naturaleza.?4” En defini-
tiva, a través del contrato se posibilita la identificacion de un punto
de equilibrio imparcial y eso ofrece una garantia de imparcialidad
mediante las reglas.348

Una idea diversa de la modulacion del interés personal con la
imparcialidad en términos de fuerza contractual es la que se ofrece
en la idea de una posicion originaria, de la que ya hemos hablado.
Rawls tiene cuidado de puntualizar que, en la situacion originaria,
las partes estan interesadas en el propio beneficio y desinteresadas
respecto de los intereses de los otros. No existe, pues, un problema
de equilibrio entre principios. Uno de los destinatarios de la critica

345 También en Gauthier, D., Morals by Agreement, Oxford, Clarendon Press,
1986. Gauthier se distancia de la posicion de Hobbes, con el que todos lo identifi-
can, en un ensayo titulado: Mutual Advantage and Impartiality, en Kelly, P. (ed.),
Impartiality, Neutrality and Justice. Re-Reading Brian Barry’s Justice as Impar-
tiality, Edimburgo, Edinburgh University Press, 2000, pp. 120-136. La diferencia
fundamental esta en el concepto de sociedad, que para Gauthier es de caracter coo-
perativo.

346 Hobbes, T., Tratado sobre el ciudadano, cit., pp. 65y ss.

347 Idem.

348 Cfir. Magri, T., Contratto e convenzione. Razionalita, obbligo e imparzialita
in Hobbes e Hume, Milan, Feltrinelli, 1994, p. 87.
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de Rawls es —como vimos— la teoria intuicionista. Su intencion
es subrayar que la existencia de un interés por los demas es irrele-
vante para la determinacion de la justicia. El pretende mostrar que,
para individuar los principios de justicia, no es necesario tener ha-
cia los demas sentimientos de simpatia, ni tampoco quién sabe qué
tipo de disposicion benevolente. Por reduccion al absurdo, a través
de la critica del altruismo, Rawls muestra como una excesiva aten-
cion al interés ajeno puede conducir a la paralisis ética. Tomando
distancia, tanto del utilitarismo (que anula la importancia de las
personas) como del intuicionismo (que incluye la imparcialidad en
un conjunto de principios posiblemente contradictorios), Rawls
convierte la imparcialidad en una caracteristica racional del indivi-
duo autointeresado en una situacion hipotética de riesgo. Con to-
do, la presuncion de que, en una situacion de riesgo, el individuo
actie de modo imparcial es sumamente probable, pero no esta
garantizada. Queda siempre la posibilidad “racional” de sacar
provecho de una situacion sin asumir las cargas correspondientes.
El interés propio también se puede modular con la imparciali-
dad, atendiendo al caracter arbitrario del interés personal y a la arbi-
trariedad propia del principio de simpatia. El ejemplo paradigmati-
co de esta posicion es el utilitarismo de Bentham. El parametro
objetivo de la justicia es la utilidad general —que es la suma de las
utilidades particulares— y cuya individuacién viene encomenda-
da al calculo utilitarista imparcial, distante del interés propio y del
interés de los otros.>** Ademas del miope interés propio, al princi-
pio de utilidad se opone precisamente el principio de simpatia. La
razén de la oposicion entre principio de utilidad y principio de
simpatia esta en el caracter “arbitrario” del principio de simpatia,
también denominado principio del capricho.35 La simpatia se
opone a la utilidad porque aprueba o desaprueba ciertas acciones,
no sobre la base de su tendencia a aumentar o disminuir la felicidad

349 Véase el capitulo dedicado al modo de medir el valor de una cierta cantidad
de placer o de dolor, en Bentham, J., An Introduction to the Principles of Morals
and Legislation, cap. 1.

350 Jbidem, cap. 11, 11, nota c.
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de la parte cuyo interés esta en cuestion, sino s6lo porque un hom-
bre se encuentra dispuesto a aprobarlas o reprobarlas, presentando
esa aprobacion o reprobacion como una razoén suficiente en si
misma y negando que sea necesario buscar una motivacion in-
trinseca,®! como lo es la utilidad general. La misma critica po-
dria hacerse al principio de autointerés. Es el calculo utilitarista
el que introduce racionalidad en la valoracion de la moralidad de
las acciones; calculo que, por otra parte, se refiere a la utilidad ge-
neral y no a la utilidad de un solo individuo. En ultima instancia,
segin Bentham, todos los sistemas morales que no se correspon-
den con el criterio de la utilidad, son reducibles a la arbitrariedad.

El contrato y el célculo son mecanismos que configuran una
idea de imparcialidad como condicion para la consecucion del in-
terés propio en situaciones intersubjetivas. Eso significa que la
exigencia de imparcialidad nace necesariamente —aunque en al-
gin momento pueda no haber un interés por el otro— ahi donde
existe un contexto intersubjetivo. Desde el punto de vista ético,
pues, la intersubjetividad es el contexto de la imparcialidad. En tl-
tima instancia, los sistemas éticos —y eso es también aplicable a
las éticas imparciales que estan en la base de la moral como justifi-
cacion—, aunque estan centrados sobre un solo principio, como es
el caso del interés propio, deben prestar atencion a los intereses
ajenos.

2. Egoismo y simpatia

Hay modelos éticos que conjugan a la vez el amor propio, de un
lado, y la simpatia y benevolencia, de otro. La pluralidad de princi-
pios constituye aqui una alternativa a la imparcialidad derivada de
las condiciones de consecucion del propio interés. La presencia
conjunta del amor propio y del principio de simpatia justifican la
exigencia de imparcialidad, sin necesidad de recurrir a ulteriores
argumentaciones o datos de hecho.

351 Jbidem, cap. 11, 11.
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Al dar cuenta de la justicia, Hume habia individuado algunas
“circunstancias” que la hacen necesaria. Esas condiciones son ex-
ternas e internas. Las condiciones externas son: la existencia de la
sociedad —otra vez aparece la intersubjetividad—, la inestabili-
dad en la posesion, y la moderada escasez de los recursos (si fueran
abundantes, o no existieran en absoluto, la justicia no seria necesa-
ria). La condicion interna es la posibilidad de que la sociedad de-
termine una ventaja (suplemento de fuerza, capacidad o seguridad)
frente a los individuos egoistas caracterizados por una limitada ge-
nerosidad. Este esquema se completa con el recurso al principio de
benevolencia.’?2 De la combinacion —aunque sea débil bajo la 6p-
tica de la fundamentacion— entre la l6gica del interés egoista y el
sentimiento de simpatia o benevolencia, surge la imparcialidad de
manera natural ya que naturales son el amor propio y la benevolen-
cia. Como reaccion a la contingencia y a la arbitrariedad de este
principio de imparcialidad, Bentham habia propuesto el calculo
utilitarista.

No obstante, el principio de utilidad puede compatibilizarse
también con el principio de simpatia, es mas, puede resultar incluso
el complemento necesario para la valoracion practica de la utilidad,
la valoracién misma seria el resultado de un proceso simpatético.3>3
Para Smith, en efecto, la “simpatia mediata”, que es en definitiva
lo que hace posible la valoracion moral, proviene de la representa-
cion de la situacion de los otros. La simpatia del espectador impar-
cial hace que apruebe o repruebe como haria cualquier otro en su
lugar; es decir, funciona como un instrumento del juicio. La expe-
riencia simpatética se caracteriza por la reversibilidad bilateral y
se encuentra en la base de las generalizaciones que, en lltima ins-
tancia, constituyen la sociedad, es decir, de las reglas generales de
comportamiento. Frente al modelo de Hume, Smith plantea la me-
diacion del juicio: la simpatia serd, en efecto, condicion necesaria

352 Cfr. Hume, D., Investigacion sobre los principios de la moral, cit., pp.
23-39.
353 Smith, A., Teoria de los sentimientos morales, cit., pp. 74-86.
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para la valoracion practica. La simpatia, pues, no actuara contrapo-
niéndose al egoismo, sino como condicion del juicio.’%

Las diferencias que hemos sefialado entre los modelos plurales
de moralidad —en los que para la moralidad de una accion concu-
rren varios principios— y los modelos monistas —en los que preva-
lece un unico principio—, son muy relevantes para la comprension
de la imparcialidad. En el modelo dual o plural, la imparcialidad
puede resultar de una convergencia “casual” de principios contra-
rios, o también del esfuerzo de equilibrar posiciones contrapuestas
mediante un juicio. A diferencia de un modelo de imparcialidad
como motivacioén no cognitiva y, por tanto, sin razones, la version
de Smith revela mejor la complejidad de la valoracion moral, que
implica un esfuerzo de la “razén moral” y una interaccion de senti-
mientos.

El trabajo de la razén moral se sustenta sobre mecanismos epis-
temologicos: el calculo, el contrato, la valoracion simpatética. La
mayor parte de las teorias éticas se mueven entre la “presuncion”
de la imparcialidad del sujeto y la presuposicion de un principio
normativo de imparcialidad que deriva de otras razones: las deno-
minadas circunstancias de la justicia, que son, en definitiva, cir-
cunstancias de intersubjetividad.

3. Autointerés y simpatia “sustanciales”

En lo expuesto hasta ahora, el interés propio y el eventual inte-
rés por los demas no han incluido la dimension del bien, en la linea
del paradigma del primado de lo justo sobre lo bueno. Los princi-
pios del interés propio y del interés ajeno se han visto como una es-
pecie de contenedores vacios que el individuo puede rellenar de lo
que desee. El contenido de los intereses afecta al individuo pero no
es relevante a efectos de la imparcialidad; lo que si resulta relevan-
te es que el interés pertenezca a un sujeto. La corriente que conecta

354 También en las teorias fenomenoldgicas, la simpatia —o empatia— desa-
rrolla un papel instrumental en el conocimiento. Cfi-. Stein, E., Zum Problem der
Einfuhlung, Friburgo, Herder, 1916.
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al sujeto con el bien —corriente que puede denominarse intencio-
nal, en sentido diverso al de la intencionalidad teleologica— pro-
viene de la conexion del interés con el sujeto. Se trata, pues, de un
autointerés o simpatia “formales”.

Pero también hay un modo de entender el interés propio y la
simpatia cuando se ponen en relacidon con una perspectiva “sustan-
cial”. Los principios éticos resultantes pueden definirse como
“egoismo sustancial” y “simpatia sustancial”,?>> entendiendo por
el término egoismo el autointerés o amor propio, sin una necesaria
connotacion negativa.

El “autointerés sustancial” puede reconducirse a una ética en la
cual la busqueda del propio interés esta vinculada a criterios obje-
tivos, o sea, a una concepcion del bien; no se trata ya de perseguir
unicamente un interés personal, sino de perseguir el auténtico y
“verdadero” interés, un interés “bueno”, un interés en funcion de
su orientacion hacia el bien.35¢ Del mismo modo, la simpatia “sus-
tancial” no implica simplemente la disposicion a desear el bien del
otro, sino a desear el “verdadero” bien del projimo. Obviamente,
tal posicion presupone, de entrada, la posibilidad de distinguir in-
tereses verdaderos y falsos, objetivos o inducidos. Para ello, hacen
falta criterios objetivos sobre el bien: una cierta concepcion de la
perfeccion o de la felicidad, no so6lo del individuo sino también,
necesariamente, un modelo normativo de relacidén con los otros.
Sobre este modelo se sustentan las denominadas teorias de los va-
lores objetivos; aquellas en las cuales se sostiene que ciertas cosas
son buenas, aunque no las deseemos —ni tengamos un interés in-
mediato por ellas— y otras cosas son malas, aunque no las tema-
mos, incluso pudiendo tener un cierto interés por ellas.357

355 La biparticion entre egoismo formal y sustancial se encuentra en Kraut, R.,
“Egoism”, voz en Craig, E. (ed.), Routledge Encyclopedia of Philosophy, cit., ver-
sion electronica. He utilizado la expresion “simpatia sustancial” como correlativa.

356 Aristoteles, Efica a Nicémaco, cit., 1166 a 1-1166 b 29; y Aquino, Tomas
de, Suma teologica, cit., 11-11, q. 26, aa. 3-5.

357 Cfr. Parfit, D., Reasons and Persons, cit., introduccion.
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Laidea del interés y la simpatia sustanciales —la posibilidad de
referirse a criterios objetivos de bien— configura un tipo de posi-
cion privilegiada para determinar el contenido de las reglas éticas
y para dirigir las acciones: un tipo de imparcialidad-objetividad.
La objetividad del bien constituye un punto de vista que permite la
distincion entre intereses verdaderos y falsos, en funcién del cual
puede calibrarse objetivamente el propio interés y, eventualmente,
la relacion entre el propio interés y el interés de los otros. Se trata-
ria, una vez mas, de un modelo que parece oscurecer la dimension
de la imparcialidad ligada a la justicia —Ila igual consideracion y
respeto por los diversos intereses— y, en cambio, si revaloriza la
dimension de la objetividad en el juicio.

La aspiracion a una cierta objetividad en el juicio, desde esta
perspectiva, puede buscarse por dos caminos: a través de la vincu-
lacion con el concepto de bien o a través de la vinculacion con los
otros. Eso significa, mas concretamente, que no sélo el bien cons-
tituye un parametro objetivo, sino que también la intersubjetividad
puede contribuir a establecer un criterio imparcial para el interés.
La objetividad con referencia al bien consiste en que el amor pro-
pio sea ordenado al bien, es decir, que el amor propio se dirija ha-
cia el bien, el culmen o la perfeccion. Para ello es necesario una re-
ferencia mdas alla del mismo amor propio, capaz de establecer una
medida objetiva. En términos minimalistas, significa que el amor
propio segun la razéon —o sea, el verdadero amor propio— debe
permitir que las propias inclinaciones estén sujetas a critica. En
sentido mas fuerte, significa que el amor propio deber orientarse
hacia un bien objetivo y que s6lo con referencia a €l es posible de-
cidir si se trata de un verdadero bien o no. La referencia objetiva
del interés propio puede mirar a un aspecto diverso de la perfec-
cion de uno mismo: la consideracion de la alteridad y de la coexis-
tencia. La superacion del amor propio en clave intersubjetiva
significa que la imparcialidad se produce cuando se desea para si
un bien que tiene en cuenta a los demas.

La superacion del amor propio en estos dos sentidos se verifica,
segun la perspectiva clasica, en la amistad, sea porque sin amigos
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no se puede ser feliz, sea porque la perfeccion propia (la propia fe-
licidad) implica, como condicion, una referencia a la perfeccion de
los otros dentro de una relacion intersubjetiva. Esto significa que
existe una suerte de comunicacion entre el bien personal y el bien
ajeno, de manera que la bisqueda de la propia perfeccion, a través
del actuar virtuoso, reclama y genera el bien del otro, del cual es
también condicion de realizacion.

Se podria sostener, paraddjicamente, que la amistad es condi-
cion de posibilidad de relaciones imparciales. Es mas, cabria afir-
mar que solo entre sujetos vinculados por la amistad puede indivi-
duarse el punto de vista imparcial. Esta tesis admite una lectura
débil y otra fuerte. De acuerdo con la lectura débil, puede afirmar-
se que solo si se produce una relacion entre las partes puede adop-
tarse un punto de vista imparcial (esto ya se sugirié cuando trata-
mos la relacion entre imparcialidad y justicia, que deriva del
concepto mismo de “parte” en relacion con otras partes). En aque-
llo que es heterogéneo no hay espacio para la imparcialidad. La
lectura fuerte, en cambio, sostiene que so6lo en la amistad entre
hombres virtuosos, o sea, entre sujetos orientados hacia el bien
(amistad en sentido pleno) se da una relacion real de imparciali-
dad. En este sentido, la imparcialidad es una caracteristica del
hombre virtuoso.

La dimension de la intersubjetividad sustenta las diversas con-
cepciones del observador ideal y benevolente, es decir, todas aque-
llas versiones de la imparcialidad que se remiten en tltima instan-
cia a una benevolencia o empatia hacia los otros. La perspectiva
imparcial se configura como un “tercer” punto de vista, objetivo,
pero no lejano ni distanciado: en la amistad no se piensa y no se eli-
ge desde “el propio punto de vista” ni desde el punto de vista del
propio amigo. Se actiia desde un tercer punto de vista, la tnica
perspectiva desde la cual el bien propio y el de los amigos son vis-
tos igualmente.?3® El punto de vista desde el que se contemplan de
modo equidistante el bien propio y el ajeno es lo que suele indicar-

358 Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, cit., p. 143.
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se como “bien comun”, en el sentido intuitivo (pero no banal) de
ambos bienes. El resultado paradojico se produce por el hecho
de que la amistad no disminuiria sino que, incluso, haria posible la
imparcialidad. Para ello resulta necesario interpretar, de un modo
preciso, la conexion entre amor propio y bien, para excluir la idea
de que el bien propio es una especie de amor excluyente o egoista:
todo lo contrario, es un amor interesado en el bien de los otros y en
el bien con los otros (amistad).

Nos podriamos preguntar, finalmente, si estos dos aspectos de
la superacion del amor propio —el objetivo del bien y el intersub-
jetivo— estan conectados; es decir, si la superacion intersubjetiva
exige también referirse a una concepcion objetiva del bien. La im-
parcialidad consistiria, pues, mas alla de la ausencia de preferen-
cias arbitrarias entre las personas, en la ausencia de preferencias
arbitrarias respecto a los valores (los contornos objetivos del bien).
Para esto habria que presuponer que es posible ofrecer una caracte-
rizacion objetiva del bien. Afrontaremos esto en seguida, pero la
referencia intersubjetiva constituye un parametro objetivo rele-
vante y, lo que es mas importante, es el parametro al que se refiere
la imparcialidad.

Laidea de que la amistad es el fundamento de la polis —tenien-
do en cuenta el caracter analdgico de la amistad, suficientemente
amplio para incluir tanto la amistad que se dirige a lo til, al placer,
como la que se dirige hacia el bien—33% implica la existencia de un
bien comun, al menos dentro de la polis. Es obvio que el tipo de
amistad capaz de ofrecer un punto de vista imparcial es la amistad
mas perfecta, pero cualquier amistad, incluso la vinculada a la uti-
lidad, permite individuar un punto de vista imparcial en el sentido
en el que lo estamos analizando. Lo ha puesto de relieve el utilita-
rismo: la utilidad general es, en efecto, el criterio objetivo con base
en el cual se calibran los diversos intereses, o sea, un modo de ha-

359 Aristoteles, Etica a Nicémaco, cit., 1155 a y ss. Eltema de la amistad ha sido
estudiado por Zanetti, G., Amicizia, felicita, diritto. Due argomenti sul perfezionis-
mo giuridico, Roma, Carocci, 1998.
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blar del bien comtin. Las perspectivas que fundan la imparcialidad
sobre la amistad pueden no converger con relacion al tipo de bien
que persiguen: el utilitarismo coloca el bien comun o la utilidad
general en la dimension politica, mientras que el aristotelismo afia-
de un matiz ético-antropoldgico. Segin se reconozca que el bien es
lo util o que es la perfeccion del sujeto, la relacion entre los sujetos
cambia. Y, sin embargo, el esquema permanece inalterable: la
perspectiva del bien comun ofrece un punto de vista a partir del
cual se calibran el interés propio y el de los demas. El bien comtin
es la otra cara de la moneda de la imparcialidad.

A partir de lo que hemos expuesto, podemos avanzar una hipo-
tesis reconstructiva. El desarrollo de la moralidad en sentido “for-
mal” kantiano ha hecho independientes la dimension de la impar-
cialidad y la dimension del bien objetivo pero, al mismo tiempo, se
ha reforzado la dependencia de la moralidad respecto de la inter-
subjetividad, que ha ligado la perspectiva de la imparcialidad a la
igual dignidad de los sujetos. La perspectiva clasica del observa-
dor imparcial —desde Aristoteles hasta el utilitarismo— contintia
manteniendo el bien comun como punto de vista imparcial por ex-
celencia, destacando de este modo el sentido de la imparcialidad
como objetividad. La integracion de estas dos perspectivas per-
mite conectar el bien comtn con la intersubjetividad y entender
la imparcialidad como la actitud debida a las partes en relacion de
proporcionalidad. Aunque resulta problematico hablar de bien
objetivo, el bien comln se mantiene como parametro de objeti-
vidad.

Para comprender mas a fondo la complejidad y la importancia
del desarrollo reciente de la imparcialidad, el tema debe ser toda-
via completado con una reflexion sobre el pluralismo. Antes de
afrontarlo sera 1til realizar un breve paréntesis que nos permita
elaborar una ltima aproximacion a la imparcialidad desde la doc-
trina clasica.
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4. Imparcialidad y regla aurea

Una version del principio segtn el cual lo justo es no tomar mas
de lo que a uno le corresponde, junto con la benevolencia, encuen-
tra su expresion canodnica en la denominada “regla durea”, que ha
sido una constante en la tradicion ética de occidente, pero que en-
cuentra manifestaciones y expresiones en muchos otros universos
culturales.’0 En la tradicion occidental, como es sabido, la expre-
sion indica una regla de conducta transmitida por el Nuevo Testa-
mento, pero su contenido estd en continuidad con los libros sagra-
do judaicos, como queda patente en su version mas conocida del
evangelio de Mateo: “todo aquello que deseéis que los hombres os
hagan, hacedlo vosotros a ellos: ésa es la ley y los profetas™.3¢! No
hay duda de que estamos ante uno de los significados de la impar-
cialidad, presentes en los libros sagrados cristianos, bajo la forma
de precepto.’? La férmula de la regla durea se propone como nor-
ma de las relaciones intersubjetivas en la forma de un mandamien-
to positivo de hacer el bien, segin una medida precisa: “como lo

360 Wattles, J., The Golden Rule, Oxford, Oxford University Press, 1996.

361 Mateo 7, 12.

362 Las referencias escrituristicas a la imparcialidad son multiples y semanti-
camente muy ricas. En el Antiguo Testamento prevalece la acepcion de imparcia-
lidad como caracteristica del juez objetivo, pero hay textos en los cuales se utiliza
el concepto de imparcialidad como igual atencion y ausencia de prejuicios (por
ejemplo, en relacion con los pobres). En el Nuevo Testamento se encuentra, cla-
ramente, la acepcion de imparcialidad como inclusion universal. Pensemos en la
indicacion paulina seglin la cual no hay diferencias entre hebreos y griegos, entre
hombres y mujeres, entre esclavos y libres. En todo caso, el tema es, desde el pun-
to de vista de la concepcion cristiana, radicalmente problematico. Junto a la im-
parcialidad, el Dios de los cristianos resulta claramente “parcial”. Pensemos en la
eleccion de Abraham, en la predileccion hacia Jacob, en el establecimiento de un
pacto exclusivo con Israel y la concesion de la tierra prometida, que se quita a
otros pueblos. Incluso en los evangelios jcomo se puede interpretar el hecho de
que entre los discipulos habia uno que era “el que Jesus amaba” (por ejemplo,
Juan, 21, 20).

Un estudio analitico sobre la presencia y sobre el significado de la impar-
cialidad en los libros sagrados cristianos puede verse en Bassler, J. M., Divine
Impartiality. Paul and a Theological Axiom, Chico, Scholar Press, 1982.
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deseariamos para nosotros mismos”.3%3 El contenido esencial de la
regla aurea es el caracter intersubjetivo de la ética.3%* Su indicacion
metodoldgica es la reciprocidad como criterio de medida. No obs-
tante, la reciprocidad se mide sobre aquello que se desea que los
hombres hagan y no sobre lo que realmente hacen. Estamos en el
ambito de las teorias que prevén un mecanismo epistemoldgico
para la individuacion del bien que debe realizarse.

La regla durea ha sido traducida también en sentido negativo363
e interpretada también como una combinacion de egoismo y calcu-
lo racional, tal y como ambos convergen en el ética del utilitaris-
mo.3¢¢ Estas lecturas incurren en dos errores: un error de interpre-
tacion y un error de valoracion del alcance practico del precepto.
Respecto de la interpretacion, la regla de oro debe entenderse, sea
en relacion con el contexto inmediato —el amor a los enemigos, la
superacion de fariseismo, una generosidad que se anticipa a las ne-
cesidades de los otros— como se desprende de los parrafos an-
teriores y posteriores a la enunciacion de la regla; sea de acuerdo
con la tradicion veterotestamentaria,*’ junto al mandamiento del
amor.3%® La regla de oro debe interpretarse, pues, en una perspecti-
va de perfeccion €tica a través de la regla de la caridad y no como
un canon formalizado de comportamiento. La fraternidad y la fi-
lantropia, como derivaciones de un sistema moral fundado sobre el

363 Hay que tener presente que el texto de Mateo tiene un correlato en Lucas 6,
31: “aquello que queréis que los hombres os hagan, hacedlo también vosotros a
ellos”.

364 Etzioni, A., The New Golden Rule. Community and Morality in a Demo-
cratic Society, Nueva York, Basic Books, 1996. Una nueva regla de oro, segtin el
autor, deberia ser: “respect and uphold society’s moral order as you would have
society respect and uphold your autonomy” (p. XVIII).

365 Hobbes, T., Leviatan, trad., prol. y notas de C. Mellizo, Madrid, Alianza,
2002, XV y XVIL

366 “En la regla de oro de Jesus de Nazaret encontramos, en toda su plenitud,
el espiritu de la ética utilitarista” (Mill, J. S., E/ utilitarismo, prol. y trad. de R.
Castiella, Buenos Aires, Aguilar Argentina, 1984, p. 61).

367 Levitico 19, 18.

368 Juan 13, 34.
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precepto del amor al prdjimo,3%° son afines al sentido auténtico de
la regla aurea.

Laregla de oro presenta para nosotros un interés ulterior debido
a las objeciones realizadas por Kant. Casi en la apertura de la Fun-
dacion de la metafisica de las costumbres, €l afirma:

no pensemos que el trivial quod non vis fieri etc., puede servir aqui de
hilo conductor o de principio. En efecto, es solamente derivado, y con
muchas limitaciones, de aquel principio; no puede ser una ley univer-
sal, puesto que no contiene el fundamento de los deberes hacia uno
mismo, ni de los deberes de benevolencia hacia los demas (en efecto,
algunos consentirian gustosamente que otros no les beneficiaran, si
ellos fueran dispensados de manifestar benevolencia hacia los otros),
ni, finalmente, de los deberes obligatorios hacia los otros; en efecto, el
criminal, con base en esa maxima, podria argumentar contra el juez
que lo castiga, etcétera.370

La regla aurea no contendria, pues, el fundamento de la ley mo-
ral a diferencia del imperativo categorico, porque hace depender la
ley de la voluntad del individuo implicado en la accion, convirtien-
do el contenido moral en puramente arbitrario. Para Kant, como
sabemos, el fundamento de la ley moral —de la razon practica—
esta constituido por la capacidad de convertirse en ley universal.

En efecto, la regla durea es un principio de accion que encuentra
su fundamento fuera de si misma.3”! En ese sentido, a pesar de su
aparente validez como canon formal, la regla de oro pertenece al
ambito de los modelos éticos “sustanciales”, es decir, aquellos que
reclaman un discurso sobre ¢l bien en si. S6lo entonces —en el ca-

369 Estos fenomenos se remiten a la secularizacion del ideal universal de la
fraternidad cristiana. Puede verse en Maclntyre, A., Tras la virtud, cit., p. 296, o
en Lombardi Vallauri, L., Corso di filosofia del diritto, cit., p. 223.

370 Cfr. Kant, 1., Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, cit.,
p. 93.

371 Cfr. lareconstrucion del tema en clave historica en D’ Agostino, F., “La re-
gola aurea e la logica della secolarizzazione”, en Lombardi Vallauri, L. y Dil-
cher, G. (eds.), Cristianesimo, secolarizzazione e diritto moderno, Milan, Giuf-
fre, 1981, pp. 941-955. El autor sostiene que no se puede captar el significado de
la regla durea si no es en el trasfondo de una perspectiva teologica.
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s0 en que exista un criterio pera discernir el verdadero bien— se
puede llenar de contenido el mandamiento de hacer el bien. El
principio indicado por la regla de oro presupone, pues, un discurso
que tiene por objeto dilucidar qué es el bien para el hombre, pero
no so6lo su propio bien sino aquel que incluye también el bien de
los demas.372

Bajo el punto de vista de la imparcialidad, la principal aporta-
cion de la regla de oro esta en indicar una relacion de proporcion
entre las partes. El criterio de imparcialidad consiste en ampliar el
deseo del bien no sélo para si sino también para el otro y, para am-
bos, de un modo equilibrado. La imparcialidad de la regla durea no
es la imparcialidad de un observador ideal y benevolente, sino la
del tercero respecto de la situacion; pero es una imparcialidad que-
rida por las partes, que son invitadas a poner sobre el mismo plano
el bien propio y el bien ajeno. La regla de oro se manifiesta como
regla “propiamente ética”, por tanto, como criterio concreto de
accion imparcial.

La acusacion mas incisiva realizada contra la regla de oro no es
tanto la de arbitrariedad como la de paternalismo.3”? El hecho de
que un sujeto vea cudl es el verdadero bien de otro —porque capta
su utilidad o porque es el bien que desea para si— justificaria la
posibilidad de que pudiera decidir por otro, o comprometerse en
una accién que considera buena para el otro, sin que ese sujeto la
haya siquiera deseado. En efecto, el atractivo de la tesis del prima-
do de lo justo sobre lo bueno se encuentra precisamente ahi: en im-
pedir que se puedan imponer a otros las propias concepciones del
bien. El problema del paternalismo tiene mucho que ver con la
comprension de la dimension politica y con la puesta a punto de un
nivel de discusion publica sobre el bien. La doble dimension de la
imparcialidad (objetividad y justicia) ofrece la posibilidad de una
solucion diversa que evita caer en el paternalismo. En cuanto me-

372 Cfr. Viola, F., “Ragionevolezza, cooperazione e regola d’oro”, Ars Inter-
pretandi, 7, 2002, pp. 109-129.

373 Garzén Valdés, E., “;Es éticamente justificable el paternalismo juridi-
co0?”, Doxa, 5, 1988, p. 155.
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canismo epistemologico, la imparcialidad consiste en una cierta
objetividad que permite encontrar un criterio de discernimiento
entre el verdadero y el falso interés; en cuanto principio normati-
vo, relativo a la condicion intersubjetiva, exige el respeto incondi-
cionado de los intereses ajenos y, por tanto, excluye la imposicioén
de una determinada concepcion del bien, a pesar de su objetividad.

IV. ETICAS PLURALES

El marco general en el que emerge la imparcialidad como valor
dominante debe ser completado con el examen de otro aspecto
fundamental para la reflexion contemporanea de la experiencia
practica: la cuestion del pluralismo. La imparcialidad adquiere
mayor relieve como consecuencia de la fragmentacion de las posi-
ciones éticas; resulta casi evidente que el aumento del interés por
la imparcialidad es directamente proporcional a la creciente im-
portancia del pluralismo. En las paginas que siguen intentaremos
mostrar que el pluralismo no es solo el substrato del que emerge la
imparcialidad, sino que se constituye como un elemento de su es-
tructura. Mirando al pluralismo, la imparcialidad se impone como
el valor que asegura la igual consideracion y respeto hacia los suje-
tos, cualquiera que sean sus convicciones o creencias. No obstan-
te, intentaremos mostrar también que tal significado no es incom-
patible con la idea de imparcialidad-objetividad.

Una observacion debemos realizar con caracter previo al tema
del pluralismo. Las concepciones de la ética que se expresan como
conjunto de principios ordenados a guiar la accion y la vida de los
individuos presuponen una fuerte conexion de tales principios con
el contexto de realizacion —el espacio, el tiempo, las condicio-
nes— en el que operan como guia. La conexidn con el contexto es
un elemento compensatorio que determina el limitado alcance de
todas esas concepciones éticas. Esta exigencia de contextualiza-
cion resulta ser una diferencia importante de la ética respecto a la
moral, aunque, en cierto sentido, también el pluralismo esta en la base
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de la moral de la justificacion. La relativizacion de las concepcio-
nes éticas hace necesario encontrar un procedimiento de verifica-
cion y justificacion. De ahi que la moral como justificacion sea la
otra cara de la moneda del pluralismo ético.

La exigencia de conexion con las situaciones concretas no es,
ciertamente, una novedad para el pensamiento moral. En efecto,
junto a los modelos morales compuestos por preceptos generales,
se desarroll6 una tendencia a tener en cuenta (e incluso a codificar)
la particularidad de determinadas situaciones morales, dando lugar
—paralelamente al plano de la discusion moral general— a multi-
ples “morales especiales” para la aplicacion del saber moral general
a un ambito especifico de la accion humana: el &mbito de la justi-
cia, las instituciones familiares, las relaciones econdmicas, etcéte-
ra. Esta tendencia dio lugar, en la historia de la reflexion moral, a la
denominada “casuistica”, consistente en la predileccion por solu-
ciones morales puntuales aplicadas a casos concretos, en lugar de
reglas de caracter general.374

En el estado actual de la evolucion moral, la exigencia de con-
crecion esta vinculada en buena medida a la comprension del feno-
meno normativo, en especial, a la idea de ley. Sus caracteristicas
de generalidad y abstraccion determinan, de manera bastante
completa, la clase de sujetos y la accion tipica que es objeto de
prohibicion o de permiso.’”s La formulacion general y abstracta
reclama, sin embargo, un sucesivo ajustamiento de la ley respecto
de la accion concreta: en eso consiste la idea del juicio practico como
conexion entre una regla general y una accion particular. Esta inter-
pretacion de las reglas morales —cuya afinidad con el fenémeno

374 Pinckaers, S., Las fuentes de la moral cristiana: su método, su contenido,
su historia, cit., pp. 337-345.

375 No debemos olvidar que la generalidad y la abstraccion de las normas son
caracteristicas que tutelan el valor de la igualdad. Sobre el concepto de regla juri-
dica, justificando la revalorizacién de su “rigidez” o “atrincheramiento”, cfr.
Schauer, F., Las reglas en juego. Un examen filosofico de la toma de decisiones
basada en reglas en el derecho y en la vida cotidiana, trad. de C. Orunesuy J. L.
Rodriguez, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2004, pp. 101 y ss.
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juridico resulta evidente— presenta algunos problemas tanto en el
ambito moral como en el juridico.

El panorama moral y juridico ha experimentado un cambio con
relacion al concepto de regla, buscando un modo mas flexible y ar-
ticulado de enfrentar el discurso normativo; flexibilidad que se ha
obtenido en ambos terrenos a través del acercamiento entre los
principios y las reglas.37¢

El “principio” no es simplemente el resultado de la abstraccion
de las reglas, ni una regla maximamente general. En sentido pro-
pio, un principio es aquello de lo que algo procede, aquello que es-
ta en el origen de algo: un objetivo, una intencioén, un interés. El
principio puede ser un acto de la mente (o sea, un juicio) o un senti-
miento, una conviccidon o una creencia, que da inicio a la accion
moral; no necesariamente un precepto de cardcter general, o mas
general que una regla.’”’ La idea de principio, asi estructurada, es
aun demasiado vaga, pero introduce la posibilidad de que una ac-
cion moral tome la forma de un acto unico y original, contingente y
completamente circunstanciado; esto es, de un juicio de oportuni-
dad relativo a circunstancias precisas e irrepetibles. Ademas de ser
el inicio de una accion, el principio es también el inicio para; es
decir, el presupuesto para actuar, una instancia a cumplir. La ca-
racteristica del principio es que la instancia de que es objeto no
ofrece la determinacion completa y acabada del contenido norma-
tivo, sino que permanece lo suficientemente abierta como para
permitir multiples concreciones. En este sentido, una moral de
principios se orienta en la direccion opuesta a una moral de los ca-
sos concretos. Es interesante, de todos modos, observar que la co-
dificacion puntual de casos concretos garantiza una mayor certeza

376 Los problemas son evidentemente diversos en el &mbito moral y en el 4m-
bito juridico. Para el papel de los principios en el ambito juridico remitimos a la
obra de Dworkin, R., Los derechos en serio, cit., en particular, pp. 79-121; para
una reconstruccion de la evolucion de los principios juridicos, ¢fi. Viola F.y Zac-
caria, G., Diritto e interpretazione, cit., pp. 366-408.

377 Véase, por ejemplo, Bentham, J., An Introduction to the Principles of Mo-
rals and Legislation, cap. 1.
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siempre que el caso haya sido claramente contemplado por la re-
gla, pero introduce también un mayor grado de incerteza cuando
esto no se produce. La moral de principios presenta, en cambio,
margenes de indeterminacion muy significativos aunque, en ulti-
ma instancia, todas las posibilidades pueden ser contempladas. En
definitiva, la moral casuistica tiene el riesgo del particularismo,
mientras que la moral de principios tiene el peligro de la indetermi-
nacion.

La moral de la justificacion es consciente de la connotacion plu-
ralista de las concepciones subjetivas, pero incluye una tendencia
universalista y, por ello, es portadora de una exigencia de control
sobre la validez de los principios; sin embargo, el caracter esen-
cialmente pluralista de la ética contemporanea parece disponerla a
una deriva particularista.’® Por ello, debemos verificar si existe en
realidad un nexo légico —no s6lo factico y, por tanto, contingen-
te— entre la pluralidad de opciones y el relativismo, por un lado, y
entre capacidad de adaptacion al contexto y particularismo, por
otro.

1. Pluralismo: jun hecho o un valor?

La multiplicidad de posiciones €ticas, a nivel individual, puede
reconducirse a la singularidad de la sensibilidad personal, enten-
diendo por “sensibilidad” no soélo la capacidad de percibir, sino
también la habilidad para abrirse a “lo real”, sea cual sea el modo
en el que esto se conciba (como conjunto de datos de hecho o como
mundo simbolico). Pero esto vale no solo para el nivel individual,
sino también para el caracter histéricamente determinado por las
tradiciones culturales, ya que las tradiciones pueden ser concebi-
das en cuanto modos de percibir la realidad, como visiones del

378 Una muy buena e interesante formulacion del problema del particularismo
en el ambito moral y sus relaciones —y contrastes— con la 16gica de los dere-
chos, se encuentra en Moreso, J. J., “El reino de los derechos y la objetividad de la
moral”, en Diciotti, E. (ed.), Diritti umani ed oggettivita della morale, Siena, Di-

Gips, 2003, pp. 9-40.



({UNA MORAL IMPARCIAL? 193

mundo y de la vida. Cada cultura, en efecto, constituye y esta cons-
tituida por un background de significados relativos a la naturaleza
del mundo, a la identidad de sus componentes, a las reglas de con-
vivencia, que, aunque multiples y plurales, constituyen tendencias
mas o menos dominantes entre aquellos que pertenecen a esa
cultura e influencian notablemente la formacion de juicio de los
individuos.

De manera preliminar, es posible establecer una distincion entre
el multiculturalismo y el pluralismo, aunque ambos estan cierta-
mente conectados. El pluralismo, en una de las teorias mas repre-
sentativas del debate ético, se concibe como “el inevitable resulta-
do, a largo plazo, de los poderes de la razon humana, cuando
operan sobre el trasfondo de instituciones libres y duraderas”.3”?
Se trata de una concepcion “epistemologica” que “implica una te-
sis fuerte sobre la razéon humana, la tesis de que la razéon humana
produce necesariamente una pluralidad de concepciones razona-
bles sobre el bien, contradictorias e incompatibles entre ellas”,380y
que fundamenta la necesaria asuncion del primado de lo justo so-
bre lo bueno: respecto a lo justo, en efecto, parece posible un
acuerdo racional; en cambio, las concepciones sobre el bien no s6-
lo son intrinsecamente beligerantes, sino, incluso, incompatibles.
Ahora bien, pretender que sobre lo justo no existe una pluralidad
de posiciones es sencillamente falso; ademas de que las teorias de
la justicia nunca lo han afirmado. Lo que si es cierto es que, mien-
tras en el campo de la justicia se buscan mecanismos de superacion
del desacuerdo, el conflicto entre las posiciones sobre el bien
queda marginado: por considerarse irresoluble en funcion de
determinados prejuicios o porque no se considera de vital impor-
tancia.

La diversidad de resultados que la razon humana produce en el
ambito practico —es decir, la multiplicidad de posibles concepcio-

379 Rawls, J., Liberalismo politico, cit., p. 23.
380 Rhonheimer, M., L immagine dell uomo nel liberalismo e il concetto di
autonomia: al di la del dibattito fra liberali e comunitaristi, cit., p. 117.
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nes del bien— puede considerarse un hecho o un valor. En el pri-
mer caso, se entiende como un hecho existencial contingente y/o
inevitable, dada la fragilidad en la percepcion del bien;38! en el se-
gundo caso, se considera algo muy preciado3®? y, en cuanto tal, un
valor que debe ser tutelado o, incluso, considerado un objetivo a
conseguir.

Al pluralismo “factico”, para el que la existencia de concepcio-
nes diversas depende de las coordenadas de espacio y tiempo, se le
puede realizar una doble objecion. Por una parte, cabe pensar que
una opiniéon empiricamente no representada —una posicion sélo
potencial— no suscitaria ninguna atencion. Por otra parte, si el
pluralismmo es sélo un hecho, cabe plantear su eventual desapari-
cion en el momento en que existiera un consenso sobre la necesidad
de eliminarlo (por ejemplo, si su desaparicion produjera mayor flui-
dez o mejor eficiencia en la comunicacion).3®3 El pluralismo facti-
co es, pues, débil desde dos puntos de vista: es infecundo, porque
no es capaz de mirar al futuro y de captar aquello que puede abrir
nuevas vias, ni tampoco de acoger a posibles sujetos con puntos de
vista innovadores o con intereses diversos; y, ademas, contiene el
germen de la negacion de si mismo. La facilidad con la que recha-
zamos estas consecuencias del discurso confirma que, cuando ha-
blamos de pluralismo, probablemente entendemos que se trata, a la
vez, de un dato factico y de un valor tutelable. En otras palabras,
aunque el pluralismo presenta aspectos facticos, existen razones
que lo hacen valioso, y tales razones justifican la conveniencia de
tutelarlo. Aqui nos interesa resaltar que, en tltima instancia, cuan-
do se habla de pluralismo se esta haciendo una referencia especifi-
caalaactitud de imparcialidad respecto de las concepciones plura-

381 Cfr. Nussbaum, M. C., La fragilidad del bien. Fortuna y ética en la trage-
dia y en la filosofia griega, cit., pp. 52-53.

382 Cfr. Raz, J., “Multiculturalism”, Ratio Juris, 11, 3, 1998, pp. 193-205.

383 Creo que la orientacion sistémica de Luhmann lleva hacia resultados de
este tipo (cfr. Luhmann, N., Legitimation durch Verfahren, cit.). Para interesan-
tes comentarios criticos, cf. Ollero, A., Derechos humanos y metodologia juridi-
ca, cit., pp. 17-24.
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les; una actitud que equivale al reconocimiento de una igualdad
prima facie entre ellas.

Sobre el pluralismo “como principio” —concepcion para la
cual la pluralidad de posiciones en el ambito ético no es s6lo un he-
cho sino un valor positivo— recae el cometido de fundamentar la
dimension axioldgica, sus condiciones de posibilidad384 y la even-
tual reducibilidad o irreducibilidad de los valores a univocidad
normativa y lingiiistica;3*° en todo caso, su pertenencia al mundo
de los “valores” lo sustrae a la dictadura de los poderes de hecho y de
los hechos del poder, y lo abre a nuevas expresiones. El pluralismo
como principio suscita, no obstante, la cuestion de su relacion con
el relativismo33¢ y de la posibilidad eventual de aplicar los criterios
de verdad y falsedad a las concepciones sobre el bien.

El caracter plural de las concepciones sobre el bien depende de
dos factores: que los bienes susceptibles de ser alcanzados sean
multiples —y entonces las concepciones sobre el bien seran multi-
ples dependiendo de diversificacion y combinacion de los deseos
de los individuos—, o que lo sujetos que persiguen esos bienes
sean diversos y que su participacion sea irreductiblemente singular
y personal.

Una posible fundamentacion de la primera tesis —pluralismo
debido a una pluralidad de bienes— se encuentra en la idea de que
el bien “se dice de muchas maneras”. La multiplicidad de maneras
de entender el bien se situa en el nivel de los planes personales de
vida, cuya variedad no es solo fruto de la particular sensibilidad
personal del agente, sino también de las dificultades de controlar
completamente el rico universo del bien. Que la pluralidad de los
bienes y la limitacion de los sujetos a la hora de perseguirlos per-

384 (Cfr. Rosenfeld, M., Just Interpretations: Law between Ethics and Politics,
Berkeley, University California Press, 1998, pp. 199-278.

385 Cfr. D’ Agostino, F., Filosofia del diritto, cit., pp. 217 y 218.

386 Paraunexamen de las diversas acepciones, objeciones y argumentaciones,
remitimos a la compilacion de Krausz, M. (ed.), Relativism. Interpretation and
Confrontation, Notre Dame, University of Notre Dame Press, 1989. En la intro-
duccién, Krausz utiliza contra el relativismo absoluto la clasica paradoja del es-
céptico.
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mita una notable variedad de planes de vida, no significa que los
bienes sean incompatibles por principio.’®’ Para llegar a postular la
eventual incompatibilidad de las concepciones sobre el bien hace
falta fundamentar la tesis de la oposicion entre los bienes. Esta te-
sis, segun la cual existe una pluralidad irreducible de bienes funda-
mentales, todos igualmente fundamentales, entre los cuales cada
sujeto puede razonablemente atribuir mayor importancia a uno o a
muchos, estd limitada por la incapacidad de poderlos alcanzar to-
dos simultaneamente.3$8 Del resto, la finitud de la experiencia hu-
mana comporta la imposibilidad de abarcar el bien en su totalidad.
Se esboza aqui una concepcion de imparcialidad como prohibicion
de excluir arbitrariamente un bien, es decir, una especie de integri-
dad.’®?

En todo caso, no hay motivo para pensar que la pluralidad, en
cuanto tal, comporte necesariamente la incompatibilidad. Si acaso,
es el caracter limitado de la capacidad del sujeto para perseguir los
bienes en su riqueza y complejidad el que puede determinar la di-
versidad de valoraciones sobre el bien. Al menos, “plausiblemen-
te” un bien lo es también para los otros, no sélo para el sujeto que
lo percibe.

La condicion propiamente subjetiva del bien —muy relevante
para la imparcialidad— entra en juego cuando se constata que un
bien sdlo es tal en tanto que se relaciona con un sujeto, hasta el

387 La idea se encuentra en Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, cit.,
pp. 92-95.

388  Laaccion inmoral solo se produciria si se va intencionalmente contra algu-
no de ellos: cfi. ibidem, pp. 114y 115.

389 La integridad estd, como la imparcialidad, ligada a la idea de entero, de
completo, pero si la imparcialidad hace referencia a los sujetos, la integridad hace
referencia al objetivo a cumplir o al bien a alcanzar. Pensemos en la idea de inte-
gridad utilizada por Dworkin, R., E/ imperio de la justicia: de la teoria general
del derecho, de las decisiones e interpretaciones de los jueces y de la integridad
politica y legal como clave de la teoria y practica, trad. de C. Ferrari, Barcelona,
Gedisa, 1992, pp. 187-219. Para una discusion sobre el tema de la integridad en
Dworkin y sus implicaciones en la teoria del derecho, cfi. Schiavello, A., Diritto
come integrita: incubo o nobile sogno? Saggio su Ronald Dworkin, Turin, Giap-
pichelli, 1998.
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punto de que éste pueda decir: “esto es bueno para mi”. En este ca-
so, entre el sujeto y el bien existe una relacion de desiderabilidad,
de volicion o de atraccion. Eso no significa que no exista un bien
objetivo, sino que para hablar en sentido pleno del bien, hace falta
establecer algun vinculo entre el bien y el sujeto. Es conocido por
todos el dilema clasico que, todavia hoy, refleja bien las dos con-
cepciones opuestas sobre el bien: la cuestion de si el bien lo es en
si, 0 solo es tal porque es deseado por alguien. En cierto sentido se
trata de un falso dilema porque —excluyendo los casos margina-
les— el bien, incluso en una Optica rigurosamente objetiva, nunca
seria tal si careciera de todo vinculo con un sujeto. Una cosa puede
ser buena en sentido objetivo pero no para mi, o no para mi aqui 'y
en este momento, y, en cambio, ser buena para otros, o para mi en
otros contextos. El vinculo entre la objetividad del bien y su caréc-
ter subjetivo consiste en la “desiderabilidad” del bien aqui y ahora;
caracteristica que depende de una relacion tnica entre el bien y el
sujeto.

Este ultimo aspecto del pluralismo tiene que ver con la impar-
cialidad. La tesis de que el pluralismo debe reconducirse a la diver-
sidad de las sensibilidades personales y la que sostiene que la fini-
tud de la experiencia humana no puede abarcar integralmente la
pluralidad de bienes existentes, no son disyuntivas. El pluralismo
es precisamente el resultado de la convergencia de ambas: por un
lado, en efecto, en la eleccidn, el juicio individual es previo respec-
to de cualquier otro principio de accion o condicion; por otro lado,
la pluralidad de bienes es causa de diversificacion de los intereses
y aspiraciones.

En ultima instancia, la imparcialidad implicada por el pluralis-
mo se configura como una actitud frente a los sujetos y a su concep-
cion sobre el bien. La idea de que también existe una imparcialidad
respeto de los bienes requiere una clarificacion ulterior, acerca de
si es posible predicar la verdad o falsedad respecto de los juicios
de valor, que trataremos en el ultimo parrafo. Por el momento, si aten-
demos a lo expuesto hasta ahora, la objetividad propia de la impar-
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cialidad seria la instancia de un equilibrio entre los bienes. La plu-
ralidad de los bienes, por un lado, y la limitacion de los deseos y las
oportunidades, por otro, configuran una regla basica desde el pun-
to de vista objetivo: no se debe preferir un bien sobre otro de mane-
ra arbitraria.

2. Multiculturalismo e inconmensurabilidad

La proyeccion del pluralismo sobre el plano sociologico se
manifiesta como multiculturalismo, una categoria descriptiva
que da razdn de las sociedades contemporaneas. En la definicion
del multiculturalismo, sin embargo, no sélo existe una referencia a
los frutos plurales de la razon en su elaboraciéon de concepcio-
nes sobre el bien, sino también una reivindicacién del caracter
comunitario del fendémeno ético y de la relevancia de las tradicio-
nes culturales en la busqueda del bien. Mientras que el pluralis-
mo resulta compatible (aunque no se corresponde necesariamen-
te) con una razén monologica,’*® en el multiculturalismo resulta
evidente el caracter interactivo de la razon. El multiculturalismo,
en efecto, como categoria descriptiva (no ideoldgica), implica un
dialogo “intracultural”, debido al caracter dialogico de la cultura,
pero puede indicar también, normativamente, la exigencia de una
interaccion “intercultural”. En este ultimo caso, en lugar de multi-
culturalismo se habla de interculturalismo, como modelo de inte-
gracion entre las culturas.?!

Del multiculturalismo, como categoria ideoldgica basada en la
mencionada incompatibilidad de las concepciones sobre el bien y
de los iguales derechos de toda cultura, se deriva inevitablemente

390 Una critica recurrente a J. Rawls. Por ejemplo, Habermas, J., “Reconcilia-
tion through the Public Use of Reason: Remarks on John Rawls’s Political Libe-
ralism”, Journal of Philosophy, 92, 3, 1995, pp. 109-131.

391 Puede verse el ensayo de Zamagni, S., “Migrazioni, multiculturalita e po-
litiche dell’identita”, en Vigna, C. y Zamagni, S. (eds.), Multiculturalismo e iden-
tita, Milan, Vita e Pensiero, 2002, pp. 221-261.
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la inconmensurabilidad de los mundos culturales:392 una suerte de
estado de naturaleza hobbesiano aplicado al mundo de las tradicio-
nes, en el cual rige, o la ley de la supervivencia del mas fuerte o el
aislamiento de los mundos culturales. No obstante, el multicultu-
ralismo exige una instancia de comunicacion, al igual que el plura-
lismo suscita el problema de la justificacion.

El modo mas simple de resolver la confrontacion entre las cul-
turas consistiria en separar —ahora, a nivel de tradiciones— la
busqueda de lo justo de la busqueda del bien; es decir, deslindar el
problema de una posible coexistencia justa y la cuestion de un po-
sible acuerdo respecto a los valores.33 Si esto es ya problematico
con relacion a los individuos, a nivel de confrontacion de culturas
resulta absolutamente irrealizable, debido a la estructura misma de
las culturas. Estas son cosmovisiones de la vida y elementos de iden-
tidad, en ningun modo negociables.?** El multiculturalismo escapa
alalogica del liberalismo, como doctrina politica fundada sobre la
exclusion de las diferencias culturales, relevantes inicamente en el
ambito privado.3%’

La confrontacion intercultural, pues, no se puede reducir a la
busqueda de principios de justicia comun, a no ser que queramos
restringir notablemente el ambito de la comunicacion entre las cul-
turas. Cada cultura, en efecto, contiene en si no s6lo una concepcion
de lo justo —un determinado modo de dar forma a las relaciones in-

392 La referencia clésica a la tesis de la inconmensurabilidad de los paradig-
mas es de Kuhn, T., The Structure of Scientific Revolutions, Chicago-Londres,
The University of Chicago Press, 1962.

393 Que seria la adecuada a un mundo de “extranjeros morales” al estilo de
Engelhardt (¢fr. Engelhardt, T. H., “Bioetica: laica e religiosa”, Bioetica, 2, 1993,
pp. 346-350, y, para una critica, D’Agostino, F., “Non esistono stranieri morali.
Note minime su bioetica laica ¢ bioetica cattolica”, Bioetica, 1, 1994, pp.
132-138).

394 Zamagni, S., Migrazioni, multiculturalita e politiche dell identita, cit., p.
231. Los conflictos entre identidad e intereses serian negociables, mientras que
los conflictos entre identidades no.

395 Lo ha (re)propuesto B. Barry en su tltimo libro, Culture and Equality: an
Egalitarian Critique of Multiculturalism, Cambridge, Polity Press, 2001. Cfr.
también las criticas de Shachar, A., “Two Critiques of Multiculturalism”, Cardo-
zo Law Review, 23, 2001, pp. 275-287.
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tersubjetivas—, sino también unas determinadas concepciones so-
bre el bien. Es mas, puede afirmarse que son las segundas las que
determinan a la primera. Para las culturas, el bien tiene primacia
sobre lo justo; de ahi que en la determinacion de lo justo no se pue-
da dejar de considerar aquello que los individuos o las comunida-
des entienden que es un bien, aunque s6lo sea por el respeto debido
a su identidad.??¢ La confrontacién multicultural, en rigor, deberia
respetar toda la amplitud de los horizontes de la vida practica que
cada cultura encierra en si, puesto que ellas se conciben como un
todo dotado de sentido.

La alternativa a la comunicabilidad entre las culturas es su in-
conmensurabilidad. La inconmensurabilidad puede entenderse de
tres maneras distintas: como intraducibilidad, como imposibilidad
de compartir las premisas de base respecto a la naturaleza del mun-
do y las formas fundamentales de razonamiento, y como imposibi-
lidad de juzgar sobre la superioridad entre culturas “concurren-
tes”.3%7 En el primer caso, la inconmensurabilidad hace referencia
alaimposibilidad de establecer relaciones univocas y coincidentes
entre contenidos de sentido de culturas diversas. Desde este punto
de vista, la teoria del consenso por superposicion sostiene que toda
cultura posee zonas permeables respecto de las otras’® que permi-
ten la comunicabilidad, siempre que se pretenda una perfecta uni-
formidad y coincidencia.

En el segundo significado, la imposibilidad de compartir premi-
sas de base respecto a la naturaleza del mundo y a las formas fun-
damentales del razonamiento es algo mas radical y se produce
cuando las diversas Weltanschauungen estan regidas por logicas

396 La conexion entre interés e identidad es algo mas complicada de lo que pa-
rece. La precedente distincion, aludida en nota, relativa a los intereses y a las
identidades, sucumbe cuando se considera que los intereses tienen mucho que ver
con las identidades, al menos en la dimension argumentativa. Esto se manifiesta
en el hecho de que los intereses se defiendan en calidad de derechos.

397 Cfr. Wong, D., “Three Kinds of Incommensurability”, en Krausz, M., Re-
lativism. Interpretation and Confrontation, cit., pp. 140-158.

398 Cfr. Rawls, J., Teoria de la justicia, cit., pp. 321-322; id., “The Idea of an
Overlapping Consensus”, Oxford Journal for Legal Studies, 7,1, 1987, pp. 1-25.
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diferentes. No es cierto que esa inconmensurabilidad sea insupera-
ble desde el punto de vista tedrico, basta con que seamos capaces
de entender el alcance de su discurso, su estatuto epistemoldgico
(es decir, la particular vision que cada cultura propone entre las di-
versas posibles de la realidad). En el momento en que se toma con-
ciencia de la relatividad de la propia visidn y, por tanto, se supera
el caracter “ideologico” y excluyente de toda vision parcial, es
cuando se admite que pueden existir otros paradigmas, con el mis-
mo estatuto pero de contenido divergente.

En el tercer caso, o sea, en la hipotesis de que la inconmensura-
bilidad signifique la incapacidad para juzgar la superioridad de
una cultura sobre otra, hace falta distinguir dos tipos de juicio: el
que pretende valorar las practicas concretas de determinadas cul-
turas, o el que pretende realizar la valoracion global de una cultura.
Este ultimo resulta dificilmente realizable debido a la imposibili-
dad de abarcar globalmente una cultura en relacion al espacio y al
tiempo, a no ser que se trate de culturas “muertas”. Pero, en gene-
ral, esas no forman parte del &mbito del multiculturalismo, que se
mueve siempre en relacion con las culturas “vivas”. En la primera
hipdtesis, la valoracion de practicas concretas es posible y licita,
en lamedida en que se reconoce que cada cultura ofrece soluciones
particulares a problemas humanos, soluciones que estan contex-
tualizadas y sujetas a mutaciones. Ahora bien, aunque es posible
registrar una divergencia entre las respuestas, sin embargo, se
constata una homogeneidad en cuanto a los problemas planteados.
La pluralidad de las tradiciones consiste precisamente en la exis-
tencia de respuestas diversas para problemas comunes.

La aceptacion de una diversidad de respuestas para los mismos
problemas no conduce necesariamente al relativismo, porque la
pluralidad de respuestas no es signo de equivocidad. En general,
la identificacion entre pluralidad y equivocidad parece traicionar la
aspiracion utopica de la “Gnica respuesta correcta” para un deter-
minado problema.3® Pero la diversidad no presupone incomunica-

399 La equivocidad de las respuestas parece la tnica alternativa a la imposibi-
lidad de una unica respuesta correcta. A esta actitud “escéptica” se puede aplicar
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bilidad, sino todo lo contrario. Al igual que el pensamiento proce-
de por diferencias y donde éstas faltan no hay progreso, donde no
existen diferencias no existe la condicion del acuerdo y de la co-
municacion. La diversidad puede ser también irreducible, pero la
irreductibilidad, a no ser que postulemos que los diversos plan-
teamientos de la razon o los diversos estilos de vida sean “logica-
mente” contradictorios, no significa inconmensurabilidad ni irra-
cionalidad, sino simplemente imposibilidad de la reductio ad unum
y, por tanto, el consecuente respeto de la diversidad (o imparciali-
dad). Cuando, en cambio, se identifican irreductibilidad e irracio-
nalidad#%® s6lo cabe concluir con el aislamiento de los mundos cul-
turales.

La objecion radical contra el multiculturalismo, pues, seria la de
haberse convertido en el eje de la diversidad de los problemas y no
solo de las respuestas. Las respuestas pueden, en ultima instancia,
ser “tragicas” o “disyuntivas”, pero hasta donde es posible discer-
nir una semejanza en los problemas existira la posibilidad de iden-
tificar, al menos, aquello que no es una respuesta a un problema,
aunque ese resultado pueda ser modesto.0!

La cuestion sobre la diversidad de los problemas y no sélo de las
respuestas puede coincidir con la tesis del esencial caracter cultu-
ral de los problemas mismos, es decir, con la tesis segun la cual los
problemas son “interpretaciones” de los problemas, y las interpre-
taciones son una funcién de la historia. Un tratamiento exhaustivo
de esta cuestion excede de nuestro alcance y capacidad, pero
afrontaremos un elemento relevante para su clarificacion en el
paragrafo dedicado a la verdad en las teorias éticas.

La proyeccion de las diferencias éticas en la dimension cultural
permite examinar, a nivel macroscépico, la relacion entre ética y

la definicion de Hart segtin la cual un escéptico es un absolutista desilusionado
(cfr. Hart, H. L. A., The Concept of Law, cit., p. 135).

400 Lo hace Rawls cuando critica el intuicionismo (cfr. id., Teoria de la justi-
cia, cit., § 7).

401 Nussbaum, M., Non-Relative Virtues. An Aristotelian Approach, cit., p.
251y ss.
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moral e iluminarla con una nueva luz. Cada cultura es portadora de
contenidos éticos conectados con el proyecto identitario del que
ella es trasfondo. El problema de la interaccion entre las culturas
cuestiona la posibilidad de la comunicacion entre las identidades
sobre el plano de la justificacion por medio de las razones.

La perspectiva moral, con su pretension de universalidad, se en-
cuentra en una posicion muy ventajosa, mientras que la ética resul-
ta particularista pero capaz de ser idonea como respuesta especifi-
ca aun problema. La prioridad del aspecto particular en la ética no
equivale necesariamente a un rechazo del caracter universal, sino
que la hace por su estructura abierta a modificaciones, relativa a
las circunstancias que cada vez exigen ser valoradas. La cualidad
context-sensitive de un principio, una regla o una tradicion, no im-
plica la completa relatividad la regla, del principio o la tradicion,
en relacion al contexto.*2

Afirmar que algo es bueno significa—como ya dijimos— afir-
mar que es bueno para alguien. Sin embargo, en una perspectiva de
comunicacion y de acuerdo —entre las culturas y entre los indivi-
duos— eso no basta: el hecho de corresponder a una preferencia
no constituye de por si motivo de aprobacion, si tal preferencia no
es, ademas, sustentada por razones de algin modo comunicables y
comprensibles. Esta es la relacion especifica que la moral como
justificacién evidencia respecto al pluralismo, del mismo modo
que el interculturalismo lo hace con respecto al multiculturalismo.

3. Primado del juicio subjetivo y dimension institucional
de la razon

La tesis de que existe un primado del juicio individual en la
eleccion ética y en la determinacion de la accion —primado del
juicio individual en la razon practica— se ha consolidado progre-
sivamente y ha ido poco a poco dando origen a una ética subjetiva.
Este paso ha quedado patente histéricamente mediante la asimila-

402 bidem, p. 257.
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cion de dos tesis: la del primado de la conciencia y de su caracter
obligatorio, también cuando sea erronea, y la afirmacion del valor
de la autenticidad de una vida vivida de acuerdo con uno mismo.
La doctrina de la obligatoriedad de la conciencia erronea implica-
ba yaun primado del juicio individual, pero la ética de la moderni-
dad se ha caracterizado por la tesis de que la conciencia, como ex-
presion de uno mismo, no es de ninguna manera verificable, es
decir, se niega que la conciencia pueda denominarse errénea. De
este modo ha sido progresivamente reforzada la idea de que el
juicio moral individual es un juicio “privado”, en el sentido de
intransferible.

No obstante, el caracter privado del juicio de conciencia, se
acompaia de la conviccion sobre la relevancia de algunos fueros
intersubjetivos “publicos” y, por ello, sometidos al control de uni-
versalidad y aceptabilidad. La misma cuestion del pluralismo es,
por su naturaleza, el problema de la gestion comun de las diversas
concepciones y no sélo de su existencia. No existiria el problema
si las valoraciones subjetivas no fueran relevantes en la dimension
intersubjetiva. Una vez mas, el nticleo de la cuestion radica en dis-
tinguir entre la dimension de la razon practica personal y una posi-
ble razon practica institucionalizada, dentro de la cual el principio
de imparcialidad resulta central.403

Este problema resulta particularmente visible cuando la razén
practica subjetiva y la razon practica institucional son contradicto-
rias, como es el caso de la oposicidon en conciencia de un sujeto
frente a lo que generalmente esta justificado. Situaciones paradig-
maticas de este tipo son la objecion de conciencia y la desobedien-
cia civil.

Mientras que hoy la objecion de conciencia esta siendo desacti-
vada como rechazo de obedecer la ley ya que la propia ley preve,

403 Puede verse, por ejemplo, lo que sostiene Alexy respecto al derecho, que
seria precisamente la institucionalizacion de la razén (cfr. Alexy, R., My Philo-
sophy of Law: The Institutionalisation of Reason, cit.). Mas en general, se trata
del problema de la posiblidad de la “razén publica”. Cfi. también, Rawls, J., Una
revision de la idea de razon publica, cit., pp. 164-223.
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en general, obligaciones sustitutivas de aquello a lo que se resiste
la conciencia o, incluso, la incluye y la hace objeto de si misma re-
gularizandola,** parece ir adquiriendo importancia —de acuerdo
con la afirmacion de la moral como justificacion— la desobedien-
cia civil.*% ; En qué consiste? La desobediencia civil, como la ob-
jecion de conciencia, se sitia en el espacio del disenso entre el jui-
cio subjetivo y lo que se considera obligatorio a nivel institucional.

Basicamente, la diferencia entre objecion de conciencia y deso-
bediencia civil (y el motivo de la aceptacion de esta ultima) radica
en que aquélla se considera un acto privado, mientras que ésta es
un acto publico. La desobediencia civil es, en efecto, un acto publi-
co bastante curioso: presupone, por un lado, la existencia de una
razén publica (conjunto de principios y opiniones condivididas
que se expresan en las instituciones politicas) y, por otro, la capa-
cidad de afirmar una divergencia entre las instituciones como de
hecho existen (la razén institucionalizada) y su “deber ser”, inclu-
so contra una opiniéon mayoritaria. La capacidad de constatar la di-
vergencia entre la “moralidad” de las instituciones publicas y su
efectivo nivel de actuacion, s6lo puede derivar de un juicio moral
que, dificilmente, podra entenderse como un juicio meramente
privado, al menos, por lo que respecta a su objeto.

Si, ademas, se sostiene que el juicio privado no depende de la
razon se crea una situacion paradojica. En el nivel no publico, el
juicio responde a mecanismos incontrolados, si acaso unicamente
susceptibles de control ex post mediante la verificacion de su uni-
versalizacion. El nivel publico se desdobla en un nivel publico ins-
titucional —sede de los procedimientos y actividades decisorias—
y una suerte de razon publica, capaz de valorar el resultado de la
implementacion de los procedimientos respecto a su deber ser'y de
distanciarse de una opiniéon mayoritaria y extendida. Aparte de las

404 Cfr. D’ Agostino, F., Il diritto come problema teologico, Turin, Giappiche-
11i, 1995, pp. 185-206.

405 Cfr. Raz, J., The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford,
Clarendon Press, 1979, pp. 276-289, y Rawls, J., Teoria de la justicia, cit., pp.
317-323.
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dificultades de individuacion de estos dos niveles, existe un pro-
blema sobre la relacion de discontinuidad entre el nivel no publico
y el nivel publico. Precisamente sobre quien sostiene la disconti-
nuidad recae la carga de la prueba. Si, por el contrario, nos inclina-
mos hacia la tesis de una unidad estructural de la razén practica a
nivel individual y a nivel institucional, entonces debemos pregun-
tarnos cOmo interactiian ambas. Para ello, es necesario profundizar
en la especificidad y la dindmica de la razon practica en las dimen-
siones institucionales de la politica y del derecho.

4. Imparcialidad, objetividad y verdad ética

Antes de concluir el examen sobre la idea de imparcialidad en el
campo moral, debemos dar un ultimo paso. Hemos sefialado mu-
chas veces como en el campo moral y ético prevalece la idea de im-
parcialidad como actitud normativa respecto de las partes en rela-
cion de proporcionalidad o igualdad. Ahora procede preguntarse si
y en qué sentido la idea de imparcialidad en cuanto objetividad esta
también presente en este contexto. La cuestion nos invita a estudiar
la relacion entre verdad y ética. No nos preguntaremos si se pue-
de hablar de la verdad en la ética del mismo modo en el que se puede
hablar en el terreno factico*°¢ sino, mas bien, si existe algiin sentido

406 Una investigacion comparativa del ambito ético y epistemologico requeri-
ria una teoria epistemologica completa, cosa que excede de nuestro proposito.
Recientemente, lo ha abordado R. Nozick (id., Invariances. The Structure of the
Objective World, cit.). Muchas de sus observaciones son importantes, sobre todo
en lo referente a la peculiaridad del problema veritativo en la ética. El autor sos-
tiene una teoria “estadistica” de la verdad (la verdad en el &mbito factico se alcan-
zaria a través de un proceso estadistico —p. 293—), aplicable también al ambito
ético. Si la funcion de la ética es coordinar los comportamientos para un recipro-
co beneficio, entonces es verdadera la norma que estadisticamente asegura esa
funcion. Con base en este criterio, las caracteristicas de la verdad objetiva, que
el autor habia precisado, pasan a segundo plano: ademas de mantener una cierta
invariabilidad, con algunas transformaciones, “an objective truth is marked by
three characteristic. It is accessible from different angles; it is or can be inter-
personally agreed to; and it holds independently of the beliefs and experiences
of the observer or thinker” (p. 283).
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de objetividad aplicable a las cuestiones éticas. La respuesta ya ha
sido dada, pero ahora debemos mostrar los argumentos.

El punto de partida esta en el hecho de que, a pesar de que el plu-
ralismo de opciones se considera un valor, la exigencia de justifi-
cacion introduce un principio de discernimiento entre las diversas
opciones para resolver un problema moral y, como vimos, tal exi-
gencia es irrenunciable, tanto para la moral como para la ética.

La cuestion de la verdad en el ambito practico supone la posibili-
dad de conectar fundadamente una afirmacion y sus razones. Pres-
cindiendo de cual sea su objeto, si se afirma que son verdad una opi-
nion o una conviccion sostenidas por buenas razones, entonces no
existe diferencia entre la verdad tedrica y la practica. En ese sentido,
la revalorizacion del papel de las razones —de la razonabilidad o la
racionalidad— en el ambito de la experiencia practica, invitan a ha-
blar de ética en términos de verdad. Con esto, la distincion misma
entre moral y ética que hasta ahora hemos utilizado, deberia ser redi-
mensionada: si una opinién es susceptible de ser sometida a una ve-
rificacion de la razdn, significa que tiene un alcance mas alla del
contexto especifico “local” en el que emerge, no necesariamente
desde el punto de vista de su fuerza vinculante, sino en el sentido
de que se pueden comprender las razones, también desde puntos de
vista diversos; es decir, que puede ser comunicada. El caracter con-
textualizado de la ética, motivado por las exigencias de actualiza-
cion, no la exime de la prueba de las razones. Esto significa, en otras
palabras, que la ética es susceptible de verificacion imparcial. El
problema se extiende también al multiculturalismo en la medida en
que las tradiciones (en plural) son portadoras de contenidos de sen-
tido susceptibles de verificacion, razonamiento y comunicacion.

El debate sobre la verdad practica es antiguo y problematico,*07
pero también es cierto que depende en gran parte de lo que se entien-
da por verdad. Desde el punto de vista de las orientaciones episte-

407 Una buena sintesis de las principales posiciones y problemas se encuentra
en Berti, E., “La razionalita pratica tra scienza e filosofia”, en id., Le vie della ra-
gione, cit., pp. 55-76.
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mologicas generales, desde la idea de que la verdad consistia en la
afirmacion de argumentos incontestables o en la individuacion de
verdades absolutas, se ha pasado a la idea de que la verdad requiere,
principalmente, una disponibilidad para someter a critica imparcial
la propia opinién y participar en la discusion sobre los puntos de vis-
ta de los otros. Tal desarrollo esta, sin duda, conectado con la revi-
sion epistemologica de las pretensiones de una razon fuerte, propio
de la ciencia verificacionista, que fue importada y esencialmente
impuesta a los demas ambitos del conocimiento.48

La modificacion del paradigma epistemoldgico es también el
resultado de la toma de conciencia de la diversificacion de los ob-
jetos de conocimiento.*?® La accidn ética idonea no se configura
necesariamente como la tinica respuesta correcta posible a un de-
terminado problema moral, ni se presenta con evidencia inmediata
en la mente. Es mas probable que exista mas de una respuesta a las
cuestiones morales, si bien s6lo una sera la adoptada en el caso
concreto, y eso sucedera después de un complejo proceso de deli-
beracion. En este sentido, el pluralismo de las opciones no esta en
contraposicion con la existencia de una verdad.

Verdad e imparcialidad se armonizan de modo admirable. La
actitud normativa de imparcialidad implica la disponibilidad a en-
tender las razones de los otros sujetos, a quienes se reconoce igual
derecho a elaborar y expresar las propias convicciones. La impar-
cialidad-objetividad requiere la inclinacion a revisar las propias
convicciones una vez que se demuestra la superioridad de las razo-
nes ajenas. La imparcialidad, como igual atencion a las opiniones
e todos, se expresa también en forma de una busqueda de la objeti-
vidad.

408~ Aconteci6 con Spinoza a proposito de la ética'y con Hobbes a propdsito de
la politica. Cfr. también la reconstruccion del desarrollo del pensamiento episte-
moldgico entre los siglos XVIII y XIX en Wright, G. H. von, Explanation and
Understanding, Ithaca, Cornell University Press, 1993.

409 Sobre este punto se apoya la reaccion de las ciencias historicas y humanas,
en general, frente al positivismo de las ciencias fisicas y matematicas. Cfr. la obra
citada en la nota precedente.



({UNA MORAL IMPARCIAL? 209

El tema de la objetividad es un tema de retorno.*!9 En el panora-
ma contemporaneo se delinea una amplia gama de posiciones al-
ternativas respecto de los extremos epistemoldgicos del escepticis-
mo y el realismo, que han dominado casi todo el siglo XX.

[El] realismo normativo es la visién segun la cual las proposiciones
sobre aquello que nos da razones para la accion pueden ser verdaderas
o falsas independientemente de como las cosas nos parecen, y pode-
mos esperar descubrir la verdad trascendiendo las apariencias y some-
tiéndolas a valoracion critica...4!1

El propio contractualismo, desde el punto de vista epistemold-
gico, se ha definido como una especie de “escepticismo cualifica-
do”,*12 siendo asi que busca razones condivisibles.

En el ambito cientifico, concretamente, las teorias se consideran
cientificas o verdaderas porque son rigurosas, es decir, capaces de
ofrecer razones para cada una de las proposiciones que afirman y
dotadas de coherencia sistematica en su conjunto. Esta ultima ca-
racteristica, aisladamente, carece de significado si consideramos
que la exigencia de conocer, propia de la ciencia, no es reducible
solo a una forma de organizacion y a las reciprocas relaciones de
un sistema de conocimiento, sino que afecta también a su fuerza
explicativa. Eso significa que la coherencia es condicion necesaria
pero no suficiente de cientificidad. El cientifico no se resigna facil-
mente a pensar que la cientificidad de su disciplina consiste sim-
plemente en la coherencia de las proposiciones, ¢l busca sobre to-
do una cierta objetividad. Lo objetivo se refiere necesariamente al
caracter “intersubjetivo” del conocimiento y, precisamente por-

410 Schiavello, A., “Positivismo inclusivo, oggettivita ed interpretazione del
diritto”, en Triolo, L., Prassi giuridica e controllo di razionalita, Turin, Giappi-
chelli, 2001, pp. 165-196. Cfr. también, Miller, A., “Objectivity”, en Craig, E.
(ed.), Routledge Encyclopedia of Philosophy, cit., version electronica; Marmor,
A., “Three Concepts of Objectivity”, en id. (ed.), Law and Interpretation. Essays
in Legal Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1995, pp. 177-201.

411 Cfr. Nagel, T., Una mirada de ningun lugar, cit., p. 162.

412 Scanlon, T. M., Contractualism and Utilitarianism, cit., p. 118.
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que se debe excluir toda tentacion de fundar la objetividad en algu-
na caracteristica del objeto conocido, se prefiere determinar las
circunstancias que hacen verdadero o falso ese conocimiento. No
obstante, si la verdad dependiera s6lo del acuerdo intersubjetivo,
sin ningun factor independiente, sus bases serian muy débiles.*!3
La intersubjetividad en el ambito cientifico no significa que exista
un consenso de hecho*!4 sobre una afirmacion, sino que se esta en
disposicion de buscarlo y que ello puede ser posible bajo el control
de la comunidad cientifica.#!> Una teoria o una afirmacion es
intersubjetiva (también objetiva o, simplemente, verdadera) cuan-
do es posible someter a la criba del debate y del didlogo las razones
sobre las que se apoya.

La nocidn de verdad ha sido (aparentemente) alejada de todo
ambito del conocimiento porque estd intuitivamente ligada a la
idea de algo indisponible. Si en el &mbito cientifico la indisponibi-
lidad comporta la interrupcion de la busqueda, en el ambito de la
justicia lo indisponible se convierte en peligroso en la medida en
que mas se acerca al poder. Puesto que el poder efectivo y el con-
senso de hecho son nociones muy afines, esta justificado el temor
de que el poder efectivo se atribuya la prerrogativa de ser fuente de
la verdad. Un modo de evitar el vinculo entre poder efectivo y ver-
dad es, precisamente, someter a vinculos procedimentales la indi-
viduacioén y la definicidon de principios o decisiones y, de aqui, se
deriva el éxito de las teorias procedimentales de la justicia: el pro-
cedimiento permite, pues, un control de toda decision que afecte a
muchos individuos. Lo que debe descubrirse, verificarse, compro-
barse, no aparece como algo absoluto, libre de todo condiciona-
miento, de modo que, una vez verificado, descubierto, comproba-

413 Cfr. Nozick, R., Invariances. The Structure of the Objective World, cit., p.
287.

414 En las ciencias empiricas el nimero de verificaciones es siempre conven-
cional. En las teorias éticas la existencia de un consenso de hecho es relevante
cuando se pretenden derivar consecuencias normativas. Es entonces cuando exis-
te el peligro de incurrir en la “falacia naturalista”.

415 La referencia clasica es K. Popper y su escuela. Cfr. id. Conjectures and
Refutations, Londres, Routledge y Kegan Paul, 1963.
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do, esaello alo que debemos ajustarnos. El procedimiento conjura
de algun modo la idea de pruebas “irrefutables” o argumentos “in-
contestables” porque asume que las candidaturas a la verdad son
multiples y ofrece la posibilidad de un control. El caracter pluralis-
ta de las razones y el método fundado sobre el procedimiento son
optimos antidotos frente a concepciones monoliticas e impositivas
de la verdad.

En la concepcion monolitica de la verdad sobrevive la idea de la
totalidad, como muestra del persistente influjo de Hegel en la cul-
tura moderna.*¢ Si la verdad es total s6lo puede ser aceptada (o re-
chazada) en su totalidad y su aceptacion sélo puede producirse so-
bre la base de la imposicion o de la evidencia, nociones ambas muy
problematicas. La imposicion puede derivar de una autoridad, de
un poder de hecho o de una autoridad que se manifiesta como un
poder de hecho. La evidencia se entiende como resultado de un pro-
ceso dialéctico (punto de llegada), o como intuicidon incomunica-
ble (evidente solo al sujeto al que se impone). En una perspectiva
no pluralista, la evidencia presenta estos tltimos elementos. Otra
cosa es el problema de la certeza o estado subjetivo de aquel que
sostiene una tesis, una hipotesis o una creencia: en cuanto tal, una
certeza solida y firme puede acompafiar tanto a una opinién
“verdadera” como a una “falsa”. En la perspectiva de la falibili-
dad, la certeza es inversamente proporcional a la posibilidad de
“falsar” la teoria y, por ello, a su caracter cientifico, no obstante el
cuestionamiento de las propias opiniones es ya una actitud critica.*!”

Segtin una clasificaciéon comun, podemos distinguir las teorias
de la correspondencia, las teorias de la coherencia, las teorias prag-
maticas y las teorias deflacionarias de la verdad.*!® Se trata de fa-
milias de teorias, ya que internamente admiten versiones variadas.
No tomaremos en consideracion las teorias deflacionarias —refe-

416 Cfr. Pareyson, L., Esistenza e persona, Génova, Il Melangolo, 1985, pp.
109 y 254.

417 Popper, K., Conjectures and Refutations, cit.

418 Cfr. Celano, B., Dialettica della giustificazione pratica, cit., pp. 336-340.
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ridas a las condiciones para la adscripcion del predicado “verdade-
ro”— porque queremos partir del presupuesto de que cuando una
tesis es verdadera afiade algo al hecho de ser simplemente dicha.*!?
Nuestro interés principal es discutir en qué sentido puede decirse que
un juicio ético es imparcial en cuanto que objetivo, lo que equivale a
preguntarse qué teoria de la objetividad resulta adecuada al campo
practico.

En las teorias de la coherencia, la verdad se configura como
una propiedad de las relaciones existentes entre las creencias, jui-
cios, proposiciones 0, mas genéricamente, ideas o intuiciones de
un sistema o de una doctrina.*2? La verdad es, entonces, un requisi-
to interno a los sistemas de conocimiento, un dato de coherencia o
de autoconsistencia.*?! La coherencia debe ser una condicion de
todo sistema de conocimiento y de valores que se considere ver-
dadero. Pero si ya habiamos dicho que no era, en general, razén
suficiente y menos aiin con relacion a nuestras convicciones mo-
rales, la coherencia

seems unsatisfaying as an account of moral truth or as an account of
the basis of justification in ethics... However internally coherent our
moral beliefs may be rendered, the nagging doubt may remain that
there is nothing to them at all.422

Esta observacidon explica la insuficiencia de la teoria de la
coherencia para determinar la verdad y sugiere la necesidad de
encontrar un criterio externo.

419 Sobre la teoria de la redundancia, cfr. Williams, C. J. F., What’s truth?, cit.
Sobre la prosentential theory, cfr. Grover, D. L. et al., “A Prosentential Theory of
Truth”, Philosophical Studies, 27, 1975, pp. 73-125 y Horwich, P., Truth,
Oxford, Blackwell, 1990.

420 Cfr. Davidson, D., “The Structure and Content of Truth”, Journal of Phi-
losophy, 87, 1990, pp. 279-328.

421 En todo conjunto finito de enunciados existen algunos indecidibles, segiin
el conocido teorema de Godel. Esto se refiere, no sélo a la existencia de un siste-
ma global de conocimientos, sino también a las sistematizaciones parciales.

422 Scanlon, T. M., Contractualism and Utilitarianism, cit., p. 107.
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La teoria de la verdad como correspondencia,*?? segun una con-
cepcidn ingenua,*?* introduce la exigencia de una correlacion pun-
tual entre cada enunciado y su referente, pero suscita el problema
del desdoblamiento de la realidad (lingiiistica y factica). Versiones
sofisticadas de la teoria de la correspondencia definen con preci-
sion los elementos de correlaciones complejas que se deberian
“corresponder” (afirmaciones, enunciados, estados de cosas, type
de estados de cosas), aunque las dificultades del desdoblamiento y
eventual diferencia estructural entre estados de cosas y enunciados
sobre esos estados de cosas permanecen inalterados.*?’ En general,
la objetividad de la verdad como correspondencia deriva de la po-
sibilidad de la verificacion de los datos: un enunciado es verdadero
con relacion a la posibilidad de determinar los hechos y/o las cir-
cunstancias que lo hacen ser tal. El caracter objetivo proviene del
hecho de que quien quiere acreditar una determinada hipétesis dis-
pone de un procedimiento de verificacion. La verdad, pues, es la
relacion entre una proposicion y un hecho, de modo que el criterio
de veracidad resulta externo al discurso.

Laidea de que es posible justificar una concepcion ética plantea
algunos limites “externos” en la articulacion interna del juicio
practico. El correcto desarrollo de la deliberacion practica es, tam-
bién aqui, condicion necesaria pero no suficiente para establecer la
verdad de un juicio: el buen funcionamiento de la razén practica
es, para ciertos aspectos, procedimental, pero debe concluir no en
una accion cualquiera sino en una accion razonable. En definitiva,
la verdad comporta siempre una referencia a criterios indepen-
dientes del procedimiento de deliberacion (las razones), incluso si
la verificacion de la razonabilidad es, significativamente, obra de

423 Una exposicion sobre la concepcion moderna de la teoria de la correspon-
dencia puede encontrarse en el capitulo titulado “Truth”, en Russell, B., The Pro-
blems of Philosophy, Oxford, Oxford University Press, 1998.

424 La teoria de la correspondencia no equivale exactamente a la teoria clasica
de la adeaecuatio rei et intellectus. Sobre la segunda, cf., entre tantos, Contat,
A., La relation de vérité selon Saint Thomas d’Aquin, Roma, Libreria Pontificia
Vaticana, 1996 y la bibliografia ahi consignada.

425 Cfr. Kirkham, R. L., Theories of Truth. A Critical Introduction, cit., cap. 4.
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la misma razon. El contexto intersubjetivo de la justificacion
destaca mas claramente el caracter “externo” de la relacion entre
opinion y razones.

Por teoria pragmatica de la verdad entendemos, de modo gené-
rico, el grupo de teorias que subraya, mas o menos marcadamente,
el caracter practico de los hechos en funcion de los cuales se atri-
buye el predicado verdadero.**¢ La teoria pragmatica de la verdad
evidencia un nexo entre la verdad y el sujeto que la enuncia con el
fin de comprender lo que se quiere considerar verdadero.

De cuanto hemos dicho hasta el momento podemos extraer la
conclusién de que las diversas teorias de la verdad no son comple-
tamente equivalentes, sino mas bien complementarias: en la teoria
de la verdad como coherencia, la atencion se focaliza sobre una
cualidad de las proposiciones incluidas en un sistema; en la teoria
de la verdad como correspondencia, la atencion se proyecta sobre
la relacion de los conocimientos de un sujeto y el mundo en senti-
do amplio; en la teoria pragmatica, en cambio, lo relevante es que
la verdad sea enunciada o afirmada por un sujeto. La primera ex-
cluye el caracter contradictorio del discurso, la segunda excluye el
solipsismo y establece una cierta relacion entre el mundo de la ra-
zon y el mundo de los hechos, la tercera destaca el caracter inten-
cional del conocimiento.

Queda todavia por examinar la teoria de la verdad como con-
senso, que resulta particularmente adecuada como parametro de
objetividad para la justificacion, aunque ya habiamos senalado su
insuficiencia. En primer lugar, la teoria de la verdad como consen-
so se encuentra a mitad de camino entre las teorias pragmaticas y
las teorias que proponen un criterio externo de validez, recono-
ciendo el caracter verdadero a aquellas creencias que pueden ser
aceptadas por todos los que poseen suficiente experiencia o infor-

426 Cfr James, W., The Meaning of Truth, Cambridge-Londres, Harvard Uni-
versity Press, 1975. Concretamente, el instrumentalismo reconoce el cardcter
verdadero a una tesis con base en las consecuencias benéficas para aquellos que
la sostienen o con base en los efectos que, a largo plazo, comporta una determina-
da creencia.
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macion para juzgar.*?” De modo similar a las teorias de la corres-
pondencia y a diferencia de las teorias de la coherencia, la verdad
como consenso comporta un criterio externo de verdad: ésta se le-
gitima por la existencia de una aprobacion o una conformidad con
ella de parte de una comunidad (politica o cientifica).

La cuestion basica que las teorias del consenso deben resolver
es si el consenso deriva de la razonabilidad de una argumentacion
o si el consenso constituye la razon misma de la justificacion. Si
respondemos que es la existencia de razones lo que justifica una
afirmacion, entonces el consenso es so6lo una confirmaciéon even-
tual: si no existe la confirmacidn, no por ello se imposibilitaria la
justificacion. Sirespondemos que el consenso constituye la justifi-
cacion, entonces surgen otros problemas. La existencia de consen-
sos, en efecto, ha sido causa de actos que ninguno consideraria jus-
tificados. Este es un dilema al que algunas teorias han intentado
dar respuesta, muy en particular la teoria habermasiana.

Como ya habiamos apuntado, a proposito de la moral de la justi-
ficacion, en la concepcion habermasiana de la teoria del consenso
la verdad consiste en una pretension de validez vinculada a los
enunciados cuando los afirmamos. Una pretension de validez se
justifica en la medida en que puede ser sostenida. No son verdade-
ros ni los esquemas cognitivos ni los conceptos o predicados. Para
hacer un discurso sobre la verdad es necesario situarse fuera de los
contextos de accion y de experiencia y centrarse sobre una Unica
motivacion: la de estar inclinados a entenderse, separando asi las
cuestiones de validez de las cuestiones de origen de una afirma-
cion. La diferencia principal entre el ambito de la accion y el ambi-
to del discurso esta en que, el primero, resulta vinculado estructu-
ralmente a la motivaciéon y, el segundo, a la comunicacion.*28

427 “The best definition of truth from the logical standpoint which is known to
me is that of Peirce: ‘the opinion which is fated to be ultimately agreed to by all
who investigate is what we mean by the truth’” (Dewey, J., Logic. The Theory of
Inquiry, Londres, George Allen y Unwin Ltd., 1939, p. 345).

428 (Cfr. Habermas, J., “Auszug aus « Wahrheinteréstheorien»”, en Farenbach,
H. (Hg.), Wirklichkeit und Reflexion, Pfulligen, Neske, 1973, pp. 238-260.
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Segun Habermas, la teoria de la verdad como correspondencia
quiebra el ambito de la logica del lenguaje, que es el tnico en el
que se puede sostener un discurso de verdad o falsedad, pero se
sostiene sobre una observacion correcta: que los enunciados en al-
guna medida deben reflejar hechos, no son solamente una ficcion.
Los enunciados deben adecuarse a los hechos y no viceversa, de
ese modo se puede concebir la razon practica sobre el modelo de la
razon teorética. Pero si se excluyen las acciones practicas jcuales
serian los hechos a los que se refiere la verdad practica?

La teoria consensual sostiene que la condicidn de la verdad
de un enunciado es el potencial consenso de todos los seres hu-
manos,*?® porque pretender un consenso factico resulta extre-
madamente fragil como apoyo. El potencial consenso consiste
en la posibilidad de anticipar o prever la articulacion de un con-
senso racional sobre la tesis en cuestion. La posibilidad de la anti-
cipacion es abstracta si no se ofrecen argumentaciones. El criterio
del consenso no es un criterio fictico sino una cualidad interna del
discurso, en el sentido de que es en el discurso mismo donde se
pone a prueba la capacidad de generalizacion de los intereses de
los que se supone una pretension de validez.#3* Sin embargo, la
pretension de validez remite a una verificacion de las razones con
base en las cuales se sostienen los intereses. En realidad, la teoria
del consenso racional difiere poco de la elemental y basica exigen-
cia de sostener con razones las afirmaciones y las prescripciones.
La objetividad reclama, en ultima instancia, la dimension intersub-
jetivay el consenso se basa sobre la apertura real a un acuerdo que
esté fundado sobre razones y no simplemente sobre el consenso de
hecho.*3!

Por otra parte, no esta claro si es el consenso el que produce la
verdad (por el peligro de la consecuente falacia), o si es la verdad

429 Idem.

430 Cfr. Habermas, J., Facticidad y validez, cit., pp. 17-38.

431 Cfr. Pintore, A., Il diritto senza verita, Turin, Giappichelli, 1996, pp. 183 y
ss. La autora destaca como en la teoria de Habermas, en iltima instancia, no se re-
suelve el problema de la distincion entre el consenso verdadero y el falso.
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la que induce al consenso, como si este tltimo fuera un signo de la
presencia de aquélla. Es cierto que toda posibilidad de progresar
en el discurso exige que algunos contenidos sean considerados
verdaderos y, por tanto, indisponibles. A partir de éstos, se mueve
a la busqueda de ulteriores elementos. La condivision no excluye,
sin embargo, que el consenso pueda ser puesto en discusion nueva-
mente y que lo que habia sido considerado indisponible, vuelva a
tener un caracter provisional. En conclusion, podemos decir que el
consenso se configura como nuestro modo de alcanzar el conoci-
miento de algo, pero exige ser fundamentado de alguna manera y
acompaiado de otros factores objetivos.432

Esta incursion rapida en las teorias de la verdad tenia como ob-
jetivo destacar una particular adquisicion epistemoldgica: si la
verdad consiste en la capacidad de ofrecer razones, también se
puede predicar la verdad de las proposiciones morales, y eso pare-
ce una aportacion de la moral como justificacion. El caracter inter-
subjetivo de la experiencia moral exige y presupone, en todo caso,
que las razones se puedan condividir.

En cierto sentido, aunque pueda parecer escaso, el pluralismo y
el multiculturalismo, como expresiones de una nueva sensibilidad,
no sélo no confirman el escepticismo, sino que se convierten in-
cluso en un elemento de presion para confrontar razones. Esta con-
frontacion de las razones es el fundamento del cardcter objetivo de
la imparcialidad. Se trata de una nueva manera de ver las aporta-
ciones reales de la reflexion moral contemporanea: la consagra-
cion del principio de imparcialidad como principio normativo. A
través de la apertura a los sujetos se realiza también una apertura
hacia las razones que ellos sostienen, de modo que la imparciali-
dad intersubjetiva se entrecruza con la objetividad en el juicio.

432 Nozick considera el acuerdo en ética como “our route to coming to know
that something is an objective truth”, id., Invariances. The Structure of the Objec-

tive World, cit., p. 291.
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CAPITULO TERCERO

IMPARCIALIDAD Y POLITICA

Para comprender adecuadamente el significado que la imparciali-
dad adquiere en el ambito politico, su papel y radical problematici-
dad, es necesario especificar el concepto de politica, o por lo me-
nos, puntualizar las dimensiones o las concepciones de la politica
con referencia a las cuales la imparcialidad resulta relevante. Una
vez individualizadas esas coordenadas fundamentales podremos
examinar si, y en qué sentido, la imparcialidad juega un papel en la
teoria politica. Obviamente, la indole de nuestra aproximacion se-
ra de caracter tedrico, o si se quiere, normativo. Cabria objetar
que la “realidad” de la dinamica politica es distinta respecto a la que
aparece en estas paginas. Pero eso no impide nuestro propdsito: un
cierto idealismo es muy positivo, atin mas en relacion al tema que
abordamos.

1. PODER, DIRECCION E IDENTIDAD

La reflexion politica, segiin una primera concepcion, asume la
forma de una doctrina del ejercicio del poder, orientdndose hacia
temas como la separacioén de poderes, su limitacién o la elabora-
cion de criterios de legitimacion. El objeto de la politica seria, en-
tonces, la utilizacion del poder y la imparcialidad consistiria en su
ejercicio regulado.

Una segunda concepcion de la politica se basa en la idea de “di-
reccion”, de encauzamiento de la accion colectiva hacia la conse-
cucion de objetivos comunes. Podemos pensar en el ambito de las

219
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policies en contraposicion al terreno de los rights*3? y, también, en
las teorias de la eleccion social y las diversas concepciones del in-
terés publico. La imparcialidad, en esta perspectiva, consistiria en
garantizar que todos los sujetos cuyos intereses son relevantes
sean tomados en cuenta, sin discriminaciones, para la realizacion
del bien de todos, asi como para la consecucion “objetiva” del inte-
rés general y seglin la generalidad de las reglas.*3

La politica puede estar, finalmente, vinculada al problema de la
identidad, en cuanto que ella misma constituye una forma de iden-
tidad comtn que interactiia con la identidad de los individuos y
que, a su vez, es fruto de la interaccion entre la identidad de los in-
dividuos. Partiremos de esta tltima concepcion, por un lado, por-
que se presta a individuar una especifica aunque limitada presen-
cia de la imparcialidad en el &mbito politico y, por otro, porque
pone en evidencia algunos puntos nucleares para la comprension
del concepto de imparcialidad. Pero sobre todo, porque mira direc-
tamente al nticleo mas significativo de la dimension politica.*3

La naturaleza misma de la identidad, un dato eminentemente
cultural, confiere a la politica un caracter peculiar. La cultura —y
todo lo que es cultural—no es un “bien exclusivo”,#3¢ entendiendo
que algo es exclusivo cuando pertenece a un sujeto y no puede per-
tenecer a otro. El bien no exclusivo (o relacional), paradojicamen-
te, es el que se produce en la condivision, el que se acrecienta y se
alimenta con su difusion. Es el opuesto a los bienes exclusivos. En
este sentido, como veremos, dentro de la comunidad politica, en la
dialéctica identidad-reconocimiento y en la confrontacion de dife-
rencias y de razones, la propia dimension politica adquiere matices

433 Como es sabido, la distincion ha sido popularizada por Dworkin, que contra-
pone los argumentos basados en derechos o principios frente a los argumentos basa-
dos en politicas (Dworkin, R., Los derechos en serio, cit., pp. 90-102).

434 Véase las paginas dedicadas a la imparcialidad en la administracion pu-
blica.

435 Veéase el volumen, ya citado, de Vigna, C. y Zamagni, S. (ed.), Multicultu-
ralismo e identita, en particular, los estudios de Zamagni y S. Amato, pp.
221-261 y 293-317, respectivamente.

436 Lombardi Vallauri, L., Diritti dell 'uomo e diritto pleromatico, cit., p. 106.
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significativamente fecundos. Con esto no se pretende olvidar que
la politica es también el contexto de las necesidades: pero no es so6-
lo esto.437

En las dos primeras concepciones de la politica, la imparciali-
dad se configura como un signo del influjo del derecho sobre la po-
litica, suponiendo que entre ambas la imparcialidad representa el
limite y la regla que el derecho plantea al poder. La idea de que
el poder no debe ser ejercitado para satisfacer intereses particula-
res y la idea de que la accidn colectiva encuentra un limite en el
respeto de los derechos individuales, son expresiones de la dimen-
sion juridica —bajo la forma de manifestaciones de imparciali-
dad— en la politica. Por tanto, el papel de la imparcialidad, en re-
lacion con el poder y en relacion con la direccion de la accion, se
ve mas claramente en la perspectiva juridica y es expresion de un
caracter distintivo que el derecho imprime a las esferas vinculadas
a él y que explican ademas su primacia (volveremos sobre ello en
el ultimo capitulo). Lo que ahora interesa es saber si existe algiin
tipo de imparcialidad politica “posible”.

El ejercicio del poder, la accion de direccion y la identidad no
son elementos incompatibles. Todas las concepciones de la politica
estan referidas, de algin modo, a la identidad, al poder y a la direc-
cion de la accion. No es dificil pensar que la direccion de la accion
colectiva dependa de la identidad comunitaria como proyecto,*38
ni que la direccion de la accion politica no puede producirse si no
es con base en una definicion de objetivos y fines. La identidad po-
litica consiste, en gran parte, en individuar y determinar los objeti-
vos comunes y los instrumentos para alcanzarlos.

El problema de la legitimacion del poder también esta relacio-
nado con la identidad, cualquiera que sea el concepto de legitimi-

437 Sobre este tema es fundamental Hegel, G. W. F., Principios de filosofia del
derecho,2a. ed., trad. de J. L. Vermal, Barcelona, EDHASA, 1999, §§ 182-198.

438 Entre los modelos teodricos del Estado que expresa esta concepcion de la
politica se encuentra el Estado como “unidad politica soberana” (Fioravanti, M.,
Stato e Costituzione. Materiali per una storia delle dottrine costituzionali, Turin,
Giappichelli, 1993, pp. 31-53).
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dad que se utilice. La legitimacion, con base en la tradicion o en el
carisma de un leader, se relacionan con la capacidad de éstos para
encarnar el ideal de un pueblo, asi como la legitimidad, derivada
de la existencia de un ordenamiento establecido, da forma a un
proyecto politico, mas aun si dimana de una voluntad democrati-
ca.*® En ultima instancia, toda legitimacion presupone la exis-
tencia de una comunidad politica, de la identificacion del grupo
de sujetos politicos y de un &mbito de bien publico (entendido
como el complejo de elementos cuya gestion se confia a la co-
munidad). El caracter dinamico de la legitimacion democratica
la hace particularmente adecuada para las sociedades en proce-
so de cambio.*40

El itinerario de la reflexion sobre el tema de nuestro estudio
parte de una sintética descripcion de las dos maneras —la clasica
y la moderna— de conjuntar esas tres grandes cuestiones de la
politica que veniamos planteando, para individuar los significa-
dos de imparcialidad que emergen en cada uno de ellos. Poder,
direccion e identidad estaban bien identificadas en la perspectiva
clasica, aunque en la modernidad hay una tendencia a reducir la
politica a una teoria del poder y de la direccion: en uno y otro contex-
to, la imparcialidad desempefia un papel insustituible. La conciencia
del caracter decisivo de la identidad politica para la identidad perso-
nal, y viceversa, aparenta ser la peculiar aportacion de la refle-
xion mas reciente. El valor emergente de la imparcialidad en-
cuentra algunos problemas a este respecto pero demuestra una
importancia decisiva.

439 Weber ha distinguido tres tipos de criterios de legitimidad: de carécter ra-
cional, cuando se sustenta sobre la creencia en la legalidad de los ordenamientos
establecidos; de caracter tradicional, cuando lo hace sobre la creencia cotidiana
del caracter sacro de las tradiciones; de caracter carismatico, cuando se sustenta
sobre la entrega extraordinaria, el caracter sagrado o la fuerza heroica o ejemplar
de una persona (cfr. Weber, M., Economia y sociedad. Esbozo de sociologia com-
prensiva, México, Fondo de Cultura Economica, 1977, vol. 1, pp. 221-237).

440 Cfr., recientemente, Friedman, L. M., “Alcune riflessioni sulla societa
orizzontale”, Ragion Pratica, 22, 2004, pp. 75-91.
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1. La politica como forma de vida

Toda idea de la politica tiene como punto de referencia, al me-
nos desde una vertiente etimologica, la polis. A partir de Platon y
Aristoteles, sin solucion de continuidad hasta la primera genera-
cion de la segunda escolastica, la doctrina politica consiste en la
reflexion sobre el caracter social del hombre y, en consecuencia,
esta centrada sobre la naturaleza, la funcion y las formas de gobier-
no que mejor respetan las caracteristicas del hombre y de las for-
mas sociales. El término “politica”, de ser un adjetivo que connota
la reflexion sobre estos temas, se convierte en un sustantivo que in-
dica el conjunto de las acciones referentes a la ciudad. Lo que en-
tonces era objeto de la reflexion politica constituye hoy el ambito
de interés de la filosofia del derecho, de la ciencia o doctrina del
Estado y de la filosofia politica.

Para reconstruir sintéticamente los rasgos de la doctrina politica
clasica podemos recordar la idea central: el lenguaje es dado a los
hombres para comunicarse sobre lo justo y esa comunicacion
constituye la polis: “communicatio facit civitatem”.*4! Hacia la po-
lis convergen, a su vez, otras formas de comunicacion: la familia,
la relacion de cooperacion dentro de una actividad 1til, las relacio-
nes de amistad, las de juego y las estéticas. La polis es la forma de
comunicacion en la que se da una relacion especifica entre sus
miembros —gobernantes y gobernados—, la denominada relacion
politica. Esta relacion constituye una forma particular de agrupa-
cion y cristaliza en relaciones de dependencia y de sumision.

A partir de la distincidn entre tres formas de poder —del padre
sobre los hijos, del patron sobre los esclavos, del gobernante sobre
los gobernados, que son, basicamente, formas de comunicacion en
el sentido etimologico de “accidn comin”— se conforma la distin-
cion principal, en el ambito politico, entre poder politico y poder
despotico. El primero es el poder entre iguales y libres, el segundo

441 Es el acertado comentario de Tomas de Aquino al texto aristotélico. Aqui-
no, Tomas de, Commento alla Politica di Aristotele, Bolonia, ESD, 1996, p. 67.
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es su degeneracion. La distincion entre las modalidades de poder
tiene un alcance descriptivo, de enucleacion de significado, pero
también prescriptivo, de indicacion del modelo a seguir. La refle-
xi6n politica toma, pues, la forma de una doctrina sobre el ejercicio
del poder. El buen gobierno de la polis esta lejos tanto del poder de
tipo “paterno” como del poder despotico.*+2

La distincion entre los tipos de poder proviene, como es sabido,
de un dato especifico: el sujeto para el interés del cual existe el po-
der. En el caso del poder del padre sobre el hijo, el interés relevante
es el del hijo —por eso se habla de paternalismo cuando el poder
sobre los iguales se plantea seglin el modelo de poder del padre so-
bre el hijo—; en el caso del poder del amo sobre el esclavo, el inte-
rés esta en la utilidad del amo —asi se 1lama despotico un poder
sobre los stubditos que se plantea como el del amo sobre el escla-
vo—; en el caso del poder del gobernante sobre el gobernado, el
interés relevante es el beneficio de ambos, o sea, el bien comn, un
bien que es tanto de uno como de otro, de quien ejercita el poder y
de quien esta sometido. El poder dirigido hacia el “bien comtin” es
el poder politico por excelencia. He aqui uno de los puntos funda-
mentales de la doctrina clasica: es imparcial un poder dirigido a la
consecucion del bien comun, esto es, el poder dirigido no al bene-
ficio de quien lo ejercita ni de quien esta sometido, sino de ambos
sujetos de la relacion politica. Para esto, el poder del gobernante de-
be ser regulado por la ley. El bien de la comunidad politica —esto
es, el respeto de laigualdad y de la libertad de los sujetos que la inte-
gran— determina la necesidad de regular el ejercicio del poder.

Del hecho de que el poder politico sea un poder entre iguales se
deriva la ausencia de motivos para preferir que manden unos suje-
tos en vez de otros. Sin embargo, siendo en todo caso necesario
que alguien mande, el modo de asegurar la imparcialidad esta en la
existencia de reglas que garanticen la alternancia en el poder.
Ambas exigencias se concretan en una de las reglas constantes de
la imparcialidad en todos los tiempos: la superioridad del gobierno

442 (Cfr. Fioravanti, M., Costituzione, Bolonia, Il Mulino, 1999, pp. 11-28.
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de la ley sobre el gobierno de los hombres —“aunque es mejor que
gobiernen algunos, a aquéllos es necesario constituirlos en guar-
dianes de las leyes y subordinados a las leyes”—.443 Los gobernan-
tes son, pues, custodios de las leyes y son, a su vez, “custodiados”,
en el sentido de “controlados” por ellas. El gobierno de la ley es el
gobierno de la razon, no de una razoén abstracta y universal, sino,
mas concretamente, del intelecto sin pasiones, de la razén impar-
cial.

Laley es imparcial en dos sentidos: porque es soberana en todos
los casos, debido a su generalidad corregida por la equidad, y por-
que no tiene pasiones como el alma humana. Los enemigos del
buen gobierno son, en efecto: el partidismo, que nace del deseo
de privilegiar injustamente a una parte, y la tirania, es decir, el
uso del poder de modo despotico. La pasion amenaza siempre con
transformar el gobierno en tirania por su naturaleza parcial, porque
inclina a los hombres a atribuirse a si mismos los maximos benefi-
cios y los menores perjuicios posibles. Tales principios convergen
en la doctrina del gobierno limitado, esto es, la teoria segun la cual
el gobierno justo es aquel que no tolera el “gobierno de hombres”.
Un acto ultra vires, en la 6ptica de aquellos que ejercen el poder, es
simplemente otro modo de sacar ventaja de la propia posicion, o
sea, un modo de ser parcial en el ejercicio de la autoridad.*+*

El valor de la imparcialidad, prevalente en el modelo clasico,
esta fundado sobre la naturaleza misma del poder “politico”: el po-
der sobre libres e iguales. La imparcialidad se manifiesta como el
principio que exige respetar un equilibrio intersubjetivo. Esta se
incluye en el concepto de justicia politica, virtud propia del &mbito
distributivo, seglin la cual lo relevante no es la proporcion del que
recibe en relacion a lo que recibe, sino la igualdad del sujeto en re-

443 Aristoteles, Politica, cit., 1287 a.

444 Finnis, J., “Is Natural Law Theory Compatible with Limited Govern-
ment?”, en George, R. P. (ed.), Natural Law, Liberalism and Morality. Contem-
porary Essays, Oxford, Clarendon Press, 1996, p. 2.
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lacion a cuanto reciben los otros.**> La imparcialidad consiste en
considerar a los individuos en sus relaciones con los otros sujetos,
bajo determinadas condiciones y no en absoluto. Desde este punto
de vista, la imparcialidad en el &mbito politico —en particular, con
relacion a la justicia politica— difiere de la imparcialidad en el
ambito ético. Esta ultima se funda sobre el caracter absoluto de la
persona (en términos kantianos, como fin en si misma) y de su dig-
nidad y, en esa medida, deudora de consideracion y respeto abso-
lutos. En el &mbito politico, la referencia a la comunidad politica y
a la accién comun permite trazar los confines, los parametros “re-
lativos” para el tratamiento de los sujetos. Con esto se realiza una
primera identificacion de los miembros de la comunidad politica a
través de unos elementos y caracteres comunes, pero suficiente-
mente definidos, que sirven como criterios de distincion entre los
que estan dentro y los que estan fuera. La dimension intersubjetiva
de la imparcialidad se aplica, obviamente, en el interior de los
confines de la comunidad politica.

Laregla del gobierno de la ley, como opuesta al gobierno de los
hombres, lex facit regem vs. rex facit legem, atraviesa sin solucion
de continuidad la historia del pensamiento politico occidental.446
También en las formulaciones mas radicales de la soberania mo-
derna, aunque se sostiene que el soberano es legibus solutus, se
afirma contextualmente que no esta desvinculado respecto a toda
ley: laley divina, la de la naturaleza**” o la ley de la 16gica,** cons-
tituyen limites infranqueables también para el soberano. En diver-

445 “Non attenditur aequalitas eius quod quis accipit ad id quod ipse impen-
dit, sed ad id quod alius accipit, secundum modum utriusque personae” (Aquino,
Tomas de, Suma teoldgica, cit., 1I-11, q. 58, a. 5).

446 Un estudio sobre las constantes del pensamiento constitucionalista en sus
diversas dimensiones, se encuentra en Mcllwain, C. H., Constitutionalism:
Ancient and Modern, Nueva York, Cornell University Press, 1947.

447 Bodin, J., Les six livres de la Republique, Paris, Libraire Iure, 1576, libro I,
cap. VIIL

448 Entre los requisitos de la rule of law se encuentra la no imposibilidad de
conformarse con las reglas del derecho y la coherencia (Fuller, L. L., The Mora-
lity of Law, Nueva Haven-Londres, Yale University Press, 1964, pp. 33-94).
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sos tiempos y modos el ideal antiguo del buen gobierno se ha per-
petuado hasta constituir una constante que hoy encuentra en el
constitucionalismo (con sus propias caracteristicas) su forma insti-
tucional, siempre motivada por la necesidad de evitar que quien
tiene el poder caiga en la tentacion de sacar ventaja de la propia po-
sicion. Se trata, sin embargo, de una imparcialidad que representa,
por referencia a la regla y a la garantia, el reflejo de la accion del
derecho sobre la politica.44?

El problema de la identidad personal ha estado presente tam-
bién, a su manera, en el mundo clésico. La dimension politica, en
efecto, es el horizonte dentro del cual se hace posible la realizacion
del individuo, su felicidad y el desarrollo de las virtudes. Sin em-
bargo, la politica asume connotaciones definitivas y totalizantes
para la identidad personal y es ahi donde la reflexion politica clasica
muestra su insuficiencia.

Ante todo, la consideracion de que la politica constituye el &m-
bito exclusivo para la realizacion personal pone en peligro la prio-
ridad del individuo. El paradigma clasico se hace portavoz de una
cierta superioridad de la dimension colectiva sobre la individual.
La historia sucesiva confirma la consolidacion de un movimiento
contrario: la individualidad ha afirmado progresivamente su supe-
rioridad en detrimento de la propia dimension politica. La orienta-
cion que coloca la dignidad del individuo por encima de la comu-
nidad politica presenta, sin embargo, las caracteristicas de un Jano
bifronte: implica una valoracion de la politica, en cuanto que cons-
tituye el contexto necesario para la realizacion de la persona, pero
al mismo tiempo lleva consigo el germen de la pérdida de signifi-
cado de la comunidad politica. En cuanto instrumental, la dimen-
sion politica es, en Gltima instancia, precaria.

En segundo lugar, al protagonismo de la identidad se afiade el
de la naturaleza del vinculo entre éstas. La idea de que el elemento

449 Se trata de un tema muy tratado por L. Ferrajoli: c¢fr. sus obras “Il diritto
come sistema di garanzie”, Ragion Pratica, 1, 1993, pp. 143-161, y Diritto e ra-
gione. Teorie del garantismo penale, Roma-Bari, Laterza, 1989.
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de cohesion en la polis es una cierta forma de amistad suscita, en
efecto, diversos problemas. No esta claro qué tipo de amistad liga a
los miembros de una comunidad politica: la fundada sobre la utili-
dad, el placer o el bien.*>° Por otra parte, la amistad como funda-
mento de la politica resulta problematica en proporcion a las dife-
rencias en el interior de la comunidad y, por tanto, es un modelo
que exige condiciones de extrema simplicidad para ser aplicado.
Cualquiera que sea la concepcion de amistad que conecte a los
miembros de una comunidad politica, la existencia de un particular
vinculo entre ellos implica una precisa distincion entre aquellos
que pertenecen y aquellos que no pertenecen a esa comunidad, en-
tre estar dentro y estar fuera. Desde la perspectiva interna, la amis-
tad no estd necesariamente en contradiccion con la imparcialidad
en la medida en que cualquier relacidon de amistad presupone, co-
mo elemento fundamental, un bien comun y la paridad entre las
personas. A partir del bien comun es posible mirar desde un punto
de vista diverso el bien de los sujetos implicados. No se piensa y se
elige “desde el propio punto de vista” ni “desde el punto de vista
del amigo”, sino desde un tercer punto de vista: el punto de vista del
bien de ambos. Por otra parte, todo esto hace problematicas las re-
laciones entre estar dentro y estar fuera. Los antiguos lo encomen-
daban al derecho, al ius gentium,*' lo que nos revela un testimonio
mas del primado del derecho.

2. Criterios de lo politico

El modelo politico moderno encuentra su expresion mas signi-
ficativa en Hobbes: el paso del estado de naturaleza al estado civil
se produce cuando los individuos renuncian al derecho a emplear
la propia fuerza, autorizando a un inico sujeto a usarla, de este mo-

450 Una discusion sobre este punto se encuentra en Finnis, J., Natural Law and
Natural Rights, cit., pp. 147-150.

451 Sobre el derecho de gentes y su relacion con el derecho internacional pue-
de verse mi trabajo: Francisco de Vitoria. Il diritto alla comunicazione e i confini
della socialita umana, Turin, Giappichelli, 1997, pp. 101-117.
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do se anula la desigualdad de hecho que los distingue para alcanzar
una igualdad normativa.*52 La diferencia entre esta perspectivay la
clasica (pero sobre todo, como veremos, respecto a la comprension
actual de la politica) no se refiere, obviamente, a las reglas del ejer-
cicio del poder —que, con relevantes divergencias, constituye una
de las dimensiones de la teoria politica que perduran en el tiem-
po—, sino, mas bien, a la ausencia en la concepcion moderna de la
dimension identitaria de la politica. La identidad debera buscarse,
pues, fiera del ambito politico.>3

En la modernidad, el modo elegido para buscar la especificidad
de la politica es el de individuar la esencia de lo politico a través de
los medios que utiliza. La politica como teoria del poder se encua-
dra perfectamente dentro del paradigma estatalista, o sea, en esa
perspectiva en la que derecho, politica y Estado tienden a coinci-
dir. Asi, Weber sostiene que por “Estado” debe entenderse una
empresa institucional de caracter politico en la cual —y en la me-
dida en que— el aparato administrativo consigue la pretension del
monopolio de la coaccidn fisica legitima con vistas a la actuacion
del derecho.*

La definicion schmittiana de lo politico*5> como relacién ami-
go/enemigo es, seguramente, un intento de reaccionar ante la total
identificacion entre la esfera politica y la esfera estatal consagrada
en la definicion weberiana. Por este motivo se alude a la amistad
como regla de las relaciones politicas internas. No obstante, esta
posicion confirma indirectamente la prevalencia de la estatalidad y

452 Hobbes, T., Leviatan, cit., 11, XXI

453 En general, este es un asunto comun a a todas las concepciones de cufio li-
beral, que condividen una cierta comprension del Estado y de las relaciones de
alienidad entre éste y los individuos. El hecho paraddjico es que, sin embargo, la
orientacion liberal parece intrinsecamente conectada con el estatalismo (sobre
este vinculo, cfi. Fioravanti, M., Stato e Costituzione. Materiali per una storia
delle dottrine costituzionali, cit., pp. 171-178).

454 Weber, M., Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, cit.,
vol. I, pp. 59 y 60.

455 El uso del sustantivo neutro en “lo politico” fue introducido, precisamente,
por Schmitt (¢fr. Schmitt, C., El concepto de lo politico, cit., pp. 78-191).
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de la coactividad. En efecto, lo politico se define con relacion a la
exclusividad del monopolio del uso de la fuerza: el enemigo y el
extranjero son tales porque el conflicto de intereses respecto a
ellos no puede ser decidido mediante un sistema de normas prees-
tablecidas, ni mediante la intervencion de un tercero imparcial.#3
La diferencia de los conflictos internos respecto a los externos pro-
viene de que estos Gltimos no pueden resolverse sino con la fuerza.
El conflicto por excelencia es la guerra, pero también un tratado
internacional es signo del ejercicio de una fuerza contractual.
También en la perspectiva interna, la vitalidad de la politica con-
siste en el acrecentamiento incesante de los conflictos y controver-
sias, cuya resolucion se encomienda al derecho.*7

456 A este proposito cfr. Kojéve, A., Esquisse d 'une phenomenologie du droit:
expose provisoire, Paris, Gallimard, 1981. Una profundizacion sugestiva y una
proyeccion de la tesis de que el derecho esta caracterizado estructuralmente por la
“terceria”, se encuentra en Romano, B., Filosofia del diritto, Roma-Bari, Laterza,
2002, pp. 110-147.

457 En general, se tiende a contraponer dos modelos: el que considera que la
politica se basa sobre el conflicto y el que la considera fundada sobre la comuni-
cacion. Eso no significa, sin embargo, que uno pueda prescindir del otro. El con-
flicto es el motor de la politica, pero es obvio que no hay dimension politica
—tampoco conflictual— si no es sobre la base de relaciones comunicativas, aun-
que entendidas de un modo completamente procedimental. Tampoco existe el
conflicto si no es dentro de contextos de comunicacion. La comunicacion y el con-
flicto, desde el punto de vista politico, implican la capacidad de integrar y de
contribuir a las decisiones (cfr. Hampshire, S., Justice is Conflict, Princeton,
Princeton University Press, 2000). Sobre el tema del conflicto, véase también
Pizzorno, A., Le radici della politica assoluta e altri saggi, Milan, Feltrinelli,
1993, pp. 187-282, donde se destacan las coincidencias y diferencias entre Ma-
quiavelo, Hobbes, Marx y Schmitt, todos los teoricos que han utilizado la catego-
ria del conflicto.

Partiendo de la tesis schmittiana de que la conflictualidad es el dato origi-
nario de lo politico, P.P. PORTINARO (/! terzo. Una figura del politico, Franco
Angeli, Milano 1986) ha individuado una pluralidad de figuras de lo que deno-
mina “terzo politico” (tertius: inter pares, super partes, dolens, gaudens). La
aparicion fenomenologica del “tercero” en el conflicto politico reclama, en ulti-
ma instancia al derecho: o porque reclama una reparacion (en el caso del fertius
dolens) o una tutela, o porque se perfila como tercero super partes, aunque en el
panorama politico mundial esto parezca completamente “ausente” (cfr. las con-
sideraciones sobre el libro de Portinaro y sobre el tema del tercero en lo politico
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Otra caracteristica de lo politico es la progresiva disolucion del
bien comun en favor de la finalidad. Este desplazamiento de la
atencion contribuye a subrayar el hecho de que todo proyecto poli-
tico supone una eleccion consciente dentro de determinados con-
textos; es decir, que lo que se considera como bien comtn no es al-
go estatico y dado de una vez para siempre —y para todas las
comunidades— del mismo modo. La “finalidad” tiene menos
vinculos que el “bien comun” y permite una continua reelabora-
ci6n en funcion del cambio de las circunstancias. En este sentido,
la tesis de que la politica esta ligada a la direccion de la accion co-
lectiva alimenta los caracteres de dinamicidad y adaptabilidad al
contexto concreto y aumenta también las razones para la parciali-
dad.

Cuando afrontamos, en la parte preliminar, la diferencia entre el
juicio juridico y el juicio politico, hicimos referencia al caracter
primariamente deontoldgico del juicio juridico y al caracter pri-
mariamente teleologico del juicio politico. Ahora podemos conec-
tar la parcialidad de la politica a la realizabilidad de un objetivo o
de una finalidad que requiere algunas condiciones, entre las cuales
destaca la referencia al contexto. El énfasis en el cardcter “situado”
de la politica lleva consigo un redimensionamiento de la imparcia-
lidad como validez para todos. La exclusion de los fines y los obje-
tivos en la moral ha contribuido a acentuar la divergencia entre
estas dos perspectivas.

La imparcialidad, sin embargo, no esta totalmente ausente de la
politica. En la tradicion moderna asume dos formas principales,
dos prismas vinculados a la cuestion de la limitacion del poder y
situados, como se dijo, en la interseccion entre el derecho y la poli-
tica: la constitucionalizacion y la garantia de los derechos. La
Constitucion, aunque contiene las caracteristicas del proyecto po-
litico fundamental de una comunidad politica —las razones de su
parcialidad— presupone dos garantias de imparcialidad: la separa-

en N. BOBBIO, [ terzo assente. Saggi e discorsi sulla pace e la guerra, Sonda,
Torino 1989).
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cion de poderes y el primado de los derechos. Asi reza el articulo
16 de la Declaracion Universal de los derechos del hombre y del
ciudadano de 1789: “toda sociedad en la cual la garantia de los de-
rechos no esta asegurada, ni la separacion de poderes establecida,
no tiene Constitucion”. La separacion de poderes y la prevalencia
de los derechos son —como puede observarse— instrumentos ju-
ridicos de garantia respecto al poder.458

El problema fundamental de lo politico es entonces la legitimi-
dad.**® Un poder puede decirse legitimo cuando quien lo detenta lo
ejerce con un justo titulo. De entrada, esto quiere decir que se de-
tenta segun una norma que regula la titularidad. No obstante, el
justo titulo debe incidir de alguna manera sobre el modo de ejerci-
cio. Y en este sentido se desarrollan las Constituciones modernas.

El criterio ultimo del poder justo es el respeto al contenido esen-
cial de los derechos y de los principios constitucionales. A esa rea-
lidad responde la idea de que los derechos son razones imparcia-
les, en cuanto que conquistas de valor universal. Una vez mas
debemos notar que el criterio de los derechos, universalmente re-
conocidos a todos, es una instancia juridica decisiva en el ambito
de lapolitica, o si se quiere, es el signo de la juridificacion de la po-
litica. El primado de los derechos sobre las politicas, de que es por-
tador el constitucionalismo, comporta que las politicas sean de al-
gun modo impregnadas por una tendencia imparcialista que, sin
embargo, plantea fuertes limitaciones y, de alguna manera, debili-
ta la dimension politica en sentido propio. En ultima instancia, la
tendencia universalista de los derechos ejerce una fuerza desinte-
gradora sobre la politica, produciendo un debilitamiento de los li-
mites externos de la comunidad politica. La eventual armoniza-
cion de estas dos direcciones de relacion —la que va hacia el
interior, marcada por la imparcialidad, y la que va hacia el exterior
de la comunidad politica, caracterizada por la identificacion de e/

458 (Cfr. Triolo, L., Primato del diritto e giustizia. Diritti fondamentali e costi-
tuzione, Turin, Giappichelli, 1996, pp. 157-166.

459 Cfr. Schmitt, C., “Legalidad y legitimidad”, en id., El concepto de lo poli-
tico, cit., pp. 243 y ss.
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otro como aquel que no es de los nuestros—*° podria reconducir-
se tanto a la dimension ética*¢! como a la dimension juridica, esto
es, a los derechos,*2 con el fin de salvar la politica.

Habiamos sefialado que la evolucion moderna del concepto de
lo politico se caracteriza por la restringida relevancia del problema
de la identidad. Tal ausencia, considerado que la identidad se con-
figura como inversamente proporcional a la imparcialidad, podria
ser causa de un aumento de imparcialidad. Pero la imparcialidad
que emerge del marco general de la modernidad se apoya sobre
formas derivadas del derecho. En efecto, todos los mecanismos de
la imparcialidad, cuando la identidad esta en un segundo plano,
pueden reconducirse al influjo que el derecho ejerce sobre la poli-
tica. Perdemos asi la oportunidad de individuar un significado es-
pecifico, una imparcialidad posible, en el &mbito politico. La iden-
tidad politica y la imparcialidad estdn ligadas por una relacion
dialéctica: la identidad marca los limites de la imparcialidad, pero
ofrece la base para individuar una forma de imparcialidad especifi-
ca del contexto politico.

I1. IDENTIDAD POLITICA Y DELIBERACION: LA POSIBLE
(PERO PARCIAL) IMPARCIALIDAD POLITICA

La identidad politica presenta una dimension individual y una
colectiva, siendo imposible prescindir de ellas. La identidad politi-
ca colectiva incide sobre las identidades individuales y, viceversa,

460 Cfr. Gurvitch, G., La vocation actuelle de la sociologie, Paris, PUF, 1963.

461 La propuesta de distinguir una imparcialidad de primero y de segundo or-
den puede reconducirse a la distincion entre imparcialidad en el ambito moral y
en el ambito politico, respectivamente (Barry, B., Justice as Impartiality, cit., pp.
123-168).

462 En la version, por ejemplo, de los derechos universales que deben ser reco-
nocidos a todos indistintamente. En ese sentido, en el ambito juridico existe una
tension entre los derechos humanos y los derechos de ciudadania (cfi. Ferrajoli,
L., “Cittadinanza e diritti fondamentali”, Teoria Politica, 9, 1993, pp. 63-76).
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las identidades individuales participan de algiin modo en la cons-
truccion de la identidad colectiva.463

La existencia de un disefio identitario hace problematica la im-
parcialidad debido a sus condiciones de realizacion, entendiendo
que las identidades son portadoras de una irrenunciable “parciali-
dad”. La dimension politica esta, en efecto, inevitablemente vincu-
lada a la necesidad de mirar desde un punto de vista contextualizado
y hacia algo concreto —desde y hacia algo—: desde una identi-
dad y hacia un proyecto a desarrollar. Estamos en las antipodas de
la imparcialidad como “mirada desde ningin lugar”. La identidad
dada—o sea, determinadas condiciones facticas e historicas—y el
proyecto normativo de la ciudadania—el punto hacia el que se mi-
ra— son “parciales” en cuanto que determinados.

En clave identitaria, eso no implica necesariamente que el
vinculo interior entre los conciudadanos se manifieste hacia el ex-
terior como enemistad o exclusion. La “parcialidad” de la identi-
dad es de otra naturaleza: proviene de una necesaria tendencia al
“cerramiento”, entendido como consistencia de la organizacion in-
terna. No se puede ser amigo de todos y de todo el mundo, ni se
pueden tener contemporaneamente muchas identidades: la rela-
cion identitaria requiere una “de-finicion” .44 Existe, en efecto,
una gran diferencia entre el “no ser amigos”y el “ser enemigos”: el
vinculo identitario no crea necesariamente oposiciones y enemis-

463 Sobre problemas de la identidad colectiva, cfi. Cortina, A., Ciudadanos del
mundo. Hacia una teoria de la ciudadania, Madrid, Alianza Editorial, 1997; una
optima reconstruccion historica de las dindmicas de la ciudadania se encuentra en
Costa, P., Civitas. Storia della cittadinanza in Europa. 1. Dalla civilta comunale al
Settecento, Roma-Bari, Laterza, 1999; 2. L eta delle rivoluzioni (1789-1848), Ro-
ma-Bari, Laterza, 2000. Cf~. también el fasciculo “Materiali per un lessico politico
europeo: «cittadinanza»”, Filosofia Politica, 1, 14,2000, pp. 5-98 y Zolo, D. (ed.),
La cittadinanza. Appartenenza, identita, diritti, Roma-Bari, Laterza, 1994; Pettit,
Ph., Republicanism. A Theory of Freedom and Government, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 1997.

464 La historia de las instituciones politicas muestra también multiples perte-
nencias que no se excluyen. Asi, en relacion al problema de la ciudadania euro-
pea, se ha hablado de multiciudadania (¢fr. Dognini, G., “L’idea di Europa e la
cittadinanza europea”, Teoria Politica, 11, 3, 1995, pp. 47-63).
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tades, simplemente implica una demarcacion de los confines. To-
do proceso identitario es, en el fondo, el resultado de una tensién
entre una fuerza individuante dirigida al exterior —mediante el
método de la diferencia— y una fuerza incluyente hacia el interior,
la afirmacion de pertenencia. Al contrario de lo que pudiera pen-
sarse, un cierto nivel de cerramiento junto a un cierto nivel de in-
dulgencia hacen posible la interaccion con el exterior, esto es, la
comunicacion (la interlocucion).463

Bajo la actitud normativa de igual atencion a los intereses, la
imparcialidad asume una importancia significativa en la dimen-
sion politica pero afecta a los que se encuentran dentro de los con-
fines de la propia comunidad. En otras palabras, una vez estableci-
dos los confines de la comunidad resulta obligatorio tratar de la
misma manera a todos los incluidos, pero es inevitable —desde la 6p-
tica politica— una diferencia de trato respecto de los que estan fue-
ra, de los excluidos. En este sentido, el concepto de imparcialidad,
que se configura como equilibrio entre intereses y corresponde a la
generalidad de las reglas y su aplicacion equilibrada, muestra una
radical insuficiencia.

La transformacion a la que hoy estan sometidas las comunida-
des politicas en lo referente a las relaciones interior-exterior sus-
cita fuertes dudas sobre la validez de una idea exclusivamente in-
trasistémica de imparcialidad. Junto a la apertura efectiva de la
comunidad a la dimension internacional y a la comunidad global,
que estan cambiando el rostro mismo de la politica,*¢¢ la imparciali-
dad, como actitud normativa de igualdad de trato hacia los inclui-
dos, contrasta con las exigencias de imparcialidad que no presentan,

465 Se trata de una observacion de sentido comun: sin una identidad no se pue-
de comunicar en sentido estricto. La ausencia de un cierto “cerramiento”, en el
sentido de consistencia y cohesion entre los elementos de un sistema, causaria la
disgregacion antes que la interaccion o la comunicacién. La analogia entre los
sistemas interactivos y el sujeto humano proviene de Ong, W. J., Interfaces of
Word, Ithaca, Cornell University Press, 1977.

466 Cfr. Clark, 1., Globalization and Fragmentation: International Relations
in the Twentieth Century, Oxford, Oxford University Press, 1997, y Beck, U.,
Was ist Globalisierung?, Frankfurt, Suhrkamp, 1998.
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en principio, ningun tipo de “cerramiento”. De esto nos ocupare-
mos en el ultimo paragrafo de esta parte, con relacion al problema
de la distribucion de la ciudadania.

La reflexion contemporanea ha insistido sobre la problematici-
dad de las concepciones imparcialistas, precisamente en relacion
con las exigencias de las identidades personales.*¢’ La reaccion al
paradigma de la imparcialidad, promovida por el pensamiento fe-
minista pero comun al comunitarismo y a la hermenéutica, parte
de la conciencia de que un sujeto (también la comunidad) no puede
hacer a un lado la propia identidad y la propia posicion. La idea de
que la imparcialidad proviene del “prescindir” de razones, de da-
tos, de posiciones, tras el velo de la ignorancia —o sea, que la im-
parcialidad se obtiene por abstraccion de la propia identidad o re-
moviendo elementos importantes de ella—, o también que existe
una “personalidad imparcial”, resulta impracticable.*¢® Todo co-
nocimiento y toda valoracion parte de algunos prejuicios, de pre-
comprensiones y de tradiciones. Entonces se comprende cémo la
imparcialidad politica es siempre “situacional”,*%? o sea, una for-
ma de objetividad que tiene en cuenta la propia situacion en el
mundo, los propios valores, los propios criterios y, desde ahi, va-
lora todo lo demas.

Pero si profundizamos en la dindmica de la formacion de la
identidad politica, descubrimos un escenario del que surge una
concepcion diversa de imparcialidad, referida a la objetividad, que
constituye la base para individuar una especifica y posible (aunque
parcial) imparcialidad politica.

467 Cfr. Taylor, C., La ética de la autenticidad, cit.; Ferrara, A., Autenticita ri-
flessiva. 1l progetto della modernita dopo la svolta linguistica, Milan, Feltrinelli,
1999; Zolo, D. (ed.), La cittadinanza. Appartenenza, identita, diritti, cit.

468 (Cfr. el apartado I1I de este capitulo.

469 Sen, A. K., “Positional Objectivity”, Philosophy & Public Affairs, 22, 2,
1993, pp. 126-145. Mientras la “view from nowhere” proviene de la sintesis de
diversas opiniones, la objetividad posicional tiene en cuenta la propia situacion y
desde alli contempla la de los otros.
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1. Identidad personal, identidad cultural
e identidad politica

El debate actual sobre la identidad politica gira en torno al di-
verso modo de entender los criterios de adscripcion a la comuni-
dad politica: de los canones clasicos, el ius soli y el ius sanguinis,
se ha pasado a dar importancia al elemento étnico y voluntarista en
el Estado nacional, hasta la preferencia por el elemento dinamico
de la participacion politica y social. El horizonte para comprender
hoy la dimensién politica como “solidaridad entre extrafios™70 es
el multiculturalismo.

La tltima lectura de la contraposicion entre concepciones cultu-
rales fuertes y concepciones procedimentales débiles de la comu-
nidad se encuentra en el debate entre liberales y comunitaristas.
Ambas posiciones hacen dificil la individuacion del contenido de
la identidad politica.#”! Esta tiene algo de historico y de cultural
—vpor tanto de involuntario— pero, al mismo tiempo, es un dato
dindmico garantizado por procedimientos que exigen una volunta-
riedad.*72

Es sabido que los comunitaristas (sobre esto puede verse la cri-
tica feminista al ideal de imparcialidad reflejada en el primer capi-
tulo) denuncian la inadecuacion de una concepcion (la liberal) que
descuida el vinculo entre el individuo y su contexto, o sea, el papel
que las relaciones intersubjetivas desempefian en la autocompren-
si6n del individuo, asi como la naturaleza culturalmente condicio-
nada de los principios politicos. Esta tlltima observacion se apoya
sobre un primer punto de interseccion entre la identidad politica y

470 Habermas, J., Solidarieta tra estranei. Interventi su “Fatti e Norme”, Na-
poles, Guerini & Associati, 1997.

471 Cfr. el debate entre Ch. Taylor y J. Habermas, del primero, The Politics of
Recognition, cit., del segundo Kampf um Anerkennung im Demokratischen
Rechtsstaat, Frankfurt, Suhrkamp, 1996, y el volumen Ferrara, A. (ed.), Comuni-
tarismo e liberalismo, Roma, Editori Riuniti, 1992.

472 (Cfr. la distincion entre los aspectos voluntarios e involuntarios en el marco
de los elementos de la identidad, en Viola, F., Identita e comunita. Il senso mora-
le della politica, cit., pp. 8-12.
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la identidad cultural. La propia idea de “patriotismo constitucio-
nal473 sélo puede ser concebida como categoria historica, al igual
que la préctica de los derechos. Sin embargo, el mismo patriotismo
constitucional tiene conjuntamente un alcance cultural y transcul-
tural, en el sentido de que, aun teniendo las raices en un determina-
do contexto historico y cultural, los valores que tutela son suscep-
tibles de ser traducidos en culturas diversas.*7*

Estas dos concepciones extremas de la identidad politica se fun-
damentan sobre aspectos irrenunciables. Es cierto que para reali-
zar elecciones significativas hace falta que el sujeto disponga de
opciones igualmente significativas, y que éstas provienen general-
mente de la cultura. En la 6ptica liberal, el Estado no tiene derecho
a interferir en la evolucion del mercado cultural. El cometido de
formular propuestas culturales corresponde a la sociedad civil y es
precisamente el ejercicio de los derechos de libertad de expresion
y de asociacion lo que permite la diversidad de opciones. Esta vi-
sion valora, obviamente, los ideales de perfeccion en la sociedad
civil, pero no en el Estado. De este modo, se evitan los juicios so-
bre el bien y la formacion de la identidad que, para los liberales,
pertenecen a la esfera privada.

La tesis opuesta, aquella que reconoce que solo dentro de una
practica, de un contexto de significados comunes, es posible un
juicio sobre el bien y una orientacion de la identidad y que el Esta-
do debe tutelar estos contextos, suscita diversos problemas. Se exi-
ge del Estado la tutela de las practicas culturales. Pero ;como se
puede discernir entre las tradiciones? Una posible solucion consis-
te en privilegiar aquellas culturas que han contribuido significati-
vamente al desarrollo de la humanidad, es decir, aquellas culturas
que han ofrecido un horizonte de significado a un gran numero de
seres humanos de caracteres y temperamentos muy diversos por

473 Habermas, J., Kampf um Anerkennung im Demokratischen Rechtsstaat,
cit.

474 Entiendo por traduccion una comunicacion eficaz que permite ser com-
prendida.



IMPARCIALIDAD Y POLITICA 239

un largo periodo de tiempo.4”> Pero jno podria una nueva cultura
resultar igualmente relevante?

Lo interesante es que la alternativa senalada manifiesta en am-
bas direcciones una dificultad para comprender el significado de la
dimension politica. En el primer caso, la dimension politica se re-
duce al ejercicio de los derechos politicos y tiende a diluirse en la
esfera estatal. La sociedad civil se sitia como diversa de la politica
y resulta dificil identificar un vinculo entre la dimension politica y
la identidad. En el segundo caso, falta una distincion entre el papel
del Estado y el papel de la sociedad civil: en el fondo, se excluye el
ambito de la sociedad, porque en la alternativa entre individuo y
Estado, todo lo que es social debe convertirse en politico. A esta
lectura se opone una posicion especular, derivada de colocar la di-
mension politica en la sociedad civil, vaciando de sentido la reali-
dad institucional del Estado que, sin la participacion de los ciuda-
danos, es, una vez mas, concebido s6lo como burocracia.*’® La
confusion entre instituciones y politica, entre Estado y burocracia
o entre sociedad politica y sociedad civil, son los riesgos en que
incurren respectivamente las posiciones antes esbozadas. El Esta-
do, las instituciones, la sociedad politica y la sociedad civil son
dimensiones distinguibles aunque interconectadas.

Entre dos concepciones extremas —Ila que basa la identidad po-
litica en datos “involuntarios” y la que destaca el caracter “volun-
tario” de la pertenencia— se abre paso una orientacion moderada,
una convergencia progresiva hacia lo que se ha denominado la
perspectiva del liberal culturalism, un planteamiento equidistante
del liberalismo nacional y del multiculturalismo comunitarista
particularista. La conviccion de la superioridad de los derechos in-
dividuales significa que el individuo es libre de criticar o rechazar
una identidad impuesta; la concepcion mas abierta (o mas débil) de
la identidad nacional facilita la integracion de nuevos elementos;
hace falta una mayor flexibilidad por parte del Estado y de las or-

475 Taylor, C., The Politics of Recognition, cit.
476  Donati, P., La cittadinanza societaria, Roma-Bari, Laterza, 1993.
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ganizaciones internacionales en el reconocimiento de la identidad
de aquellas comunidades politicas que son fruto del ejercicio de un
derecho de autodeterminacion; se practica una politica no agresiva
de reconocimiento de las diferencias.*”’

Elntcleo filosofico del problema de la identidad personal se en-
cuentra en la alternativa entre sostener que “el yo esta antes de los
fines que persigue”78 o en la concepcion del yo encarnado y situa-
do enuna serie de practicas, un yo que no puede distinguirse de sus
fines.*”® No procede profundizar aqui en la discusion; nos limitare-
mos a destacar algunos aspectos que ayuden a entender el signifi-
cado de la identidad politica.

Es bastante obvio que hay aspectos de la propia identidad que
son dados (en este sentido se sostiene correctamente que el yo esté
situado). Uno de los elementos que no elegimos es el entorno cul-
tural y el entorno social (con sus fines) en los que estamos inmer-
sos, al menos en el momento inicial de la formacion de la identi-
dad.480

Dentro del entorno cultural aprendemos un estilo de vida, ad-
quirimos un modo de ver las cosas, nos insertamos en una tradi-
cion. Ese patrimonio contribuye a construir la memoria individual,
una de las dimensiones de la pertenencia, imprescindible para la
construccion de la identidad personal. El liberalismo ha corregido,
con sus criticas, lo que en el comunitarismo podria parecer imposi-
tivo y limitante, reconociendo que el yo es libre de poner en discu-
sion también estos elementos. El mismo reconocimiento de la au-

477 Cfr. Kymlicka, W., “Introduction: an Emerging Consensus?”, Ethical
Theory and Moral Practice, 1, 1998, pp. 143-157.

478 Rawls, J., Teoria de la justicia, cit., p. 455.

479 Cfr. Sandel, M., Liberalism and The Limits of Justice, cit., pp. 54-59.

480 La identidad cultural representa, en este sentido, algo afin al concepto
humboldtiano de formacion: un modo de percibir que procede del conocimiento
y del sentimiento de la vida espiritual y ética y que se expande sobre la sensibili-
dad y el caracter. Cfr. Humboldt, W. von, Gesammelte Schrifien, citado en Gada-
mer, H. G., Verdad y método, cit., pp. 32 'y 33.
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toridad de los marcos de referencia*3! dentro de los que se realiza
la orientacidn de los sujetos requiere un juicio por parte de los mis-
mos sujetos. En realidad, la proteccion debida a las practicas cultu-
rales depende del respeto a los seres humanos que en ellas actian y
operan. La ciudadania como identidad politica subraya un aspecto
de la identidad particularmente relevante debido a su caracter vo-
luntario: es, o puede ser, el fruto de una eleccion. La idea de cultu-
ra, por otro lado, se remite a la idea de cu/tivo de una realidad vital
y, como tal, no se reduce a un aspecto perceptivo. Junto al recono-
cimiento de la pertenencia, la identidad personal requiere, ademas,
la progresiva individuacion de un proyecto que deriva de las deci-
siones libres con que se construye la personalidad. Esta es la di-
mension proyectiva del ser humano: la identidad personal requiere
una respuesta concreta no sélo a la pregunta ““; quién soy yo?”, sino
también a la pregunta “;qué quiero ser?”. Resumir la contraposi-
cion entre comunitaristas y liberales en el diverso modo de enten-
der el razonamiento practico —los primeros como autodescubri-
miento, los segundos como juicio—,*2 olvida el hecho de que el
razonamiento practico se dirige a la accion. Justamente se habla
de fines que realizar y objetivos que alcanzar, objetivos y fines que
se alcanzan a través de acciones. Esta dimension proyectiva de la
identidad se refiere a los compromisos que deben cumplirse y es
la mas adecuada a la identidad politica. Se puede individuar en el
pacto constitucional y que tiene como base y contenido el recono-
cimiento reciproco y la implementacion de los derechos.*83

En consecuencia, la ciudadania es una sintesis entre la compo-
nente descriptiva y la normativa, entre elementos dados pero rati-
ficados por un juicio y elementos elegidos. Ser ciudadano significa

481 Taylor, C., Fuentes del yo: la construccion de la identidad moderna, cit.,
pp. 34-45.

482 Kymlicka, W., Contemporary Political Philosophy. An Introduction, cit.,
cap. 6. En realidad, el autor realiza una simplificacion y reconoce que es dificil
encontrar quien sostenga esas posiciones extremas, al menos la comunitarista.

483 Cfr. Cerutti, F. (ed.), Identita e politica, Roma-Bari, Laterza, 1996, pp.
10-13.
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reconocerse como tal en cuanto perteneciente a una comunidad
politica, comprometerse en el ejercicio y cumplimiento de una se-
rie de derechos y deberes, participar en la elaboracion de los fines
y en su realizacion. En definitiva, ser ciudadano significa partici-
par en la construccion de una identidad comun.

Puede objetarse —y con razon—, que se trata de una definicion
de la politica muy cercana a la dimension juridica y que refleja, so-
bre todo, la evolucion juridico-politica de algunos territorios, con-
textualmente circunscribibles en el espacio y en el tiempo al &mbi-
to de las modernas Constituciones occidentales. Esta observacion
puede extenderse también a la reflexion sobre la democracia que
desarrollaremos a continuacion. En efecto, la dependencia de los
modelos culturales vigentes es, en cierto sentido, inevitable y un
riesgo evidente. La clave estd en no eludir la critica de los modelos
hacia los que se es particularmente favorable y no evitar su con-
frontacion con otros.

2. Comunidad politica y multiculturalidad

La idea de ciudadania como identidad politica suscita una cues-
tion interesante cuando concurren diferencias culturales dentro de
una esfera politica comun. No nos detendremos demasiado sobre
este problema —ya hemos afrontado antes el tema del multicultu-
ralismo—, s6lo examinaremos algunas de sus implicaciones poli-
ticas.

La convivencia entre las culturas es, entre otras cosas, una cons-
tante historica. Entre los tipos de coexistencia pacifica que histori-
camente se han dado, cabe destacar algunas modalidades interesan-
tes de gestion de las diferencias y de comprension de la identidad
politica.*$* Los imperios multinacionales antiguos —por ejemplo,
el romano o el persa— estaban constituidos por comunidades au-
tonomas o semiautonomas, gobernadas por burdcratas que no in-

484 Sigo el esquema planteado por Walzer, M., On Toleration, Nueva Ha-
ven-Londres, Yale University Press, 1997, pp. 14-36.
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terferian en la vida interna de los Estados, al menos mientras que
éstos pagaran los impuestos y mantuvieran la paz. El ordenamien-
to juridico, que se configuraba como un orden que agrupaba una
pluralidad de sistemas juridicos,*$> estaba igualmente distante de
los prejuicios y de los intereses de las concretas comunidades. La
ciudadania se conferia por la autoridad central, que la reconocia en
relacion con una pertenencia a la comunidad de origen. Las dife-
rencias culturales se toleraban por el gobierno central pero no po-
dia hablarse de ciudadania en sentido activo, sino sélo limitada-
mente a nivel local. La identidad politica no existia ni desde el
punto de vista de la autodeterminacion y la participacion, ni desde
el punto de vista de la valoracion de las diferencias.

En el caso de la integracion de los Estados nacionales en una so-
ciedad internacional, constituida por Estados nacionales en rela-
cion de respeto reciproco, sometidos a un derecho internacional
convencional, el concepto de ciudadania constituye la inica me-
diacion entre los individuos y la comunidad internacional. En este
modelo, la tolerancia de las diferencias se debe a la debilidad del
sistema, no al reconocimiento de las diferencias culturales. La
evolucion actual de los sistemas de proteccion de los derechos hu-
manos y la transformacién del concepto de soberania, apuntan cla-
ramente hacia la superacion de este modelo de modo paralelo a la
transformacion que sufre el Estado nacional. Las instituciones po-
liticas supranacionales presentan, ademas, graves defectos en la
participacion, elemento esencial de la identidad politica.*8¢ Dentro

485 Con referencia a la nocion de pluralismo politico, cfi. Corsale, M., “Plura-
lismo giuridico”, voz en Digesto delle discipline pubblicistiche, Turin, Utet,
1983, vol. XXXIII, pp. 1003-1026; id., “Alcuni nodi teorici del modello plura-
listico”, Sociologia del Diritto, 11, 1, 1994, pp. 15-29 y, en el mismo niimero de
la revista, Facchi, A., “Pluralismo giuridico e societa multietnica: proposte per
una definizione”, pp. 47-58.

486 El famoso déficit democratico del que se acusa a las instituciones suprana-
cionales. Cfr., en relacion con la Union Europea, MacCormick, N. (ed.), Cons-
tructing Legal System. “European Union” in Legal Theory, Dordrecht, Kluwer,
1997, pp. 1-26; y también Zagrebelsky, G. (ed.), I/ federalismo e la democrazia
europea, Roma, NIS, 1994,
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de este paradigma se encuentran los Estados nacionales, comunida-
des raramente homogéneas en origen, pero objeto de un proceso de
unificacion y asimilacion. La formacion de los Estados nacionales
se configura como una reaccion a la desintegracion de una pobla-
cion, seguida de la crisis de los vinculos particulares de grupo que
produce una progresiva inclusion en el estatus de ciudadano. Nace
asi la idea de individuos como ciudadanos abstractos. La ciudada-
nia, atribuida con base en un parametro territorial, hace abstrac-
cion de las diferencias culturales: en orden al reconocimiento de
los derechos y deberes, las pertenencias culturales o son irrelevan-
tes o son objeto de asimilacion por parte del grupo mayoritario.
Este modelo contiene un planteamiento particular respecto a las
diferencias: son sometidas a un proceso de homologacion,*’ se
valora la participacion prescindiendo de las diferencias.

Existe un tltimo modelo, hoy emergente, constituido por las so-
ciedades de inmigracion. Los miembros de estas sociedades han
dejado sus lugares de origen individualmente o en pequefios grupos
y se encuentran con los elementos indigenas. Las raices histori-
co-culturales de los miembros (identidad cultural) pueden distin-
guirse claramente de la identidad politica. Los grupos, las comuni-
dades, las familias inmigrantes, pueden tender a reproducir en las
nuevas tierras las instituciones, las costumbres, las reglas sociales,
de su lugar de origen. No significa esto que cada grupo cultural dé
lugar a un ordenamiento juridico, como tampoco que cada ordena-
miento juridico corresponda a una cultura homogénea en la que

487 Una sintesis de este modelo y del precedente es el consociativo, o Estados
binacionales o trinacionales. Cuando una de las partes ve que la consociacion se
convierta en Estado nacional y, por tanto, teme quedar en minoria, la consocia-
cion se hunde y el modelo evoluciona hacia el Estado nacional. Cada grupo man-
tiene la propia identidad cultural, la religion, los propios usos y costumbres, la
lengua. La ciudadania comun justifica la ingerencia en materia de derechos indi-
viduales y garantiza a los individuos, dentro de la propia comunidad, el derecho a
expresar la propia voluntad politica. Las diferencias son sustancialmente ignora-
das: no son relevantes para la atribucion de los derechos. La imparcialidad inter-
na se reconoce a través de los derechos y la ciudadania es una razon de discrimi-
nacion hacia el extranjero (cfr. Walzer, M., On Toleration, cit., pp. 20 y ss.).
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esos grupos estan integrados. Sin embargo, entre ordenamiento ju-
ridico y tradicién cultural hay una estrecha relacion porque los
grupos portadores de una cultura tienden a estructurar un sistema
de expectativas y de reglas que el derecho debe gestionar. No hay
duda de que la evolucién de las sociedades multiculturales influye
sobre el derecho, exigiéndole mayor flexibilidad y apertura a las
diferencias. La identidad politica resultante de la integracion del
elemento nativo con el advenedizo, deberia ser, al menos en teoria,
no solo respetuosa con las diferencias, sino inclusiva de ellas.

La ciudadania —en el caso en que sea accesible— supone la in-
tegracion en otro ordenamiento y deberia basarse en una decision
voluntaria y concreta de participacion. Los derechos de que gozan
los sujetos de una comunidad politica son atribuidos en razon de la
efectiva participacion en la accion politica, en sentido amplio, se-
gun las reglas de la nueva comunidad y en la medida en que un in-
dividuo establece el centro no episddico de su vida en un determi-
nado contexto social y politico. La ciudadania es, entonces, un
estatus juridico que tiene como base un dato social. El desafio de la
sociedad multicultural consiste en hacer que la ciudadania, atribui-
da en atencidn a la participacion efectiva, no olvide las diferencias
culturales sino que las incluya, es decir, que las diferencias se con-
viertan en el contenido de la identidad politica.

En relacion con su composicion, el modelo que acabamos de des-
cribir muestra que la conexion entre identidad politica y pertenencia
natural ¢ historica a un pueblo no es absolutamente necesaria, como
sugerian las teorias romanticas del pueblo-nacion, que también sos-
tienen la idea de que esta justificada la parcialidad hacia el exterior.
Si es cierto que el estado nacional ha ofrecido una respuesta a la de-
sintegracion de las sociedades premodernas, es también cierto que
el nacionalismo, a pesar de su papel catalizador, “no es parte consti-
tutiva de un proceso democratico autosuficiente”. 438 La simbiosis de
nacionalismo y republicanismo ha sido, pues, una “constelacion tem-

488 Habermas, J., “Nazione, Stato di diritto, democrazia”, en Cerutti, F. (ed.),
Identita e politica, cit., p. 190.
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poral™8 destinada a superarse. Respecto a la coincidencia de un
substrato étnico y cultural, la participacion democratica, en sentido
amplio, se ofrece como respuesta al problema del contenido proyec-
tivo de la identidad politica.

El vinculo entre soberania popular y democracia nacional ha si-
do expresion de una idea fundamental: uno se convierte en ciuda-
dano en la medida en que se reconoce como parte de una asocia-
cion de libres e iguales; sin embargo, “no es necesario el consenso
de fondo como premisa asegurada a través de la homogeneidad
cultural, porque la formacion de la opinion y de la voluntad estruc-
turada democraticamente hace posible un acuerdo racional norma-
tivo también entre extrafios”.*° Las diferencias culturales, pues,
enriquecen mucho este panorama.

No basta, sin embargo, con una coincidencia puramente casual
en los intereses sociales para garantizar la solidaridad entre ciuda-
danos que son extrafios con relacion a sus origenes y tradiciones
culturales. Tampoco es suficiente la negociacion de los intereses
sobre la base de la fuerza contractual de las partes. “En lugar del
modelo del contrato entre actores del mercado, derivado del dere-
cho privado, se abre paso aqui la praxis de la discusion entre parti-
cipantes en la comunicacion que quieren alcanzar decisiones ra-
cionalmente motivadas”.#%!

La formacion de la voluntad politica, pues, no es solo resultado
de compromisos o negociaciones, sino la convergencia razonable
sobre intereses generales, alcanzados a la luz de un debate publico.
La deliberacion politica no es s6lo el mecanismo epistemologico a
través del cual formular y decidir un determinado objetivo y los
medios para alcanzarlo,*? sino que implica una participacion ca-
paz de dialogar con identidades diversas de la propia. De este mo-
do, la dimension politica puede llegar a generar una idea propia de

489 Idem.

490 Jbidem, p. 195.

491 [bidem, p. 196.

492 En este sentido, Hurley, S. L., Natural Reasons. Personality and Polity,
Oxford, Oxford University Press, 1989, pp. 203-224.



IMPARCIALIDAD Y POLITICA 247

imparcialidad, en la medida en que se constata en qué consiste y
como se articula una dinamica dialogica de participacion.

El reconocimiento de los derechos es seguramente la base sobre
la que se construye la formacion discursiva de la opinion y de la
voluntad politica. Pero la funcion de la formacion discursiva de la vo-
luntad no puede ser una via para “de-solidarizar” las interpretacio-
nes, ni tampoco la funcién del derecho puede ser la de neutralizar
normativamente las diferencias, a no ser que volvamos a la idea de
neutralidad como negacion de las diferencias.**3 Esto resultaria
contrario a la propia dinamica del pluralismo, que impone el inter-
cambio de razones, tanto mas cuanto mas discordantes sean. Habia-
mos sefalado ya, a proposito de la objetividad de las teorias éticas,
que, desde el punto de vista discursivo, la condivision (provisio-
nal) de una razén —pensemos en un derecho— es un punto de par-
tida para la confrontacion de lo que no se condivide y no el punto
de llegada de la actividad comunicativa.

Por otra parte, la formacion discursiva de la voluntad podria
producirse en sede social y no politica. En contra de liberales y co-
munitaristas, se ha sostenido que el lugar mas adecuado para la
formacion discursiva de la voluntad son los grupos intermedios.*%4
Lo que esta en juego aqui, una vez mas, es la relacion entre lo so-
cial y lo politico. Partiendo del lenguaje comn, es logico que de-
ban conservarse ambos términos, sin excluir ninguno y sin privar-
los de significados especificos. La dimension social se articula
como dimension politica cuando se refiere a la ciudadania que se
autobliga en el derecho y se autodetermina en relacion a la conse-
cucion de un fin. La dimension politica, por otra parte, no puede
prescindir de la interaccion social, donde se generan y verifican las
instancias que luego son acogidas en ella.

493 Esuna conclusion paraddjica de la teoria de Habermas, que parecia valorar
la co-originalidad de los derechos y de la soberania y la dimension activa de la
participacion (cfr. Habermas, J., Facticidad y validez, cit., pp. 365-374).

494 Cfr. Kymlicka, W., Contemporary Political Philosophy. An Introduction,
cit., cap. 6.
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3. Democracia e identidad politica

Toda descripcion de la politica que quiera ser completa debe in-
cluir una referencia a tres elementos de base: la identidad, el poder
y la direccion de la accion. El concepto de politica centrado sobre
la identidad excluye, por supuesto, la eventual reduccion de la po-
litica a las otras dos dimensiones, es decir, al ejercicio del poder
y/o a la tarea de dirigir la accidn comun, histéricamente incluidas
en la actividad del Estado.

La relevancia de la identidad comun y sus repercusiones sobre
las identidades individuales permite comprender que la participa-
cion activa de todos en la formacion de la voluntad politica, posibi-
litada por el sistema democratico, se ha convertido en un punto
irrenunciable. La participacion activa en el proceso de formacion
de la voluntad politica garantiza, en efecto, la presencia de intere-
ses y posiciones plurales asi como el protagonismo de todos y cada
uno en el resultado. El primado del sistema democratico no hay
que atribuirlo solamente a su capacidad de producir decisiones
—quiza otros sistemas serian mas simples y eficaces— sino al va-
lor de la igualdad y del respeto de las individualidades que lo sos-
tienen. 49

El proceso democratico, entendido como actividad central de la
dimension politica, constituye una de las formas institucionales de
discusion y confrontacion entre posiciones diversas, en las cuales
los participantes deben justificar frente a los otros las propias posi-
ciones: se trata, pues, de una de las sedes institucionales de la justi-
ficacion.*¢ Es cierto que la democracia como mecanismo de for-

495 Cfr. Copp, D. et al. (eds.), The Idea of Democracy, Cambridge, Cambridge
University Press, 1993. La defensa de la democracia a partir de los valores que la
sustentan y no su eventual capacidad de resolucion de problemas, desde el punto
de vista procedimental, permite evitar la objecion, poco antes constatada en el
texto: puesto que se trata de dar cuerpo a los valores, es inconcebible que se pue-
dan dar modelos diversos de los que conocemos.

496 Nino, C. S., The Constitution of Deliberative Democracy, Nueva Ha-
ven-Londres, Yale University Press, 1996, p. 121. “The deliberative conception
of democracy is organized around an ideal of political justification” (Cohen, J.,
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macion de la voluntad politica tiene, generalmente, un objeto
preciso: no se refiere a cuestiones de principios morales persona-
les, ni a cuestiones morales generales, sino a la determinacion de lo
que podemos llamar “politicas”, o sea, decisiones de preferencia o
de subordinacion de intereses. No obstante, en sentido amplio, el
intercambio democratico —partidario y comunicativo— constitu-
ye el trasfondo para la generacion de las identidades.

Obviamente, la confrontacion sobre intereses es distinta de la
confrontacion entre identidades: se trata de puntos de vista diver-
sos, al igual que la confrontacion de identidades es distinta de la
confrontacion entre las morales.*7 Hay que distinguir estos tres ni-
veles —identidades, intereses, morales—. No es cierto que los in-
tereses pertenezcan a la esfera privada y la identidad a la esfera pu-
blica,**® como lo demuestra el mismo hecho de que los intereses
estén sometidos a verificacion intersubjetiva, lo que los convierte,
de algin modo, en objeto de public domain. Podriamos pensar,
pues, que la diferencia principal entre los intereses y las identida-
des radica en que los primeros son susceptibles de negociacion
mientras las identidades no lo son, sino que reclaman un reconoci-

“Procedure and Substance in Deliberative Democracy”, en Bohman, J. y Rehg,
W. (eds.), Deliberative Democracy. Essays on Reason and Politics, Cambridge
Mass., The Mit Press, 1999, p. 412).

497 La inadecuada atencion al problema de la identidad es la razén por la que
Habermas apuesta por la solucién que hemos criticado en la nota 493. Desde su
oOptica, la politica no tiene una estructura independiente de la moral, en el sentido
de que coincide perfectamente con la dimension de la universalizacion, en la bus-
queda de una solucion unitaria que disuelva las diferencias, a pesar de la naturale-
za discursiva del proceso. La misma confusion entre politica y moral esta presen-
te en la reflexion filosofico-politica anglosajona contemporanea; pero, en este
caso, no por la busqueda de una solucion universal, sino por la insistencia sobre la
dimension institucional de la moral (moralidad positiva) que, en Gltima intancia,
so6lo puede coincidir con la politica.

498 Cfr. Zamagni, S., Migrazioni, multiculturalita e politiche dell identita,
cit., p. 231. De la problematica “convencional” entre lo privado y lo publico ya
hemos hablado retomando la critica del pensamiento feminista.
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miento (de modo paralelo a los derechos).**® Seguramente la con-
frontacion sobre las identidades —que debe verificarse segln re-
glas democraticas— ha de desarrollarse sobre la base de una
argumentacion que sea, de algin modo, imparcial, y no tanto sobre
la base de mecanismos racionales estratégicamente convincentes.
Sin embargo, la division neta entre intereses e identidades no es
tan facil de realizar: la fuerza de los intereses deriva de su vinculo
con las identidades y el tratamiento diverso de los intereses puede
tener importantes repercusiones sobre las identidades.>% Debemos
reconocer, entonces, que el proceso democratico abarca contem-
poraneamente intereses e identidades.

Como sabemos, el modelo democratico presenta diversas con-
cepciones, distinguibles en funcion de sus principales caracteristi-
cas y de su método.>°! La democracia deliberativa o dialdgica esta
fundada sobre la argumentacion y el didlogo y su cualidad princi-
pal es la capacidad de transformar las preferencias a partir de su
confrontacion.’0? Segtin el modelo poliarquico, en cambio, el pro-
blema de la democracia es el equilibrio de las fuerzas y el autogo-
bierno frente una pluralidad de grupos de poder.5* La democracia
considerada como competencia entre grupos y dirigida a recoger la

499 Idem. En este sentido se destaca el caracter juridico del problema de la
identidad.

500 Puede verse, por ejemplo, el articulo de Engelhardt, H. T., “Al di 1a della
giustizia e dell’equita: ripensare i sistemi sanitari”, Biblioteca della Liberta, 155,
35, 2000, pp. 3-15. Engelhardt muestra acertadamente cémo las concepciones
morales tienen proyecciones concretas sobre las diversas politicas sanitarias. No
compartimos, sin embargo, la solucion “practica” que propone.

501 Para una clasificacion mucho mas compleja y articulada, cfr. Nino, C. S.,
The Constitution of Deliberative Democracy, cit., cap. 4. Una defensa de la de-
mocracia, en funcion de los valores que protege, se encuentra en Nelson, W. N.,
On Justifying Democracy, Londres, Routledge & Kegan Paul, 1980.

502 Cfr. Nino, C. S., The Constitution of Deliberative Democracy, cit.; Haber-
mas, J., Facticidad y validez, cit.; también Petev, V. y La Torre, M. (eds.), “Law
and Deliberative Politics”, Ratio Juris, 14, 2001, pp. 345-454.

503 Cfr. Dahl, R., Dilemmas of Pluralist Democracy, Nueva York-Londres,
Yale University Press, 1982.
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mayor cantidad de votos resultaria, por principio, independiente
de la capacidad de interaccion comunicativa.34

La imparcialidad, obviamente, resulta valorada de manera com-
pleta en la primera de estas concepciones —Ila democracia delibe-
rativa— debido a su énfasis en dos de los aspectos del significado
de la imparcialidad que venimos considerando. Como en el resto de
concepciones de la democracia, también en la deliberativa esta
presente el principio de imparcialidad (tipico de la justicia distri-
butiva) ya que la democracia tiene como presupuesto la igualdad
en la consideracion de las partes (y éste, como hemos sefialado
muchas veces, es el aspecto mas débil de la imparcialidad en el &m-
bito politico). Pero el caracter deliberativo introduce también la
idea de imparcialidad como objetividad, en el sentido de que la deli-
beracion se proyecta sobre la biisqueda, el intercambio y la confron-
tacion “de las razones”, mientras en los otros modelos se impone el
equilibrio de poder contractual. No pretendemos, obviamente,
plantear aqui un nuevo modelo de democracia, ni examinar sus di-
namicas en profundidad. Nos interesa s6lo destacar que la politica
se articula segiin el modelo de una razén practica intersubjetiva
que se expresa en la deliberacion y en la direccion de la accion. Por
tanto, a ella pertenece, en sentido propio, aunque limitado, la im-
parcialidad. En tltima instancia, el motivo de esto es la valoracion
de un aspecto crucial de la dimension politica: la posibilidad de
una comunicacion entre las identidades.

La sola participacion en la discusion actiia ya como diferencia-
dor entre pretensiones egoistas y no egoistas, porque en la delibe-
racion no se aceptan pretensiones que no puedan ser, de algun mo-
do, generalizadas, ni aquellas que son afirmaciones exclusivas de
las propias necesidades, tampoco las que son claramente contra-
rias al sentido comun. Y, sin embargo, lo que en su forma original
nace como interés parcial puede transformarse en una auténtica pro-
puesta para la decision comun. Este fendmeno se verifica bajo el

504 Schumpeter, J. A., Capitalism, Socialism and Democracy, Londres, Allen
& Unwind., 1943.
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impulso de la necesidad de encontrar un soporte (a nivel de votos,
por ejemplo) en los otros, o a causa de la fuerza civilizadora de la
hipocresia,>%5 una suerte de “pudor” que se resiste a intentar abier-
tamente un consenso sobre lo que resulta evidentemente parcial.
En todo caso, la transformacion de las opciones hace que, al menos
en algln caso, las propuestas basadas sobre intereses personales
lleguen a la sede deliberativa, pero siempre cribadas desde un pun-
to de vista imparcial.’% Es correcto pensar, pues, que las propues-
tas con las que se participa en el proceso democratico son ya elabo-
raciones del bien comtn o hipdtesis de resolucion de problemas
comunes, es decir, visiones imparciales.’’ La posibilidad de mo-
dificar las preferencias, que es la cualidad principal de la democra-
cia deliberativa, muestra una cierta sinceridad de la comunicacion
—una objetividad—, al menos, como escucha y conocimiento de
los intereses ajenos.>%8

La “verdad” conquistada a través de la deliberacion lleva el sig-
no de la procedimentalidad, pero incluye también elementos de
objetividad.”® Se excluyen dos aspectos: que el resultado de la
deliberacion democratica sea unicamente fruto del consenso (vs.
Habermas) y que pueda ser fruto de la reflexion de un solo individuo
(vs. Rawls).10 La democracia deliberativa excluye el método mo-
noldgico porque consiste, precisamente, en un discurso; pero limi-

505 Elster, J., Argomentare e negoziare, cit.

506 Nino, C. S., The Constitution of Deliberative Democracy, cit., pp.
122-125. Para Nino “the assumption of the moral point of view —the assump-
tion of impartiality— requires putting ourselves in the place, or ‘into the shoes’,
of fellow human beings” (p. 125).

507 Cfr. Waldron, J., “Deliberation, Disagreement, and Voting”, en Hongju
Koh, H. y Slye, R. C. (eds.), Deliberative Democracy and Human Rights, Nueva
Haven-Londres, Yale University Press, 1999, pp. 210-226.

508 Nino, C. S., The Constitution of Deliberative Democracy, cit., p. 120.

509 Como es sabido, Nino sostiene el valor epistémico de la democracia deli-
berativa y del principio de las mayorias que cierra la deliberacion, aunque con de-
terminadas condiciones (cfr. ibidem, pp. 137-141).

510 Sigo en este punto a Nino, C. S., The Constitution of Deliberative Demo-
cracy, cit., pp. 112y 113, pero en continuidad con las criticas del pensamiento fe-
minista, que ya hemos desarrollado.
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ta también el caracter exclusivamente intersubjetivo del cono-
cimiento. Aunque la intersubjetividad como método es con se-
guridad mas fiable que la objetividad de uno solo, paradéjica, pero
significativamente, un solo individuo podria alcanzar la verdad y
un consenso unanime podria ser erréneo.’!'! Es la razon por la que
se valora la contribucion de cada individuo aun cuando se realiza
bajo condiciones de control por parte de los otros. Ya hemos insis-
tido suficientemente sobre el hecho de que el intersubjetivo puede
ser el mejor método que tengamos para alcanzar la verdad, no obs-
tante, aunque pueda ser epistemoldgicamente prioritario no por
ello es infalible. De aqui la necesidad de que el control intersubje-
tivo se realice sobre la base de las razones. Dentro de los sistemas
constitucionales tal dinamica explica también el control jurisdic-
cional sobre las decisiones de la mayoria.5!2

A pesar del diverso modo de entender la democracia deliberati-
va, todos sus partidarios concuerdan en sostener que ella atafie a
las decisiones que se toman en funcion de los argumentos ofreci-
dos por los participantes, vinculados a los valores de racionalidad
e imparcialidad.’!3 La democracia deliberativa reposa sobre “razo-
nes”, en el sentido de que procede mediante argumentos y se funda
sobre argumentos. Los participantes, incluso movidos por intere-
ses personales, estan obligados a argumentar en términos de inte-
reses publicos o de derechos que, por su universalidad, son argu-
mentos propiamente imparciales.

4. Legitimidad e imparcialidad

Considerar la ciudadania —Ia identidad politica— como esen-
cial para la identidad personal es concentrar el nticleo de la identi-

511 [bidem, p. 116. Cfr., también, Nozick, R., Invariances. The Structure of
the Objective World, cit., p. 283.

512 Alexy, R., Theorie der Grundrechte, Frankfurt, Suhrkamp-Verlag, 1996,
cap. 9.

513 Elster, J., “Introduction”, en id. (ed.), Deliberative Democracy, Cambrid-
ge, Cambridge University Press, 1998, p. 8. Ver todo el volumen; en particular,
los articulos de Cohen y Gargarella.
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dad politica en la participacion activa y voluntaria del sujeto en la
deliberacion de la comunidad politica, alejandola de elementos in-
voluntarios como la cultura o la pertenencia étnica; significa atri-
buir un papel crucial a la idea de que existe legitimacion politica
solo en presencia de un criterio democratico. Del modo de conce-
bir la identidad politica y sus dindmicas surgen diversas conse-
cuencias. Una de éstas es la revision de los criterios de legitimidad
del poder.5!4

La afirmacion democratica de la ciudadania —como ya hemos
escrito— incluye una pluralidad de dimensiones comunicativas y
argumentativas que evitan reducirla a una mera expresion de vo-
luntad a través del voto. En general —excepto casos patologicos y,
por ello, excepcionales— se vota a partir de la consideracion de los
argumentos alegados por las partes y después de haber sido per-
suadidos en un sentido o en otro. El voto no significa cerrar la deli-
beracion con un acto de voluntad.

Como no es reductible al voto, el procedimiento democratico
tampoco es reductible a la dinamica mayoria-minoria. La eventual
decision de una votacion puede ser para la minoria una imposicion
que no se diferencia mucho de la de un dictador. Lo que realmente
distingue una democracia no es el procedimiento del voto sino el
proceso de intercambio y confrontacion previa, la posibilidad de
presentar todas las posiciones y la igual consideracion y respeto
con que ellas son acogidas. El voto consiste en tomar posicion res-
pecto a las alternativas presentadas en la deliberacion, que de otro
modo podria continuar hasta el infinito.3!3

514 La legitimacion consiste en el proceso de conferir legitimidad, por tanto,
se configura como un hecho. La legitimidad es también una cuestion de jure. El
problema de qué es lo que hace legitimo a un gobierno, un poder o un sujeto depo-
sitario de autoridad, plantea conjuntamente una cuestion de jure y una cuestion
de facto. Legitimidad de jure y legitimidad de facto tienen que converger. No bas-
ta que un poder esté legitimado en su fuente por criterios validos de autoridad, es ne-
cesario que se ejercite bajo estandares de actuacion correctos (Castignone, S., “Lega-
lita, legittimita, legittimazione”, Sociologia del Diritto, 4, 1, 1977, pp. 19-38).

515 Sobre este tema, cfi. Bobbio, N. et al., Democrazia, maggioranza e mino-
ranze, Bolonia, Il Mulino, 1981.
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Ciertamente, la legitimacion democratica no es la Gnica forma
de legitimacidn, pero es la forma 6ptima de legitimacion politica si
consideramos que el poder politico es el poder entre libres e igua-
les. No obstante, no se puede reducir la cuestion democratica a la
del “sujeto” del poder (el demos) porque, precisamente, en el suje-
to de la decision podran distinguirse a menudo la mayoria y la mi-
noria. Ambas forman parte del sujeto del poder democratico, pero
la minoria exige proteccion y la mayoria, aun habiendo obtenido la
razon, debe someterse a la dialéctica gobernantes-gobernados.>'¢
En definitiva, la legitimacion ataiie al ejercicio del poder y al fun-
damento de ese ejercicio, no solo a su existencia. El problema de la
legitimidad, pues, no se reduce al problema de los criterios de
autoridad, es decir, no se concentra Unicamente en el momento
genético de la formacion de la voluntad colectiva.

La doble dimension de la imparcialidad ilumina nuevamente el
problema. La instancia democratica se relaciona con la imparciali-
dad porque ésta se refiere, a su vez, a la totalidad de los individuos
(las partes) pertenecientes a una comunidad politica. El vinculo
con la deliberacion conecta el procedimiento de eleccion y de deci-
sion con la dindmica de las razones. En este sentido, también la ley
es la conclusion de una argumentacion que finaliza un razona-
miento. Este es uno de los ambitos en los que se transparenta el ne-
xo entre el contexto de la génesis de una posicion y el de su justifi-
cacion.>’

Para concluir y enlazar el tema con la experiencia juridica cabe
afirmar lo siguiente: la formacion de la voluntad colectiva, tanto
mas si se trata del ejercicio del Poder Legislativo, jerarquicamente
prioritario en cuanto que “derecho politico” (derecho de una co-
munidad politica), requiere, obviamente, de una legitimacion
democratica. Donde la identidad politica se expresa en forma de de-
mocracia deliberativa y seglin un proyecto politico fundamental se

516 Cfr. Corso, G., “Legalita e legittimita”, Per la Filosofia, 27, 1993, pp.
6-13.

517 Véase el apartado IV, punto 3, “Imparcialidad en la justificacion y la argu-
mentacion”, del primer capitulo.
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requieren también razones. Estas constituyen parametros de juicio,
criterios en un cierto sentido independientes del propio procedi-
miento democratico. Esta afirmacion justifica también la existencia
de un sujeto que juzga sobre la legitimidad del Poder Legislativo
(democratico): el poder jurisdiccional, sea como juez de las leyes
o0 juez de la aplicacién de las leyes.5!8

La instancia jurisdiccional, a su vez, resulta democraticamente
legitimada a través de la sumision del juez a la ley y mediante la
predesignacion por ley del juez natural. Ademas de la legitimacion
democratica a priori, establecida por la legalidad, el poder juris-
diccional necesita otros criterios para elaborar sus decisiones y
acertar proporcionalidad de resultados. Desde la optica del Poder
Judicial —en cuanto institucion jurisdiccional nacional—1 es
importante sobre todo la justificacion con base en razones (juridi-
cas). Tal sera el tema de nuestro ultimo capitulo.

III. IDENTIDAD PERSONAL E IMPARCIALIDAD

Muchas veces se ha dicho que el trasfondo del que emerge la
imparcialidad como valor dominante esta caracterizado por el im-
perativo de “tomar en serio” el pluralismo. Mientras que la con-
frontacion y el acuerdo sobre la justicia se consideran obligatorios,

518 No es posible afrontar aqui el problema de la relacion entre democracia y
control jurisdiccional de las leyes que, en todo caso, no afecta a la legitimidad
de la existencia de ese control —ya que donde existe y opera esta establecido
por las Constituciones—, sino a su alcance. Cfr. Kelsen, H., “La garantie juris-
dictionelle de la Constitution (La justice Constitutionelle)”, Revue de Droit Pu-
blic et Science Politique, 35, 1928, pp. 197-256; Capelletti, M., Judicial Review
in the Contemporary World, Indianapolis, Bobbs-Merrill, 1971; Freeman, S.,
“Constitutional Democracy and the Legitimacy of Judicial Review”, Law and
Philosophy, 9, 1990, pp. 327-370.

519 Con mayor razon esto deberia valer para las instancias jurisdiccionales,
que no siempre tienen un claro tratamiento legislativo (¢fr. Held, D., Demo-
cracy and the Global Order. From the Modern State to Cosmopolitan Gover-
nance, Cambridge, Polity Press, 1996, sobre todo, “Cosmopolitan Democra-
cy”, pp. 219-286).
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debido a la igualdad de los sujetos, el resto de contenidos —con-
cepcion del bien o especificidad cultural— suelen considerarse
irrelevantes para la comunidad politica, en algin caso incluso
arriesgados. Esto se corresponde con una precisa distincion entre
lo privado y lo publico: la identidad y la concepcion del bien son
susceptibles de “privatizacion”, mientras que los principios de jus-
ticia son una cuestion publica. De ahi que la posibilidad de llegar a
un acuerdo sobre la justicia, que permita un cierto orden social,
exige un precio a pagar: prescindir de las identidades en el ambito
publico.

Es evidente que la concepcion del bien constituye un elemento
fundamental de la identidad, como también que la identidad perso-
nal tiene indudable relevancia en la comunidad politica. De hecho,
la importancia de la dimension identitaria viene a destacar la rela-
cion entre comunidad politica y concepcion del bien, provocando
el espesamiento de la dimension politica. El éxito del modelo libe-
ral depende del grado de compatibilidad total de las instituciones
con los diversos planes de vida de los individuos, compatibilidad
que se alcanza mediante la exclusion de las diferencias que son
confinadas en el ambito privado. Se prefigura, pues, la idea de una
concepcion débil de la politica.520

1. Primado del individuo y concepcion débil de la politica

La supremacia del individuo ha provocado una tension, de difi-
cil solucién, entre dos intuiciones contrapuestas y centrales en
nuestro tema: por un lado, la que se dirige a salvar la dimension
identitaria (personal o de grupo) en la vida politica, justificando la
legitimidad de exigencias diferenciadas; y, por otro lado, la que
considera justificado solamente lo que resulta del prestar igual
atencion a los intereses de todos. En otras palabras, la tension entre

520 Esto resulta evidente en la posicion de J. Rawls, tanto en su obra, Teoria
de la justicia, cit., p. 456, como en la posterior, Liberalismo politico, cit., p. 30.
También en relacion con el multiculturalismo, en una elaboracion mas reciente,
puede consultarse, Barry, B., Culture and Equality, cit., pp. 19-62.
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una razonable parcialidad en la realizacion del propio yo (el del
individuo y el del “nosotros” de la identidad colectiva) y la impar-
cialidad indispensable en el ambito publico. El hecho es que el
modelo constituido por la relacion entre individuos e institucion
publica, caracterizado por la tendencia a la minima interferencia
de la segunda sobre los primeros, resulta insuficiente para explicar
la dinamica real de las relaciones politicas. Lo que esta en juego
en la dimension politica es algo mas que la “gestién” de las rela-
ciones entre muchos: en ultima instancia, la dimension politica in-
cide sobre la identidad personal y sobre la de los grupos en los que
los individuos se reconocen.

La justificacion de la comunidad tiene mucho que ver con la
justificacion de la exigencia legitima de las identidades personales
y colectivas. Las identidades, en efecto, no son autorreferenciales
(no se dan aisladamente) sino que reclaman un verdadero recono-
cimiento. Existe una profunda vinculacion entre identidad y reco-
nocimiento, no s6lo en una dptica subjetiva—en el sentido en que
los individuos buscan habitualmente identificarse con un grupo—
sino también en una dimension objetiva: la identidad existe donde
se produce un reconocimiento por parte de otros.

Latesis es que nuestra identidad se plasma, en parte, por el reco-
nocimiento o por la falta de reconocimiento, a veces, incluso por
un desconocimiento por parte de otras personas; por ello, un indi-
viduo o un grupo pueden suftrir un dafio real, una real distorsion, si
las personas o la sociedad que lo circundan le reenvian, como un
espejo, una imagen de si que lo limita, disminuye o humilla.>2! No
basta ser portador de un proyecto de autorrealizacion: se requiere
de los otros, si no un aprecio efectivo, si al menos la toma en consi-
deracion del proyecto identitario, de modo que no haya dudas de
que ningun sujeto es capaz de auto-constituirse, sino que tiene ne-
cesidad de los otros.

521 Taylor, C., The Politics of Recognition, cit.
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El contexto natural del reconocimiento es la comunidad politi-
ca.52 Este es el lugar en el que se discierne la propia identidad y al
mismo tiempo se reconoce la de los otros. La cuestion de la identi-
dad, hoy profundamente relevante, transmite a la comunidad poli-
tica un caracter vital, haciendo problematica la separacion entre lo
publico y lo privado. Como ya dijimos, a propdsito de las criticas
que el pensamiento feminista dirige al paradigma de la imparcia-
lidad, esa separacion es ya el fruto de una deliberacion. La neutrali-
dad politica es, entonces, la que intenta sustentarse inutilmente so-
bre ella.

Los intentos de negar relevancia a la dimension comunitaria de
la politica y a su vinculacion con la identidad —Ilas identidades se
generarian fuera del ambito politico para luego desarrollarse den-
tro de él— suscitan muchos problemas. Por un lado, la contraposi-
cion entre comunidad politica y sociedad civil desplaza la dimen-
sidon comunitaria hacia la sociedad civil, reservando la esfera
politica como lugar de la gestion de conflictos de intereses. Por
otra parte, la composicion multicultural de la comunidad politica
invita a desplazar la relevancia de lo cultural hacia las culturas y
las comunidades “sectoriales”, renunciando a cualquier tipo de di-
mension comun, con el fin de aligerar al méximo el peso de la co-
munidad politica. También el pluralismo moral implica compati-
bilizar proyectos politicos con opciones morales diversas, hasta el
punto de que la imparcialidad —muchas veces entendida como
neutralidad— es considerada el planteamiento moral basico de
una comunidad politica abierta a todos los individuos sin ninguna
exclusion.

Parece conveniente, pues, intentar dar contenido a la justicia so-
bre la base de la exclusion del bien, ya que éste se concibe como un
elemento de division. Mas concretamente, se trata de reconocer la
supremacia de la libertad y de la autonomia moral: un plantea-

522 En cierto sentido, podemos decir que esto pertenece a una de las dimensio-
nes de la justicia distributiva, que se ocupa también de la distribucion de “hono-
res”. El reconocimiento es una suerte de honor conferido a la identidad (cfr. Vio-
la, F., Etica e metaetica dei diritti umani, cit., pp. 1-13).
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miento que se pone en peligro con la afirmacion de cualquier for-
ma de objetivismo, incluso en su acepcion minima de “referencia
extrinseca del juicio”.523

La consecuencia de estas premisas —primado de lo justo sobre
lo bueno como nucleo de las teorias de la justicia—, contrariamen-
te a cuanto puedan pensar sus defensores, no lleva a una simplifi-
cacion de los problemas de la justicia politica sino a una mayor
complicacion. El objetivo que pretendemos ahora es retomar con-
juntamente ciertas observaciones ya hechas sobre el paradigma de
la politica (inspirado en ese primado de lo justo sobre lo bueno),
para evidenciar algunas de sus suposiciones y consecuencias. Nos
interesa responder a la cuestion de si el paradigma de la justicia po-
litica, basada en la prioridad de lo justo sobre lo bueno, es realmen-
te compatible con todo proyecto de identidad personal y con el va-
lor reconocido a la identidad personal, o bien, requiere de un
modelo a medida.

El objetivo no es hacer atin mas densa la dimension politica,
frustrando todo intento de hacerla de algiin modo funcional —no
hay duda de que esa ha sido la ventaja del modelo liberal y proce-
dimental— sino de explicitar presupuestos habitualmente implici-
tos. Del resto, ya hemos insistido suficientemente sobre su rele-
vancia politica para la identidad y la necesidad de no olvidarlo por
razones de eficiencia.

2. La identidad light del liberalismo

Para comprender la idea de identidad personal, propia del para-
digma que examinamos, vamos a examinar el modelo rawlsiano.
Rawls, en homenaje a la racionalidad deliberativa, sugiere una
idea de identidad personal segun la cual el yo es anterior a sus fi-
nes:>?* se trata de un yo caracterizado por la facultad de elegir los

523 Lanecesidad de trascender el propio punto de vista subjetivo para una me-
jor comprension de la realidad ha sido acertadamente destacado por Nagel, T.,
Una mirada de ninguin lugar, cit., aunque trascender no significa “prescindir de”.

524 Rawls, J., Teoria de la justicia, cit., p. 456.
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propios fines entre diversas posibilidades. El vinculo entre el yo y
sus fines es, pues, contingente y accidental. El yo distinto de sus fi-
nes seria un yo unencumbered> y, en cuanto no comprometido,
un yo /ight compatible con todo tipo de proyecto concreto de iden-
tidad personal; en definitiva, un yo imparcial. El yo capaz de dis-
tanciarse de los propios fines, de la propia dotacién, de la propia
posicion, es el mas adecuado para situarse en la posicion origina-
ria, para elegir detrds del velo de la ignorancia. La imparcialidad
—en linea con la tradicion kantiana— debe ejercitarse principal-
mente respecto a los posibles fines. La idea de imparcialidad se
refiere directamente a la libertad: consiste, en efecto, en una elec-
cion radical, independiente de todo horizonte de valor o de tra-
dicion.526

Asi pues, la posicion originaria resulta el mejor contexto en el
que cualquier identidad personal puede ser elegida y define las
optimas background conditions en el que tales fines pueden for-
marse. El yo light es, por supuesto, el que presumiblemente esta
mejor dispuesto para “cambiar de sitio” y, por ello, de ser impar-
cial, en el sentido de no dejarse arrastrar por intereses particula-
res y elegir de modo radical y sin prejuicios. No es s6lo Rawls el
que lo plantea, sino también otras versiones del mismo modelo,
por ejemplo, la concepcion scanloniana de la posicion originaria
como “acuerdo informado”,5?7 destacan ese mismo esquema. Un
juicio es relevante cuando es imparcial, entendiendo por impar-
cialidad la caracteristica que consiste en juzgar independiente-
mente de quién se es.328

Querria dejar aparte la cuestion de la licitud o la necesidad de
los intereses personales de las partes y la eventual capacidad del

525 Kymlicka, W., Contemporary Political Philosophy. An Introduction, cit.,
p. 207.

526 Cfr. Schumacher, B., “Anthropological Presuppositions of a Well-Orde-
red Rawlsian Society”, en Bants, E. y Llano, A. (eds.), Razon prdctica y multi-
culturalismo, Pamplona, Newbook Ediciones, 1999, p. 287.

527 Scanlon, T. M., Contractualism and Utilitarianism, cit., p. 111.

528  [bidem, p. 120.
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sujeto de dejarlas aparte, para notar que la insistencia sobre la se-
paracion entre el yo y sus fines —su particular dotacion biologica
y caracterologica, sus proyectos— confirma la presuncion de que
el yo es previo a todo proyecto identitario.’?? Esto concuerda bien
con la conviccion de que la libertad debe librarse del caracter “da-
do” de la identidad, en su intento de afirmarse como fundada sélo
sobre si misma.

Como sabemos, la critica “comunitarista” dirigida hacia este
concepto de identidad contiene dos tesis: por un lado, un yo que
precede a sus fines estd vacio e indeterminado y, por otro, esa pers-
pectiva olvida la insercion de los individuos en las practicas socia-
les.’3% La aceptacion parcial de estas criticas —dada la incidencia
de la dimension politica sobre la identidad personal— induce a
Rawls a modificar parcialmente su posicioén. Distingue, entonces,
al sujeto en cuanto privado y al sujeto en cuanto capaz de una ra-
zo6n publica.’3! Este desdoblamiento del sujeto en privado y publi-
co, mas que resolver la dificultad, simplemente la desplaza. En
efecto, al sujeto, en cuanto privado, estaria influenciado por tradi-
ciones y valores; en cuanto publico, se encontraria desencarnado,
seria como algo etéreo y evanescente. Se obtiene entonces la idea,
no ya de un yo /ight, sino de un yo descomponible o esquizofréni-
co dependiendo de la dimension en la que se situa. El problema de
la identidad se distorsiona debido a las dificultades para encontrar
una continuidad entre estas dos dimensiones.

Los liberales consideran que la objecion de los comunitaristas
esta desenfocada porque ellos no plantean un sujeto carente de
vinculos: su idea de que el sujeto pueda percibirse como distinto
de sus fines radica en aceptar que no existe ningun fin u objetivo
que no pueda ser revisado por €ste, ya que lo que cuenta es la liber-
tad. Una persona moral es “un sujeto con fines que ¢l mismo ha
elegido y su preferencia fundamental consiste en dar forma a un

529 D’Agostino, F., Bioetica, Turin, Giappichelli, 1996, p. 166.
530 Sandel, M., Liberalism and The Limits of Justice, cit., pp. 54-59.
531 Rawls, J., Liberalismo politico, cit., pp. 30 y 31.
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modo de vida que expresa su naturaleza de ser racional, libre e
igual, en la medida permitida por las circunstancias”. Existe, sin
embargo, un afladido importante: “la unidad de la persona se mani-
fiesta en la coherencia de su plan”.532 La identidad se va enrique-
ciendo progresivamente. Se trata de un sujeto libre y racional que
se propone fines libremente elegidos, articulados en un plan cohe-
rente de vida: un sujeto capaz de perseguir esos fines.

Lalibertad que, en principio, esta fundada sobre si mismay s6lo
puede ser limitada por si misma, encuentra dos circunstancias que
justifican las limitaciones: dos datos de la identidad que no pueden
ser objeto de eleccion. “Antes que nada, una restriccion puede de-
rivar de casos y limitaciones naturales de la vida humana o de con-
tingencias historicas y sociales... otras, de acuerdos sociales o de
la conducta de los individuos”.333 La primera restriccion de la li-
bertad depende de las condiciones de la naturaleza humana: de
ellas no nacen problemas de justicia, sino el problema de como so-
lucionar mejor la inevitable limitacién y contingencia de la vida
humana. No esta claro qué debe entenderse por caracter natural de
la vida humana —en qué modo se determina— y resulta bastante
problematico sostener que esto no constituya un problema de justi-
cia.>3 La segunda restriccion de la libertad consiste en la inclina-
cion de los hombres a la injusticia, pero segiin Rawls no se trataria
de un aspecto permanente de la vida politica: depende de las insti-
tuciones. Una sociedad bien ordenada tenderia a eliminar o a con-
trolar esa propension.

Debemos anadir, pues, dos caracteristicas basicas a la identidad
del yo: un caracter estructuralmente determinado por las condicio-
nes naturales y una ductilidad frente a los datos externos, conside-

532 Id., Teoria de la justicia, cit., p. 456.

533 Rawls, J., Teoria de la justicia, cit., p. 210 (he modificado la traduccion).

534 En oposicion a esta postura, cfi. Shklar, J. N., The Faces of Injustices, cit.,
que ha destacado la exigencia de ampliar el concepto de justicia mas alla del dato
voluntarista y convencional.
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rando que existe una disposicidn a la injusticia en contextos injus-
tos y a la justicia en contextos justos.

Pero deberiamos afiadir también que el sujeto se encuentra en una
cierta relacion con los otros: es un sujeto igual a los otros sujetos.
Cabe notar, otra vez, que la referencia a la igualdad comporta tomar
conciencia de una condicion fundamental de coexistencia con otros
sujetos que gozan de la misma libertad.>3> Al yo light, imparcial y
racional frente a sus fines, se le abre un nuevo campo de aplicacion
de la imparcialidad: la de desarrollarse frente a otros yo.

3. Unidad narrativa, planes de vida y autenticidad

El tema de la identidad personal es un éptimo observatorio para
descubrir las presunciones antropoldgicas de las teorias de la justi-
cia politica.

En la identidad personal no es relevante tanto el término “perso-
na” (muy problematico), cuanto el de “identidad”. “Personal”, en
su acepcion de adjetivo, indica el caracter individual (no necesa-
riamente individualista)’3¢ de la identidad. La identidad personal
senala aquello que caracteriza a un individuo, la idea o el proyecto
que asume como propio, su originalidad, aquello que lo hace irre-
ducible a otro: un quid del cual el individuo mismo es protagonis-
ta. Existe una diferencia al plantear el problema antropoldogico de
la identidad como respuesta a la pregunta ;quién soy? o jquién es
el hombre? La diferencia estd en la centralidad del caracter perso-
nal de la realizacion. La perspectiva del plan de vida (resultado de
una eleccion acorde con una concepcion de la vida buena, segun
las teorias liberales el contenido del proyecto personal) y la de la
unidad narrativa de una vida (que evidencia el entrecruzarse de

535 Correcta, una vez mas, la observacion de R. Spaemann, cuando sostiene
que en la base de la ética intersubjetiva esta la percepcion evidente de la realidad
del otro o de los otros, en buena paz con la “ley de Hume” (cfi. id., Felicidad y be-
nevolencia, cit., p. 137).

536 La diferencia entre individual e individualista se aprecia en la incidencia y
la relevancia de la relacion con los otros.
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causas, datos o hechos, que inciden sobre la identidad personal,
propia de las teorias comunitaristas)®3” son dos respuestas diversas
a la primera pregunta.

Sin duda, la respuesta del comunitarismo muestra un alcance
explicativo mayor sobre la génesis de la identidad: subraya el ca-
racter ineliminable de los vinculos intersubjetivos en la formacion
de la identidad personal.’38 La perspectiva comunitarista resulta
problematica cuando se traduce como doctrina politica (normati-
va).>3? Ya hemos hecho referencia a algunas de sus deficiencias a
proposito del problema cultural.

La frase “plan de vida” quiere destacar el caracter voluntario de
las elecciones: expresa el primado de la libertad, ligado a la idea
de autonomia, de matriz kantiana, y coherente con un particular
desarrollo de la idea de sujeto.

Como sabemos, el problema de la identidad personal adquiere
el significado que hoy tiene cuando madura una particular idea de
subjetividad en el contexto de lo que hemos indicado como “la
concepcion expresiva de si mismo”.>*0 Lo que hace tnico e irrepe-
tible a un individuo y al proyecto del que es portador se traduce en
un imperativo fundamental, indicado en la raiz etimolédgica de la
identidad: llegar a ser uno mismo.>*! La exigencia de autenticidad,
en sentido no banal, se traduce, pues, en el reconocimiento del va-
lor de la propia originalidad. En la raiz de este modelo antropologi-
co se encuentra, tanto una vocacion original que justifica todo es-
fuerzo en la realizacion del proyecto (precisamente porque es un
don) como, una vez mas, la autonomia absoluta de la libertad, una
libertad “neutral” frente a la razon, a las pasiones y a las inclinacio-
nes, una libertad que se expresa en el ejercicio de actos de libertad

537 Maclntyre, A., Tras la virtud, cit., pp. 251-272.

538 De manera afin al feminismo. Véase el capitulo primero.

539 Rhonheimer, M., L immagine dell uomo nel liberalismo e il concetto di
autonomia: al di la del dibattito tra liberali e comunitaristi, cit., pp. 95-133.

540 Taylor, C., Fuentes del yo: la construccion de la identidad moderna, cit.,
p. 466.

541 P. Ricoeur ha sefnalado la equivocidad de la identidad, que asume tanto el
significado del ipse, como el del idem (id., S mismo como otro, cit., pp. 78-106).
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independientes de toda fuerza que no sea ella misma.>*2 Hemos de
notar, no obstante, que la libertad como eleccion radical es, en ulti-
mo extremo —pero coherentemente—, una libertad incompatible
con la virtud y la duracién y, por ello, con las concepciones de la
identidad que sostienen la continuidad y la coherencia del plan de
vida como un valor (de tipo rawlsiano).

En armonia con la prioridad de la libertad, la “mentalidad con-
tractualista” nace precisamente donde la exigencia de coordina-
cion de las acciones estd basada en la adhesion voluntaria y libre
de sujetos que se encuentran en una situacion de paridad: pero en-
tonces resulta todavia mas perentoria la pregunta sobre por qué los
sujetos en situaciones de paridad tendrian que ponerse de acuerdo
y de por qué tienen necesidad de reconocer y ser reconocidos. La
mentalidad contractualista, en definitiva, es el signo de una exi-
gencia implicita de cooperacion: los sujetos de la posicion origina-
ria, aun no estando interesados por las ventajas de otros (interés
desinteresado), estan, sin embargo, interesados en contratar y pre-
sumen que el acuerdo se puede realizar sobre la base de la razona-
bilidad y en condiciones de igualdad.>* Para ello, no queda sino
anadir a los aspectos que definen el yo: el sentido de justicia’**y el
deseo de cooperar a través de acuerdos razonables.>%

Todas las caracteristicas del sujeto, hasta ahora individuadas,
nos permiten contemplarlo como un sujeto racional, con un plan
de vida compuesto por fines libremente elegidos, capaz de perse-
guirlos, imparcial frente a los otros sujetos, caracterizado por algu-
nos datos naturales y tendente a la justicia: he aqui que el identikit
de un sujeto en una sociedad bien ordenada; es bastante completo
pero demasiado complicado.

542 Cfr. Pinckaers, S., Las fuentes de la moral cristiana: su método, su conte-
nido, su historia, cit., pp. 395-421.

543 Burkitt, 1., Bodies of Thought. Embodiment, Identity & Modernity, Lon-
dres, Sage, 1999, p. 145.

544 Rawls, J., Teoria de la justicia, cit., § 4.

545 Scanlon, T., Contrattualismo e utilitarismo, cit., passim.
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La imparcialidad del sujeto politico, que aparecia como una
caracteristica de su evanescenciay como signo de su gran compa-
tibilidad con todo tipo de proyecto (de plan de vida) dentro de la
dimension politica, tenia su correlato en la neutralidad de las ins-
tituciones politicas. Después de haber observado las caracteristicas
del sujeto podemos concluir, por el contrario, que la imparcialidad
constituye el contenido de un principio normativo necesario, no
solo por la configuracion del sujeto —cuya independencia de los
contextos y de los fines es ciertamente revisable a la luz de la inter-
dependencia— sino también por su relacion con los otros sujetos,
por su coexistencia con otros; en ultima instancia, por un motivo
de justicia.

IV. LA CIUDADANIA COMO PROBLEMA
DE JUSTICIA DISTRIBUTIVA

La configuracion moderna de la ciudadania acompaiia al mode-
lo estatal resultante de la convergencia entre la soberania interna y
externa, el monopolio estatal del derecho y de la fuerza, y la preva-
lencia del modelo de la comunidad politica nacional. En la medida
en que estos presupuestos evolucionan podemos pensar que la ciu-
dadania pueda sufrir mutaciones. No pondremos aqui en cuestién
la configuracion actual de la ciudadania, aunque apuntaremos al-
gunas criticas sobre determinados aspectos.>#¢ Por otra parte, ya
hemos destacado el papel que ésta desarrolla a proposito de la
identidad y sostenido su caracter necesario. Ahora interesa exami-
nar la ciudadania desde su relacion con la justicia, en un sentido
que clarificaremos en breve y que ejemplifica —una vez mas— el
limite estructural de la imparcialidad-justicia en el &mbito politico.
El objetivo que nos proponemos es reconsiderar el tema de la ciu-

546 Me he ocupado del tema de la ciudadania —y su acepcion juridica y politi-
ca— en el estudio: “Cittadinanza, diritti e identita”, en D’Agostino, F. y Dalla
Torre, G. (ed.), La cittadinanza. Problemi e dinamiche in una societa pluralisti-
ca, Turin, Giappichelli, 2000, pp. 151-174.
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dadania a la luz de las exigencias de la imparcialidad. Para ello se-
rd necesario modificar las coordenadas generales del problema de
la ciudadania.

Un primer aspecto de la relacion entre ciudadania y justicia es la
determinacion de qué derechos deben garantizarse a los ciudada-
nos. Una posible clave de lectura de las diversas concepciones de
la ciudadania, surgida del debate filosofico-politico, es la siguien-
te: las variantes de la ciudadania se diferencian en funcion de los
derechos a los que confieren importancia particular; al mismo
tiempo, la irreductibilidad de las concepciones es el reflejo de la
problematicidad de la articulacion de los derechos. Asi pues, la ciu-
dadania republicana y democratica privilegia los derechos de li-
bertad y los derechos politicos;>#7 la ciudadania social privilegia
los derechos sociales;**3 con la ciudadania societaria se reclama el
incremento de aquellos derechos (de libertad, pero en particular de
asociacion) que permiten la articulacion de la sociedad civil;># la
ciudadania multicultural es sensible a los derechos de las mino-
rias®9; la ciudadania diferenciada se interesa por los derechos de la
diferencia.>s! También la ciudadania cosmopolita, aun distancian-
dose parcialmente de los modelos precedentes, porque no consa-
gra la tutela particular de algunos derechos, estd en relacion con
ellos porque indica su alcance potencialmente universal.>>2 La jus-
ticia de la ciudadania se refiere en este caso a la atribucion de “de-
terminados” derechos en mayor medida que otros. En todo caso, la
ciudadania tiene como contenido un complejo de derechos que ella

547 Rawls, I., Liberalismo politico, cit., pp. 186-189; Habermas, J., Staatsbiir-
gerschaft und Nationale Identitit. Uberlegungen zur Europdischen Zukunft, St.
Gallen, Erker Verlag, 1991.

548 Marshall, T. H., Ciudadania y clase social, trad. de P. Linares, Madrid,
Alianza, 1998.

549 Donati, P., La cittadinanza societaria, cit.

550 Kymlicka, W., Multicultural Citizenship: A Liberal Theory of Minority
Rights, Oxford, Oxford University Press, 1995.

551 Young, I. M., “Polity and Group Difference: A Critique of the Ideal of
Universal Citizenship”, Ethics, 99, 2, 1989, pp. 250-274.

552 Ferrajoli, L., Cittadinanza e diritti fondamentali, cit., pp. 63-76.
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misma custodia y garantiza. Aqui radica el problema del conflicto
eventual entre los derechos del ciudadano y los derechos humanos
y la cuestion de si la tutela de los derechos humanos debe conti-
nuar pasando a través de la ciudadania.

1. La ciudadania como “bien” juridico y politico

La ciudadania es un bien, desde el punto de vista juridico, en
cuanto que es garantia de derechos.53 No hay razon, sin embargo,
para excluir que otros instrumentos de tutela puedan optimizar el
resultado obtenido por la ciudadania como garantia. Quiero decir
que, desde este punto de vista, la ciudadania como garantia de de-
rechos es, actualmente, un bien. Debemos notar, no obstante, dos
cosas. Por un lado, la ciudadania presenta una dimension juridica
que, en cuanto tal, s6lo puede ser universal sin distinciones politi-
cas o de otro tipo.53* La ciudadania encierra una tension hacia el re-
conocimiento universal, como la que opera en la praxis de los de-
rechos humanos. Los derechos humanos estan, en este sentido,
modificando el rostro de la ciudadania; quiza sean precisamente la
causa de la crisis de la ciudadania.

Los derechos humanos, en efecto, introducen un principio de no
discriminacion (de imparcialidad global o universal) en la distri-
bucion de los derechos.355 Por otro lado, los derechos humanos

553 No creo que laacepcion juridica de la ciudadania pueda ser encuadrada co-
mo una relacion formal de adscripcion al ordenamiento juridico, como sostiene
D. Zolo (cfr. id., “Cittadinanza. Storia di un concetto teorico-politico”, Filosofia
Politica, 14, 1, 2000, p. 5).

554 Esta acepcion juridica de la ciudadania se encuentra en D’ Agostino, F., Fi-
losofia del diritto, cit., pp. 179 y 180. Costa ha mostrado que la idea de ciudada-
nia como contenedor de una serie tendencialmente abierta de derechos subjetivos
se consolida a partir del siglo XVIII (Costa, P., “La cittadinanza: un tentativo di
ricostruzione archeologica”, en Zolo, D., La cittadinanza. Appartenenza, iden-
tita, diritti, cit., p. 54). En realidad, la evolucion de la ciudadania comporta una
apertura, tanto en su contenido —los derechos ligados a la ciudadania—, como
en la logica expansiva de la igualdad de los sujetos.

555 Esta afirmacion es evidentemente circular. En lugar de la “distribucion de
los derechos” se podria incluir la justicia, pero ésta esta pensada, a su vez, como
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confluyen en la determinacion del contexto de la ciudadania,
orientandolo cada vez mas hacia el desarrollo de los derechos. En la
medida en que la ciudadania se concibe como instrumental para
la garantia de los derechos, se subordina, en cuanto bien, a la perma-
nencia de sus efectos positivos en la tutela de los derechos.

El papel de la ciudadania en la determinacion de la identidad
politica de los individuos adquiere una connotacion particular en
la época moderna y contemporanea con relacion al problema de la
comunidad politica y de la relevancia de la cuestion de la identidad
personal. Reconocer a los otros como miembros de una comuni-
dad y reconocer la insercion personal en una comunidad constitu-
yen datos importantes en el proceso constitutivo de la identidad.
La ciudadania es uno de los &mbitos en que se expresa la personali-
dad del individuo. En ultima instancia, el derecho a la ciudadania
es el derecho a vivir y a realizarse en una comunidad politica, el de-
recho a una condicion de reconocimiento de la identidad.

No obstante, la ciudadania en la acepcion de la pertenencia pre-
senta un limite estructural en la necesidad de ser pensada como una
categoria aut-aut. O se pertenece o no se pertenece a la comunidad
politica. Si, en cambio, el bien juridico tutelado por el derecho a la
ciudadania es la insercion en la comunidad politica, o més precisa-
mente, la participacion (mas que la pertenencia) a una comunidad
politica, entonces podemos pensar en ella como una cuestion de
grado, es decir, la participacion puede ser modulada.>¢

Parece claro que la idea de una comunidad politica nacional ho-
mogénea y cohesionada,’>” aunque en parte todavia vigente, ha ce-
dido el paso a una vision diversa de la identidad politica, diversa
por la heterogeneidad de sus componentes, por la dinamicidad de

dirigida a la distribucion de los derechos. De modo que prefiero dejar abierto el
problema. Creo que algunas de las observaciones que hacemos a continuacion
pueden contribuir a clarificar la cuestion.

556 Sobre la idea de ciudadania como geometria variable, ¢fr. Rodota, S., Re-
pertorio di fine secolo, Roma-Bari, Laterza, 1992.

557 No necesaria pero histéricamente ligada a la idea del cardcter “cerrado” y
“homogéneo” de la comunidad politica, con la correspondiente idea de la ciuda-
dania “exclusiva”.
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su método y por la riqueza de su contenido. Una cierta “poro-
sity”38 de los confines politicos ha permitido, de hecho, la “conta-
minacion” de la pretendida homogeneidad de las identidades
nacionales. El énfasis sobre el caracter democratico de las institu-
ciones politicas confiere un particular relieve a la participacion
efectiva, a la actividad politica en sentido amplio,>* mas que a la
consideracion del caracter “indisponible” del dato étnico cultural
de la pertenencia: esta adquiriendo relieve progresivamente el fe-
nomeno de las pertenencias multiples.’®° El pluralismo de las posi-
ciones culturales y valorativas se impone como un dato de he-
cho.%! La comunidad politica se configura, entonces, como lugar
de integracion, cooperacion e interaccion entre sujetos diversos.
Ello no obsta a la consideracion de que el derecho tutele el bien de
vivir en una comunidad politica. La mayor articulacion y dinami-
cidad de las comunidades politicas no necesariamente crea proble-
mas a la idea de ciudadania. Como pertenencia a una comunidad
politica, la ciudadania es un bien porque concurre a la construc-
cion de la identidad personal, y eso puede sostenerse tanto en el ca-
so de que la comunidad politica sea considerada instrumental para
el bien del individuo, como en el caso de que la comunidad resulte
esencial para los individuos.’%2 También en su acepcion politica, la
ciudadania no es un bien en si: lo es como “bien de la pertenencia a
la comunidad politica”.

558 O’Neill, O., Bounds of Justice, Cambridge, Cambridge University Press,
2000, pp. 200 y 201.

559 Participacion que se exterioriza segun diversas modalidades y que no se
identifica solo en el ejercicio de los dereechos politicos, sino incluso en muchos
modos de intervenir en la gestion “politica” de las organizaciones profesionales y
de los agentes sociales.

560 Un ejemplo es el caso de los ciudadanos de la Comunidad Europea.

561  Desde este punto de vista, son caracteristicas determinantes de las comuni-
dades politicas tanto el “hecho” del pluralismo (cfr. Rawls, J., Liberalismo politi-
co, cit., p. 47), como el “hecho” del multiculturalismo.

562 Tanto en la perspectiva liberal (cfi. Kymlicka, W., Liberalism, Community
and Culture, Oxford, Oxford University Press, 1991, pp. 162-181), como en la
perspectiva comunitarista (cfi. Sandel, M., Liberalism and The Limits of Justice,
cit., 179-183).
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Aqui nos interesa analizar el problema de la distribucion de la
ciudadania a partir de la constatacién de que es un bien. El proble-
ma especifico suscitado por la estructura de la ciudadania es que
constituye contemporaneamente tanto una condicion de distribu-
cion como un bien a distribuir. En un contexto altamente pluralis-
ta, una teoria de la justicia debe asegurar una distribucién impar-
cial de los bienes y los derechos y, por tanto, hara falta examinar si
y cOmo esta exigencia pueda afectar también a la ciudadania.>%3 No
volveremos sobre los diversos significados que las teorias de la
justicia atribuyen a la imparcialidad, sino que intentaremos indivi-
duar uno que ilumine el problema de la ciudadania y que de algin
modo supere la irrenunciable parcialidad de la politica.

Como punto de partida podemos indicar dos orientaciones en la
relacién entre imparcialidad y justicia distributiva. Segtin una pri-
mera hipotesis, podemos definir la imparcialidad como una conse-
cuencia de la justicia distributiva. Si queremos ser justos, debemos
ser imparciales. La imparcialidad es una cualidad perteneciente a la
justicia, cualidad que puede ser predicada de los individuos o de
procedimientos (del método), del mismo modo que la parcialidad es
la injusticia en el plano de la justicia distributiva. En este sentido, la
imparcialidad es manifestacion o expresion de la justicia.

La segunda hipotesis considera que la imparcialidad es el fun-
damento de la justicia,>** es decir, que la origina. Eso es posible de
dos modos. O porque es un punto de partida o porque la imparciali-
dad es una meta, un ideal, un punto de llegada. Conectando estos
significados con el problema de la ciudadania podemos llegar a
implicaciones que confirman las conclusiones tedricas expuestas
hasta ahora a proposito de la imparcialidad. El interrogante al que
queremos responder es el siguiente: ;qué sucede si consideramos

563 O’Neill, S., Impartiality in Context. Grounding Justice in a Pluralist
World, Albany, State University of New York Press, 1997, p. 2.

564 Utilizo el término “fundamento” en sentido amplio. Véase, por ejemplo,
Ferrara, A., Justice and Judgement, cit., pp. 202-230. El autor sostiene la centrali-
dad de la imparcialidad en la determinacion del juicio de justicia. También éste es
un modelo de imparcialidad como fundamento.
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la imparcialidad como punto de llegada para la “justicia” de la ciu-
dadania?

2. Ciudadania y politicas migratorias

La distribucion de la ciudadania presenta algunos perfiles pro-
blematicos a la vista de la complejidad del fendmeno de la inmi-
gracion.>%’ Para captar, en todo su alcance, el problema de la distri-
bucion de la ciudadania hay que considerarla conjuntamente con
las politicas de inmigracion, o sea, con los criterios de extension
de la ciudadania y de los derechos y bienes a ella conectados. El
problema es todavia mas complejo en las naciones que son destino
de la inmigracion. Que las politicas de inmigracion tengan que ver
con la extension de las ventajas de la ciudadania emerge también
del hecho de que no existe un control especular sobre la emigra-
cion.

Si partimos de la exigencia de imparcialidad, cabe preguntarse
como se puede justificar esta forma evidente de parcialidad que se
basa en la autopreferencia por los miembros de la comunidad poli-
tica (preferencia entre sujetos a incluir o excluir), que esta presente
en las politicas estandar de inmigracion y que —cosa bien frecuen-
te— permite establecer diferencias entre los eventuales candidatos
a la ciudadania. Junto a la cuestion radical de admisibilidad de las
politicas de ciudadania, resulta también problematica, desde el
punto de vista de la justicia, la valoracion de los parametros con
base en los cuales se atribuye la ciudadania o transmite en los pro-
cesos de nacionalizacion.

En un primer momento, desde el punto de vista empirico, pun-
tualizaremos, de manera necesariamente limitada y selectiva, al-
gunos aspectos sobresalientes del problema de la justicia e injusti-
cia de la ciudadania en funcion de algunos estandares comunes,

565 Nuestra época ha sido definida contemporaneamente como el tiempo de
los derechos: L eta dei diritti (N. Bobbio, cit.) y la edad de las migraciones: The
Age of Migration (S. Castles y M. K. Miller, Londres, Macmillan, 1993).
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individuados a partir de la normativa vigente en algunas de las na-
ciones mas representativas como meta de la inmigracidon.’%¢ Des-
pués de haber mostrado la radical parcialidad de la ciudadania,
desde el punto de vista tedrico, nos proponemos delinear “un para-
digma distributivo de la justicia”, que permita afrontar con impar-
cialidad nuestro tema y que nos obligara a desplazarnos al plano de
la justicia internacional.5¢7

La ciudadania constituye un criterio de distincion entre los
miembros de una comunidad politica y los extranjeros. Por “ex-
tranjero” entendemos aquel que no es ciudadano (porque pertene-
ce a otra comunidad politica o porque carece de ella). El problema
de la justicia en la ciudadania consiste en justificar esta distincion,
puesto que la diversidad de estatus legitimaria una disparidad de
tratamiento. Es importante notar que puede hablarse de disparidad
donde existen los “pares”. En este sentido, una vez mas, la ciuda-
dania se articula como convergencia dialéctica entre derecho y po-
litica. El derecho, como relacion interpersonal, lleva a los sujetos a
reconocerse como pares.’*8 La politica lleva a la distincion entre
“dentro” y “fuera” y, por tanto, a introducir una “disparidad”. La
ciudadania, pues, constituye una razén de parcialidad.

566 Con esta finalidad debo subrayar que mi interés no es principalmente de
caracter empirico y que las consideraciones que haré derivan del estudio de Cole-
man, J. L. y Harding, S. K., Citizenship, the Demands of Justice, and the Moral
Relevance of Political Borders (contenido en el volumen Schwartz, W. F. (ed.),
Justice in Immigration, Cambridge, Cambridge University Press, 1995), que
comprende el examen de una muestra de ocho naciones (Estado Unidos, Canada,
Inglaterra, Alemania, Francia, Suecia, Israel y Japon), a las cuales he afiadido un
analisis de la legislacion italiana (a la luz de la Ley de 6 marzo de 1998, n. 40) y
de la espaiiola (principalmente la Ley organica 4/2000 que desarrolla los articu-
los de la Constitucion dedicados a este problema y la Ley organica 8/2000, que ha
reformado la 4/2000).

567 No puedo afrontar aqui el problema de las condiciones de posibilidad de
una justicia distributiva internacional. Remito al trabajo de Beitz, C. R., Political
Theory and International Relations, Princeton, Princeton University Press, 1979,
parte tercera, y a Beitz, C. R. et al. (eds.), International Ethics, Princeton, Prince-
ton University Press, 1985, parte quinta.

568 Cfr. D’Agostino, F., Diritto e giustizia, Milan, San Paolo, 2000, p. 10.
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La parcialidad de la ciudadania no excluye, sin embargo, la pre-
sencia de la imparcialidad en la distribucion de derechos y de bie-
nes a ella vinculados. En un primer sentido, los bienes seran distri-
buidos entre los ciudadanos de manera imparcial, en la medida en
que se apliquen coherentemente las reglas vigentes dentro de la co-
munidad politica. En segundo lugar, la parcialidad de la ciudada-
nia no excluye tampoco la imparcialidad que se predica en cuanto
generalidad de las reglas, o sea, que incluyen a todos (y sélo) los
sujetos que responden a los parametros establecidos por ellas. De
ahi que la distincion entre ciudadanos y no ciudadanos se presente
como una regla parcial, pero no en cuanto a la modalidad de apli-
cacion (es imparcial si se aplica de modo coherente), ni en cuanto
al caracter general de la regla (es imparcial si incluye a todos los
individuos afectados).

La parcialidad de la ciudadania proviene, l6gicamente, de su
precedencia respecto a “toda” distribucion de derechos u otros bie-
nes. Es decir, la distribucion “imparcial” de derechos y de bienes
vinculados a la ciudadania se fundamenta sobre una razon “par-
cial”: la previa condicion de ciudadania. No podemos afirmar,
pues, que la imparcialidad esté en la base —sea el fundamento—
de la justicia, ni tampoco que caracterice el método.

En realidad, el problema de la ciudadania no es un problema
de justicia sino de eleccion politica. Las politicas de ciudadania
resultan discrecionales porque pertenecen a la libre autodetermi-
nacion de las comunidades politicas. Pero esta respuesta no nos
satisface. Pretendemos sostener que la ciudadania, puesto que es
un bien, debe ser distribuida de modo imparcial y que las politi-
cas de ciudadania pueden ser regidas por el principio de impar-
cialidad.

Examinando la ciudadania y las politicas de inmigracion de-
bemos valorar dos aspectos: sobre qué criterios se apoya la dis-
tribucidn de la ciudadania y cdmo se distribuye el derecho de
acceso.
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La atribucion de la ciudadania proviene generalmente del naci-
miento.5® Cada nacion, a través de las politicas de inmigracion,
establece las condiciones por las cuales los outsiders pueden con-
vertirse en insiders y pasan a integrar el grupo de los ciudadanos.
Es también posible cambiar de ciudadania (de nacionalidad), de
modo que el problema de la relacion entre justicia y ciudadania se
articula en diversos niveles: la atribucion de la ciudadania, la mo-
dificacién de la ciudadania y las politicas de extension de la ciuda-
dania. La modificacién de la ciudadania (nacionalidad), aun sien-
do objeto de un derecho humano fundamental,>”° esta vinculada a
la atribucion y a las politicas de extension de esa ciudadania: de-
pende de ellas.

Ya dijimos que el problema de las politicas de extension de la
ciudadania es muy complejo en aquellos paises hacia los que se
orienta el flujo migratorio. Esto se debe a que la ciudadania no es
solo causa de distincion entre ciudadanos y no ciudadanos, sino
también entre ciudadanos de este pais y de otro pais. En general, el
inmigrante se desplaza a la bisqueda de una situacion mejor.
Obviamente, los movimientos migratorios son muy diversificados
y las exigencias y situaciones de los inmigrantes son diferentes: no
siempre estan interesados en la nacionalizacion; hay residentes
permanentes y temporales, viajeros y trabajadores. La confronta-
cién mas relevante para este problema es la de ciudadanos y “aspi-
rantes” a la ciudadania.

La ciudadania se confiere tradicionalmente segtn los criterios
del jus soli y del jus sanguinis. Las eventuales reclamaciones de

569 Seria mejor hablar de “reconocimiento” de la ciudadania en lugar de atri-
bucion o adscripcion, y esto por dos motivos: en primer lugar, porque ya dijimos
que existe un derecho a la ciudadania; en segundo lugar, porque los criterios con
base en los cuales se reconoce son “dados”. Utilizo la expresion “atribucion”, a
pesar de todo, porque ahora nos interesa describir las dindmicas de la ciudadania.

570 Articulo 15, punto 2, Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Na-
die podra ser privado arbitrariamente de su nacionalidad, ni del derecho a cam-
biar de nacionalidad”. En el sigo X VI, habia defendido los derechos de inmigra-
cion, de residencia en otros territorios y de cambiar de nacionalidad, Vitoria, F.
de, Relectio de indis, Madrid, C.S.1.C., 1967, 1, 3, 1-4.
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ciudadania se conectan a la reivindicacion de los datos relativos a
estos criterios. Solo en casos muy raros se contempla la posibili-
dad de que por otras razones, por ejemplo, religiosas, en ausencia
de vinculos de parentesco o territorialidad, sea acogida una solici-
tud de ciudadania. Aun siendo fundamental la referencia al criterio
territorial y al parentesco, existe un caso en que la ciudadania se
concede también a quien nace en el territorio nacional: es el relati-
vo a la posibilidad de quedar “sin Estado”, garantizandose de este
modo el derecho humano fundamental a tener una ciudadania (na-
cionalidad).5”! No obstante, la ciudadania, desde el punto de vista
de los ordenamientos estatales, no presenta caracteres de perma-
nencia (se contempla su modificacion y eventual denegacion) ni
tampoco de necesidad, ya que no se excluye la hipotesis del apatri-
dismo (que suele ser motivo para acudir al derecho de asilo). Tam-
poco la Declaracion Universal de Derechos Humanos resulta defini-
tiva desde este punto de vista: el derecho universal a la ciudadania
(nacionalidad) no constituye un derecho irrenunciable.’’?> Se po-
dria sostener que la ciudadania es, aqui y ahora, razonablemente
necesaria. Como dijimos, desempefa un papel crucial en la comu-
nidad politica, sea para la constitucion de la identidad personal, sea
como mecanismo de proteccion de los derechos.

Entre las diversas situaciones de los inmigrantes la posicion
mas cercana a la de ciudadano es la de “residente permanente” y
esa eventual diferencia entre ciudadano y residente permanente re-
salta bien la parcialidad de la ciudadania. La posicion de estas fi-
guras dentro del Estado es relativamente semejante: en general,
son trabajadores con medios suficientes para mantenerse, en situa-
cion de legalidad y, en cierto modo, integrados en el tejido social.
Pero, aun participando de gran cantidad de bienes asignables al
ciudadano, existen diferencias respecto a estos ultimos.

571 Segln el punto 1 del articulo 15, antes citado: “toda persona tiene el dere-
cho a una nacionalidad”.

572 Es dudoso, por otra parte, que se pueda atribuir al articulo15 el significado
de un derecho a la identidad.
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En cuanto a los principales servicios de emergencia, no hay di-
ferencia sustancial entre ciudadano y residente. La atencion médi-
ca de urgencia se garantiza a todos (prescindiendo incluso de la le-
galidad de su situacidn), asi como el derecho a la educacion que,
aun no siendo un servicio de emergencia, esta reconocido como
derecho fundamental. El disfrute de otros recursos socioeconomi-
cos, por ejemplo, subsidios para vivienda, otro tipo de servicios
médicos o subsidios por desempleo, varia segun cada Estado. En
general, el acceso a estos recursos esta vinculado a un periodo de
residencia determinado, pero esta al alcance de los residentes tem-
porales y de los permanentes. No debemos olvidar que la resi-
dencia permanente, en general, se concede tras un periodo, mas o
menos largo, de residencia temporal.

Respecto al empleo, los residentes permanentes tienen acceso a
casi todo tipo de trabajo pero estan excluidos de algunos puestos en
el &mbito puiblico, ligados al ejercicio de cargos de poder.5”3 El mo-
tivo de esta restriccion radica, en Ultima instancia, en que la condi-
cion de no ciudadanos no permite presumir su lealtad al Estado.57#

Los derechos de participacion politica a nivel nacional estan ex-
clusivamente vinculados a la ciudadania, aunque en muchos paises
algunos derechos politicos se han extendido también a los residen-
tes. Asi, el derecho al voto se ha extendido a los residentes en las
elecciones administrativas de paises como Holanda, Suecia y pai-
ses de la Comunidad Europea, aunque limitado a los ciudadanos
de la comunidad.5”> En algin caso —por ejemplo en los Estados
Unidos— otras formas de participacion politica estan también ga-

573 Hay excepciones entre los paises que estamos considerando: por ejemplo,
en Japon las restricciones para los residentes permanentes son mayores (tienen li-
mitada su posibilidad de cuota en las telecomunicaciones, de licencias de radio,
etcétera).

574 Brubaker, W., “Membership without Citizenship: The Economic and So-
cial Rights of Noncitizenship”, en Brubaker, W. (ed.), Immigration and The Poli-
tics of Citizenship, Nueva York, University Press of America, 1989, p. 152.

575 Dentro de la comunidad europea los ciudadanos de todos los paises
miembros tienen derechos politicos en las administraciones locales y en las
clecciones al Parlamento europeo.
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rantizadas, por ejemplo, el derecho a participar en las politicas in-
dustriales. Por otra parte, al residente permanente, en general, no
se le excluye de otros derechos como Ia libertad de expresion y
asociacion, estrechamente conectados con la libertad politica. En
ultima instancia, la exclusion de los puestos de responsabilidad y
de los derechos politicos a nivel nacional (no participacion en la
determinacion de la voluntad de la comunidad politica) comportan
que los no ciudadanos se encuentren en una situacion de subditos
respecto a los ciudadanos.>’® Esto es particularmente evidente en
el caso de los trabajadores residentes, que viven como ciudadanos,
estan habitualmente integrados en el tejido legal y social y contri-
buyen a la economia.>”’ Estamos aqui ante una primera manifesta-
cion de discriminacion.>78

Toda legislacion sobre politicas de inmigracion preveé las condi-
ciones de restriccion, de expulsion (administrativa o sustitutiva de
una pena privativa de libertad) y también las de residencia perma-
nente. Una diferencia importante, pues, entre el ciudadano y el ex-

576 Segun la distincion de Jellinek, el status civitatis se refiere a la garantia de
las pretensiones positivas (derechos a algo) y a los mecanismos juridicos para su
realizacion (competencias). El nucleo del estatus positivo es el reflejo del negati-
vo: el derecho del ciudadano a las acciones estatales. El estatus de la ciudadania
activa se refiere a las competencias relativas a la formacion de la voluntad estatal.
Cfr., parauna discusion sobre la teorias de los estatus a la luz de los derechos fun-
damentales, Alexy, R., Theorie der Grundrechte, cit., cap. 5.

577 Walzer paragona estos sujetos a los metecos atenienses (cfr. Walzer, M.,
Las esferas de la justicia: una defensa del pluralismo y la igualdad, cit., pp.
67-73).

578 Emerge aqui una tension entre dos conceptos de ciudadania: el ligado a las
raices culturales y familiares y el ligado a la participacion efectiva. En general, el
ciudadano de otro pais, aunque trabaje establemente y asuma las cargas del Esta-
do de acogida (pagando impuestos), participa solo en la politica local pero no en
la nacional. Sin embargo, incluso no estando presente ni contribuyendo a soste-
ner las cargas en su pais de origen, alli si expresa un juicio relativo a la orienta-
cion politica general de su nacion. Por coherencia con un concepto participativo
de la ciudadania, deberia ejercer plenamente sus derechos en el pais en el que
esta presente activamente. La situacion descrita manifiesta, en cambio, una
suerte de privilegio cultural en el pais de origen que se refleja, ademas, como
discriminacion en el pais de acogida.
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tranjero (razén de discriminacion frente al no ciudadano) se en-
cuentra en el derecho del ciudadano de libre salida y entrada y a su
inmunidad frente a la expulsion: datos no irrelevantes ni de tras-
cendencia menor.

En definitiva, muchos derechos “fundamentales” se garantizan
atodos: en el derecho a la asistencia sanitaria y servicios de prime-
ra necesidad no hay diferencias entre ciudadanos y no ciudadanos
(muchas veces se incluye también a los clandestinos). Sin embar-
go, continua la diferencia esencial relativa a algunos bienes que
solo son garantizados por el estatus de ciudadano. En particular, en
la mayor parte de los paises estan ligados a la ciudadania el dere-
cho al empleo en algunos sectores (cargos publicos), los derechos
de participacion en la formacion de la voluntad politica, el dere-
cho de libre circulacion permanente y la inmunidad de expulsion.
De estos datos podemos deducir una tendencia a garantizar para
todos solo algunos derechos “sociales” (prestaciones basicas esen-
ciales) y, al mismo tiempo, una limitacion de los derechos de liber-
tad (algunos fundamentales como el derecho de libre circulacion y
de participacion). Quiza la diferencia se encuentra en la tenden-
cia de los derechos a garantizar las condiciones basicas de la exis-
tencia.’” Debemos sefialar que los derechos humanos tienden a
corregir o reequilibrar de algiin modo la parcialidad de la ciudada-
nia y por ello presentan una tension hacia la imparcialidad, sin la
limitacion de los confines de la comunidad politica. La extension
de los derechos, o de algunos derechos, no se corresponde exacta-
mente con la extension de la ciudadania, no solo porque algunos
derechos no son reconocidos, sino también porque no se reconoce
la pertenencia, que es el titulo para los derechos.

579 A este fin resultan mas adecuados los derechos sociales, que en este sen-
tido tendrian prioridad sobre los derechos de libertad. Pero esta respuesta no es
satisfactoria. jEs realmente cierto que la libertad sea menos importante que la
salud? ;No es la salud misma un auténtico derecho de libertad? Quiza sea nece-
sario incluir los unos sin excluir los otros. Cfr. Cheli, E. (ed.), Nuove dimensioni
dei diritti di liberta, Padua, Cedam, 1990.
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El derecho de entrada, también para los refugiados —que, como
veremos, esta garantizado en mayor medida—, no es en ningtn ca-
so un derecho incondicionado: existen condiciones relativas a la
salud, la higiene y la seguridad, que son aplicables a todos los
eventuales candidatos. Las politicas de inmigracion de los paises
desarrollados muestran ciertos criterios comunes (algunos estan-
dar) que delatan determinadas preferencias entre los candidatos a
la entrada, lo que significa que la parcialidad de la ciudadania se
manifiesta también en esas politicas de extension.

En primer lugar existen preferencias con relacion a la proceden-
cia. Entre diversas opciones, en efecto, hay acuerdos bilaterales o
multilaterales que facilitan cierto tipo de desplazamientos: pense-
mos en la circulacion dentro de la Comunidad Europea, en la Nor-
dic Community, o en los acuerdos entre algunos paises ligados por
vinculos histdricos, culturales o politicos (Australia y Nueva Zelan-
da, Francia y Argelia, Inglaterra y Paises de la Common Wealth,
Espana e Iberoamérica). Pueden observarse aqui notables diferen-
cias con respecto a los paises que todavia poseen una idea fuerte de
nacion, fundada sobre una identidad étnica y cultural (Alemania,
Israel y Japon). Sus politicas se dirigen a dificultar la nacionaliza-
cion y a tutelar el derecho de adquisicion de la ciudadania tnica-
mente por parte de quienes pertenecen a la misma unidad étnica,
cultural y religiosa.

Un segundo criterio de preferencia, esta vez general, se refiere a
las familias de los ciudadanos, de los nacionalizados o de los refu-
giados. En todos los paises estudiados, los familiares directos de
residentes, temporales o permanentes, tienen garantizada la entra-
da, al menos tedricamente, en calidad de derecho.80 La motiva-
cion de esta preferencia, ampliamente condividida, esta en la tutela
de una condicion de desarrollo considerada necesaria para el ser
humano: la de su insercion estable en una comunidad familiar.

580 Lo que viene recogido en la nueva ley italiana como “el derecho a la uni-
dad familiar” (articulo 26).
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En tercer lugar, también en naciones con cuotas limitadas de in-
migracion, los refugiados y aquellos que demandan asilo pueden
entrar y establecerse. Como ya dijimos, un modo de evitar la situa-
cion de parcialidad de la ciudadania consiste en extender progresi-
vamente los derechos humanos vinculados a ella. El caso de los re-
fugiados muestra que no siempre basta con la extension de los
derechos de ciudadania: ellos, en efecto, tienen necesidad también
de un titulo de pertenencia.’®!

Existen mayores diferencias en las diversas legislaciones sobre
inmigracion en las cuestiones relativas a los trabajadores. La situa-
cion de los trabajadores inmigrantes es peculiar: para tener un per-
miso de trabajo, se exige tener ya un trabajo asegurado en el lugar
de destino y, en general, se trata de permisos temporales y restricti-
vos. La politica de inmigracion de la mayor parte de los paises eu-
ropeos, por ejemplo, es la de admitir como potenciales residentes
permanentes solo a los refugiados y a las familias de ciudadanos o
residentes permanentes, mientras que en otros paises, como Esta-
dos Unidos o Canada, también los trabajadores residentes pueden
llegar a ser permanentes. 352

En conclusion, se puede decir que la ciudadania y las politicas
de extension de la ciudadania manifiestan preferencias respecto de
algunas categorias: ciudadanos sobre extranjeros, procedentes
de paises vinculados por historia, politica o cultura frente al resto,
familias de ciudadanos y nacionalizados y los refugiados respecto
a quienes no expresan esa preferencia en el pais de acogida.

3. /Principios externos de distribucion?

Los criterios de atribucion y de extension de la ciudadania y de
los derechos de acceso a ella admiten una cierta clasificacion. Pue-

581 Esto tiene mucho que ver con el principio de vigencia de la soberania de
los Estados como limite a las eventuales actuaciones de los organismos interna-
cionales.

582 A los trabajadores no especializados les esta prohibida la entrada en Japon
(cfr. Coleman, J. L. y Harding, S. K., Citizenship, the Demands of Justice, and the
Moral Relevance of Political Borders, cit., p. 25).
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den denominarse principios de distribucidon “externos”,’s3 en el
sentido de que regulan el acceso a la distribucion de los beneficios
de los que es portadora la ciudadania. Mientras que en el ambito
interno la ciudadania sigue la regla de la imparcialidad, los crite-
rios externos son claramente discriminatorios.

La atribucion de la ciudadania segun el jus soli y el jus sangui-
nis responde a criterios facticos que pivotan sobre un factor de afi-
nidad o proximidad. El nacimiento en el territorio o de padres ciu-
dadanos de una comunidad politica son el resultado de la loteria
natural, sin embargo, también la pertenencia a esta o a aquella comu-
nidad politica presenta diferencias, en muchos casos sustanciales. La
reglamentacion de la ciudadania depende de los que ya forman parte
de la comunidad politica en cuestion. En las comunidades politicas
democraticas son, en efecto, los sujetos que ya pertenecen a ellas
los que deciden quienes eventualmente pueden pasar a formar par-
te. El criterio de la afinidad se utiliza para las politicas de exten-
sion de la ciudadania y asi dar preferencia a los ciudadanos prove-
nientes de paises vinculados por cultura o historia, y dar también
un trato preferente de acogida a las familias de los ciudadanos y re-
sidentes permanentes. Estamos ante un criterio que refuerza la par-
cialidad. En el fondo, el problema se reconduce a la cuestion ética
de las “relaciones especiales” y del modo en el que ellas generan
deberes de justicia.’$*

La preferencia que justifica la acogida de refugiados se funda,
en cambio, sobre un criterio diverso: las consecuencias negativas
que se derivarian de su eventual no admision: una situacion de pre-
cariedad o de injusticia. Con la excepcion del caso en que la comu-
nidad politica de destino haya contribuido a los problemas de la
comunidad de origen de los inmigrantes —en cuyo caso la acogida
seria un exigible deber de reparacion— el criterio para justificar la
acogida de refugiados es el de ayuda en caso de necesidad o princi-

583 La expresion se encuentra en Walzer, M., Las esferas de la justicia: una
defensa del pluralismo y la igualdad, cit., p. 49.

584 En el terreno ético habiamos visto que el principio de imparcialidad no es
autosuficiente, pero que tampoco es posible que no se dé.
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pio de beneficencia: “principio de ayuda reciproca” tal y como ha
denominado Rawls al principio kantiano de beneficencia.

Rawls sigue a Kant a la hora de sugerir que el motivo para la
ayuda reciproca “consiste en la posibilidad de que se verifiquen
situaciones en las que necesitamos la ayuda de los otros y el no reco-
nocer este principio significaria privarnos de su apoyo”.58% Estamos
una vez mas ante el problema del riesgo real, que esta en la base
del mecanismo del velo de la ignorancia. Pero, entonces: ;la
eventual imposibilidad de que se verifique una situacion de reci-
procidad impediria la validez de este principio?

En realidad, este resultado contradictorio queda mitigado en
Kant por la conviccion de que, siendo cada sujeto un fin en si mis-
mo, es necesario que “sus fines sean, en la medida de lo posible,
también mis fines”.38¢ Esta segunda razon permite entender mejor
que el principio de la ayuda en caso de necesidad puede incluir
también la obligacion de ayuda unilateral. Al menos, en situacio-
nes de indigencia, la ausencia de reciprocidad —que yo no pueda
ponerme en lugar del otro— no es motivo suficiente para excluir
un deber de ayuda. Una vez mas, la imparcialidad —desde el punto
de vista moral y politico— no coincide exacta y completamente
con la reciprocidad o la intersubjetividad propias de la imparciali-
dad-justicia. Podria haber razones para ser imparcial, incluso pensan-
do que el otro no pueda o no deba ser imparcial respecto a nosotros.
En ese caso la imparcialidad-objetividad corregiria a la imparciali-
dad-justicia en la acepcion de reciprocidad.>s?

No es tampoco suficiente contestar la validez del principio de
ayuda reciproca apelando a eventuales consecuencias negativas
(abundante afluencia de refugiados) o a la dificultad de aplicacion
(imposibilidad de distinguir entre quienes piden asilo y quienes

585 Rawls, J., Teoria de la justicia, cit., p. 283.

586 Kant, I., Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, cit., p. 89.

587 En realidad, esto resulta claro si consideramos que la imparcialidad se re-
fiere necesariamente a la justicia distributiva. La exclusiva consideracion de la
conmutatividad de la justicia podria justificar, en cambio, el criterio de la recipro-
cidad.
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realmente podrian pedirlo):3% no esta dicho en ninguna parte que
una exigencia, por el hecho de que sea dificil, no sea exigible.

Querria insistir también sobre el hecho de que el principio de
beneficencia en relacion con la acogida de refugiados, no se plan-
tea como un problema de “relaciones especiales”, es decir, la pre-
ferencia del semejante o cercano frente al diferente o lejano. El
principio de acogida de refugiados realiza una preferencia en ra-
z6n de la injusticia que se pretende evitar y no en razéon del privile-
gio de la semejanza.

Existe otro principio que se va abriendo camino en la distribu-
cion de la pertenencia,>®® que es el de la inclusion.s0 Como “prin-
cipio de justicia politica” dispone que

los procesos de autodeterminacion, a través de los cuales un Estado
democratico organiza la vida interna, deben ser abiertos e iguales para
todos los hombres y todas las mujeres que viven en su territorio, traba-
jan en la economia local y estan sujetos a las leyes locales”.591

Ciertamente, ese podria ser un criterio de justicia aplicable a los
residentes permanentes. No obstante, si tenemos en cuenta que la
nacionalizacién o la residencia, permanente o temporal, estan li-
mitadas por politicas de acceso, una vez mas la aplicacion del prin-
cipio de inclusion dependera de aquéllas. Este principio podria
constituir una solucion parcial frente a la condicion de subditos de
los residentes permanentes, tanto mas si se constata la relevancia
de la comunidad para el individuo y, por tanto, si se tiende a confi-

588 Walzer, M., Las esferas de la justicia: una defensa del pluralismo y la
igualdad, cit., p. 73.

589 Segun una idea de igualdad compleja, cada una de las esferas de distribu-
cidn esté caracterizada por criterios diversos (cfr. Walzer, M., Las esferas de la
Justicia: una defensa del pluralismo y la igualdad, cit., pp. 19-48).

590 Cfr. también Habermas, J., La inclusion del otro: estudios de teoria politi-
ca, trad. de J. C. Velasco y G. Vilar, Barcelona, Paidés, 1999; O’Neill, O.,
Bounds of Justice, cit., pp. 168-202.

591 Walzer, M., Las esferas de la justicia: una defensa del pluralismo y la
igualdad, cit., p. 78.
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gurar el derecho a la ciudadania como un derecho a la identidad y a
su realizacion.

El punto crucial de la cuestion esta en si el “principio de inclu-
sion” constituye un principio de justicia (no s6lo un principio mo-
ral) en el sentido de que es un acto debido a un “par”.>%2 La res-
puesta sera negativa si se sostiene que

la distribucion de la pertenencia no esta completamente sujeta a vincu-
los de justicia. En funcion de una amplia gama de decisiones, los Esta-
dos son libres de acoger (0 no) a los extranjeros. .. La admision y la ex-
pulsion constituyen el niicleo de la independencia de una comunidad e
indican el significado mas profundo de la autodeterminacion.

No obstante, la “moralidad” del derecho de exclusion es, cuanto
menos, incoherente con la afirmacion de que “en la esfera de la
pertenencia la autodeterminacion no es absoluta”.’93

Antes de concluir, conviene examinar una ultima objecion pro-
cedente de quienes no reconocen al Estado o a la comunidad nin-
guna competencia en la distribucion considerando que, una vez
adquirido legitimamente un bien por parte de alguien, es injusto
interferir en ello.5%* Contra estas teorias, anarcocapitalistas, es po-
sible replicar que el hecho mismo de disponer de bienes ya es moti-
vo suficiente para tener deberes de justicia distributiva hacia los
demas. La situacion de que un sujeto posea un bien lo coloca en
una posicion de responsabilidad que crea deberes respecto de ter-
ceros. El fundamento de esta hipotesis es una suerte de coperte-
nencia, interdependencia y solidaridad entre los sujetos, que se
expresa muy bien en la dimension de la imparcialidad como inter-

592 Queda claro que la justicia puede englobarse dentro de la moralidad. Tam-
poco hay duda de que la moralidad se refiere al ambito del deber. Pero lo que ca-
racteriza a la justicia es la obligacion intersubjetiva.

593 Walzer, M., Las esferas de la justicia: una defensa del pluralismo y la
igualdad, cit., pp. 79-86. Paraddjicamente, Walzer, que es amigo de la idea de la
relevancia moral de comunidad politica, sostiene, en cambio, que los criterios de
inclusion son fruto de decisiones discrecionales.

594 El ejemplo mas significativo es Nozick, R., Anarchia, Stato, Utopia, cit.
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subjetividad.>% La ciudadania, que permite obtener una ventaja, es
razon suficiente para justificar el deber de sus titulares frente a
quienes no gozan de ella. La eventual intervencion redistributiva
del Estado no es necesariamente y siempre coercitiva e injustifica-
da: podria responder también a una obligacion primaria de sancio-
nar y hacer coercitivamente obligatorio el respeto de eventuales
deberes de justicia distributiva que el titular ya tenia.

La consideracion de estos principios nos permite dar forma a la
pregunta final sobre la ciudadania: ;como se puede producir la dis-
tribucion imparcial del bien de la ciudadania? No tengo una res-
puesta clara, pero querria apuntar algunas consideraciones que nos
permiten aproximarnos al tema y que resultan adecuadas al anali-
sis de la imparcialidad en el ambito politico.

4. La insuficiencia de la justicia distributiva
como justicia “politica”

El problema de la ciudadania queda “fuera” del contexto de la
justicia cuando la generalidad de la ley (o su contenido especifico)
determinan la clase de individuos entre los que hay que distribuir.
Una vez identificado el grupo de los ciudadanos, la ciudadania se
rige por imparcialidad intrasistematica. El problema radica enton-
ces en “la primera y mas importante de las cuestiones distributivas:
(,cOmo se constituye este grupo?”.3% Es necesario, en todo caso,
resistir la tentacion de no someter las politicas de la ciudadania a
una valoracion de justicia, especialmente, después de haber
mostrado que los criterios de distribucion de la ciudadania son
portadores de una fuerte parcialidad.

Las vias que se abren son curiosamente paradojicas. Podemos
distinguir dos modelos principales de justicia politica: el que en-
cuadra los problemas de justicia dentro de las comunidades politi-

595 Remitimos otra vez a la tercera parte del trabajo de Beitz, C. R., Political
Theory and International Relations, cit.

596 Walzer, M., Las esferas de la justicia: una defensa del pluralismo y la
igualdad, cit., p. 48.
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cas (lo que existen son comunidades politicas y bienes para distri-
buir entre quienes pertenecen a ellas), y aquel que llamaremos
“cosmopolita” (lo que existen son individuos y bienes para distri-
buir entre ellos). En el primer modelo se da por descontada la exis-
tencia de limites en la comunidad politica y el hecho de que los
bienes de esa comunidad se distribuyen en su interior. El dominio
de la justicia coincide con su fuente.597

El modelo cosmopolita nos permite encuadrar el problema de la
distribucién fuera de los limites de las naciones y de las comunida-
des: en definitiva, en la concepcion cosmopolita las fronteras care-
cen de relevancia politica, en sentido estricto, o moral, resultando
inutiles para resolver el problema de la justicia en la ciudadania.>®
El modelo cosmopolita presenta, no obstante, un limite estructu-
ral: si se ignora el dato de que la propia pertenencia es un bien y se
afirma que las fronteras son irrelevantes, la justicia de la ciudada-
nia no puede afrontarse como problema.

En cambio, la dimension cosmopolita muestra su utilidad bajo
la optica juridica. EI cosmopolitismo de los derechos humanos no
es politico o moral, sino juridico. Su fuerza y “debilidad” radican
precisamente en su “permeabilidad” respecto a las diversas comu-
nidades politicas, precisamente por ello introducen un principio de
no discriminacion (imparcialidad) en la distribucion de los bienes,
cualesquiera que sean. En ese sentido, la implementacion de los
derechos humanos es un primer elemento de requilibrio —impar-
cial— sobre las diferencias de la ciudadania.

Previamente, habiamos sostenido que los dos problemas de la
justicia distributiva son el de la determinacion de la fotalidad de
los individuos entre los que se debe distribuir y el de qué cosa hay
que dividir. Dividir remite a una cierta nocion de agrupacion (algo
que esta unido), que puede ser, a su vez, un dato de partida o un
punto de llegada. Esta previa “agrupacion” manifiesta la igualdad

597 Coleman, J. L. y Harding, S. K., Citizenship, the Demands of Justice, and
the Moral Relevance of Political Borders, cit., p. 36.

598 El cosmopolitismo propone un “social world as composed of persons”
(Beitz, C. R., “Rawls’s Law of Peoples”, Ethics, 110, 2000, p. 677).
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prima facie, o sea, la inexistencia de razones para establecer a
priori a quién corresponde gozar o hacerse cargo de algun elemen-
to de lo que esta agrupado: es decir, la prohibicion de asignaciones
o divisiones arbitrarias. Existe una dimension ulterior de la igual-
dad que destaca no tanto la unicidad (en el sentido de generalidad)
de los sujetos a los que se debe distribuir, sino a la igualdad en el
destino. El segundo principio de justicia de Rawls —el principio
de diferencia— segun el cual “las expectativas de quienes estan en
una mejor situacion son justas si, y s6lo si, funcionan como parte
de un esquema que mejora las expectativas de los miembros me-
nos favorecidos de la sociedad”,’ es expresion de esta instancia.
El principio de diferencia constituye una medida y un limite a la si-
tuacion resultante de la distribucion entre sujetos, teniendo en
cuenta que “representa, en efecto, un acuerdo considerar la distri-
bucion de las dotes naturales como un patrimonio comuin”,o00
Aplicando este discurso a la ciudadania, la pregunta es de qué mo-
do ésta puede considerarse una diferencia en favor de los menos
favorecidos.

Puesto que la ciudadania es una cuestion “dada”,%! las politicas
de la ciudadania deberian considerarse un “correctivo” de la even-
tual situacion inicial —el status quo (mas o menos injusto)— de su
distribucion.®2 En la medida en que las politicas de extension de la
ciudadania incorporaran el principio de imparcialidad como prin-
cipio de inclusion mejorarian la calidad de la distribucion.

599 Rawls, J., Teoria de la justicia, cit., p. 77. Entre otros, han sugerido la ex-
tension del principio de diferencia a la justicia internacional, Beitz, C. R., Politi-
cal Theory and International Relations, cit., pp. 161-169, y Pogge, T. W., Reali-
zing Rawls, Ithaca, Cornell University Press, 1989. Contra y sobre la base de una
justificada autopreferencia por los propios nacionales, Fellesdal, A., “Global Jus-
tice as Impartiality: Whiter Claims to Equal Shares?”, en Coates, T. (ed.), Inter-
national Justice, Aldershot, Ashgate, 2000, pp. 150-166.

600 Rawls, J., Teoria de la justicia, cit., p. 98.

601 E] unico control que puede pensarse es el control sobre la natalidad.

602 (Cfr. Coleman, J. L. y Harding, S. K., Citizenship, the Demands of Justice,
and the Moral Relevance of Political Borders, cit., p. 38.
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En conclusion, hemos intentado delinear un paradigma de la
justicia distributiva que supere los esquemas de la comunidad poli-
tica estatal. Pero la alternativa no puede ser, simplemente, la elec-
cion del modelo cosmopolita si no es en clave juridica. Los derechos
humanos empujan hacia la superacion de una justicia meramente
estatal. La instancia causante del “principio de diferencia”, por
otro lado, ofrece una sugerencia para interpretar la ciudadania co-
mo una diferencia que debe distribuirse bajo el criterio de benefi-
ciar a los menos favorecidos. {Es posible, entonces, hablar de im-
parcialidad en la distribucion de la ciudadania? La conclusion de
nuestro discurso considera, como exigencia de justicia, que la im-
parcialidad sea un punto de llegada en relacion con la ciudadania y
que sus diversos significados concurran a su progresiva actualiza-
cion. La imparcialidad, como paradigma, sélo puede ser un fin que
pasa a través de sucesivas y recurrentes superaciones de las distri-
buciones parciales.
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CAPITULO CUARTO

LA IMPARCIALIDAD EN LA EXPERIENCIA JURIDICA

El estudio realizado en los capitulos precedentes ha puesto de re-
lieve que la imparcialidad es una constante —en ocasiones proble-
matica, ambigua y compleja, pero siempre central— en las teorias
morales y politicas y, en general, en toda la reflexion sobre la justi-
cia. La importancia de la imparcialidad hay que conectarla princi-
palmente con la exigencia de tomarse en serio el pluralismo y, al
mismo tiempo, de reconocer la “separabilidad” de las personas,
que es la condicion y el efecto reflejo del pluralismo. Ahora quere-
mos dar un paso mas y reconstruir en lineas generales el modo en
que se articula la imparcialidad en la experiencia juridica, a fin de
captar su sentido y su estructura y de revelar sus eventuales dife-
rencias respecto a la imparcialidad en la moral y en la politica.
Examinaremos la imparcialidad en nuestro tiempo, a partir de sus
principales significados y reflexionando sobre las instancias en las
que esta presente.

Ademas de su conexion con laigualdad en el campo moral y éti-
co, desde el punto de vista estrictamente juridico, los elementos
fundamentales de la imparcialidad —tal y como hoy se configu-
ra— provienen de la evolucion de las ideas de derecho, ley y poder
que caracterizan el paradigma juridico occidental, sobre todo a
partir de la codificacion.®03

La imparcialidad en el campo juridico comporta dos dimensio-
nes —la igualdad y el poder— que, a primera vista, parecen hetero-
géneas pero que siempre aparecen unidas alli donde aquella opera:

603 Remitimos a Tarello, G., Storia della cultura giuridica moderna. I: Asso-
lutismo e codificazione del diritto, Bolonia, Il Mulino, 1976.
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en el juicio juridico. En sentido propio, el juicio juridico consiste en
establecer, es decir, determinar autoritativamente algo como justo,
igual, proporcionado o adecuado. El juicio juridico se expresa
tanto en la determinacion de la regla como en su aplicacion y en la
resolucion del conflicto: esa es la finalidad propia de un juicio do-
tado de autoridad. De modo indirecto, la imparcialidad puede pre-
dicarse también de los sujetos que desempeiian una funcion autori-
tativa, de los procedimientos a través de los cuales se llega a un
juicio juridico y de quienes comparten o critican determinados jui-
cios.

Su conexion con la dimension autoritativa imprime una cuali-
dad peculiar a la imparcialidad en la experiencia juridica. Aqui el
sujeto de la imparcialidad se distingue de otros porque sus actos
son vinculantes; y ello no por las caracteristicas del propio sujeto
—vya que todos son iguales en principio, aunque algunos sujetos
ejerzan la autoridad—,% ni por sus disposiciones internas, sino
por razdn de una reglamentacion que establece las funciones y mo-
dalidades de la tarea que el sujeto desempefia. En otras palabras, la
imparcialidad no es fruto de una eleccion personal del individuo,
como lo seria quiza si fuese una cualidad moral; es obra de una re-
glamentacion que establece funciones y modalidades. El caracter
institucionalizado hace a la imparcialidad auténoma respecto a la
arbitrariedad de los sentimientos, a la buena voluntad o a las bue-
nas disposiciones. El aspecto institucional le confiere un cierto ca-
racter “cosificado”, objetivo y auténomo.

El caracter institucionalizado del juicio esta conectado con la
funcidn especifica de aplicacion de las normas juridicas, segun
la cual, toda determinacion juridica que quiera ser conforme a la
norma, solo puede “concretar” el sentido de la ley (general y abs-
tracta).®> En general, esto vale también para la ley fundamental

604 La decision democratica es “autovinculante”.

605 Curiosamente, la sola idea de poder crear derecho es rechazada por quie-
nes no ejercen el Poder Legislativo. Recordando el pensamiento de Weber, Gada-
mer le da la razon cuando dice: “Sélo los profetas se han remitido a la ley vigente
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—1la Constitucion— que representa el nicleo y la orientacion nor-
mativa de todo el ordenamiento. Esto significa que, a través del
juicio, la interpretacion y la aplicacion de la ley actualizan el ser
del derecho. La relevancia de la imparcialidad proviene de su in-
tervencion en momentos “decisivos” para la produccion del dere-
cho.

A diferencia de lo que acontece en las teorias ético-politicas
—donde existen posiciones y planteamientos criticos sobre la im-
parcialidad—, su centralidad en el derecho esta fuera de toda duda
y dificilmente se encuentra alguna teoria que la considere un dis-
valor. No obstante, se trata de un valor en particular dificil de afe-
rrar porque en el derecho (al menos en una primera aproximacion)
prevalece la idea de que la imparcialidad se manifiesta fundamen-
talmente en forma represiva, o sea, a través de la denuncia de actos
no imparciales. Por otra parte, la misma composicion semantica de
la palabra “imparcialidad” —ya lo sefialamos— induce a conside-
rarla como la negacion de algo, precisamente negacion de la par-
cialidad. Asi se explica que la via mas adecuada para dar contenido
y sentido a la imparcialidad sea partir de las manifestaciones de
parcialidad. Existen muchas dificultades para una construccion
“positiva” de su contenido y, por otra parte, esta bastante extendi-
da la conviccion de que la imparcialidad s6lo puede ser una garan-
tia indirecta.

La primera cuestion relevante radica en determinar si existe so-
lo uno o son varios los conceptos de imparcialidad dentro de la
propia experiencia juridica. En principio pueden identificarse di-
versas formas de “parcialidad” en funcion del sujeto sobre el que
recae la exigencia de imparcialidad. Asi, por ejemplo, la injusticia
como parcialidad puede afectar a la administracion ptiblica—don-

de modo realmente ‘creativo’. Para el resto, no es algo especificamente moderno,
sino que, objetivamente considerado, es propio de todos los que practican ‘creati-
vamente’ el derecho, sentirse subjetivamente sélo como expresion oral de las nor-
mas vigentes —eventualmente también latentes— o sus intérpretes y ejecutores,
pero no sus creadores” (Gadamer, H. G., Verdad y método I1, 6a. ed., trad. de M.
Olsagasti, Salamanca, Sigueme, 2004, p. 252).
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de la parcialidad se manifiesta como abuso de poder (falta de moti-
vacion, incumplimiento de circulares, tergiversacion de los he-
chos)—, o puede afectar al juez (cuya imparcialidad se manifiesta
en la abstencion cuando existen causas de recusacion). Sin duda,
existe una tendencia a la “contaminacion” entre estos dos ambitos
causada por la propension a otorgar una naturaleza jurisdiccional a
la administracion piblica. Como es sabido, segun una tradicion ju-
ridica consolidada, cualquier decision relativa a derechos indivi-
duales tiene naturaleza jurisdiccional y, por tanto, estéa sujeta al ju-
dicial reviewy alos principios de la natural justice. Siendo asi, los
vicios de la jurisdiccion se extenderian a la administracion de ma-
nera proporcional a la relevancia que los derechos tienen en el con-
junto del ordenamiento juridico. Pero también —aunque por moti-
vos diversos que puntualizaremos a continuacion— algunas
formas de parcialidad en la administracion publica acaban siendo
aplicables al juez.

En el ambito juridico existen dos modos de entender la impar-
cialidad. Puede concebirse, en primer lugar, como principio orga-
nizativo de los poderes juridicos. En este caso, la imparcialidad se
expresa como separacion de poderes y consiste en la relacion de
independencia o dependencia jerarquica entre ellos. En segundo
lugar, de otro modo su concepto seria bien reductivo, la imparciali-
dad se manifiesta en la relacion de los poderes con lo sujetos que
les estan sometidos (la imparcialidad es entonces un criterio de
justicia).

La imparcialidad como principio ha estado siempre presente
en la historia de las instituciones juridicas y se ha concretado de
maneras muy diversas, pero que no se ha identificado con ningu-
na de las formas que ha asumido histoéricamente. Su persistencia
diacronica y sincronica hace pensar que se trata de una condicion
estructural del orden juridico. Por ese motivo, sostener que la im-
parcialidad es una conquista moderna no responde a la verdad,
aunque si resulta evidente que ha adquirido una singular impor-
tancia al entrar en contacto con la doctrina moderna de la igual-
dad y del poder.
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Sobre la imparcialidad en la experiencia juridica,°® hay que
preguntarse, en primer lugar, sobre su contenido y sobre como dis-
tinguirla, en su caso, de otros valores del derecho —quiza muy
proximos a ella— como la legalidad, la igualdad o la equidad. Por
otra parte, debemos ver si la imparcialidad es instrumental o fina-
lista en relacion con esos otros valores del derecho. Junto a esto, es
importante determinar si las dos dimensiones de la imparcialidad
que hemos apuntado (como criterio de organizacion de los poderes
y como criterio de justicia) son reciprocamente excluyentes o, por
el contrario, son interdependientes. Finalmente, cabe preguntarse
si en el ambito juridico la imparcialidad esta conectada —y en qué
sentido— con el pluralismo y la separabilidad de las personas, con
el fin de establecer o no una analogia con el debate que hemos ana-
lizado en paginas precedentes.

I. UN VALOR DEL DERECHO

La imparcialidad pertenece, de manera intuitiva, al grupo de los
valores juridicos, juntamente con la justicia, la certeza, la igualdad
y la equidad. Pero mas que un valor para el derecho, la imparciali-
dad ha sido considerada desde una concepcion fenomenologica
—o sea, desde las formas tipicas en las que el derecho se manifies-
ta— como el elemento representativo del derecho por antonoma-
sia.®07 La intervencion de un tercero imparcial en una controversia
es, en efecto, la manifestacion mas propia del derecho. La catego-
ria de “tercero imparcial” en el derecho no es aplicable solo al juez,
al legislador o al policia, sino a todo sujeto implicado en una inte-

606 Advierto que en el analisis del problema de la imparcialidad en relacion
con las instituciones “tradicionales” occidentales del serecho, dejaré aparte ambi-
tos tan innovadores e interesantes como el de la mediacion.

607 Un ejemplo de reflexion filosofico-juridica, centrada sobre la imparciali-
dad y sobre sus formas fenomenoldgicas en los diversos ambitos de derecho, esta
en Kojeve, A., Esquisse d’une phenomenologie du droit, cit.
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raccion, sea como arbitro o como espectador.®%® Se comparta o no
esta tesis, resulta dificil no aceptar la idea de que la imparcialidad
desempefia un cometido fundamental en la experiencia juridica.

Una explicacion del porqué de la presencia de la imparcialidad
en el derecho debe ser buscada en la direccion de la dimension éti-
ca de la que el mismo participa; mas concretamente, por su cone-
Xi6n con el principio de igualdad, sea ésta entendida de manera
trascendental —un derecho justificado por el principio de digni-
dad—, sea ésta sustentada sobre una fundamentacion ontoldgica.
La fundamentacion ética no excluye la explicacidon ontolédgica, es
mas, entre una y otra existen diversos elementos en comun. La
posibilidad de fundamentar sobre el plano del ser tanto la impar-
cialidad como el principio de igualdad proviene de la presupuesta
paridad ontologica de los sujetos del derecho.®® No obstante, la
imparcialidad pone mas el acento sobre la paridad que sobre el
ser: se refiere basicamente al tipo de relacion que liga a los sujetos.
En todo caso, debemos partir de que la imparcialidad no es sélo un
principio conectado con el dato factico de la igualdad, asi como el
reconocimiento de la igualdad tampoco es un dato “natural” o
“factico”, sino la constatacion de un deber ser irrenunciable en el
derecho.

La imparcialidad en el juicio se manifiesta como respeto a la
igualdad prima facie de las partes, igualdad que debe contextuali-
zarse en relacion al estado real de las cosas. Toda relacion entre
partes debe calificarse como justa o no y, en consecuencia, debe
ser eventualmente rectificada o consolidada. La igualdad en el de-
recho se manifiesta habitualmente como igualdad bajo un cierto
aspecto: el que indican las diferencias relevantes en una situacion
tipo. La imparcialidad en el derecho, pues, a diferencia de lo que

608 [dem.

609 Esta tesis, como fundamento del derecho y de la igualdad, ha sido formula-
da por Cotta, S., “La coesistenza come fondamento ontologico del diritto”, Rivis-
ta Internazionale di Filolofia del Diritto, 58, 1981, pp. 256-267. La tesis presupo-
ne, obviamente, un examen sobre las condiciones del discurso ontoldgico.
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sucede en la moral, no es absoluta, sino que se trata de una impar-
cialidad all things considered y atenta a las diferencias (o sea, ac-
taa en funcion de parametros definidos y atendiendo a las circuns-
tancias concretas). Podria objetarse que s6lo una igualdad absoluta
en el ser justificaria la exigencia general de imparcialidad (o im-
parcialidad prima facie), que mas tarde se concretaria en ambitos
determinados. En todo caso, con relacion al contenido normativo,
el deber de igualdad es, a la vez, un principio ético y juridico; o
mejor dicho, un aspecto del contenido ético del derecho. Este prin-
cipio ético-juridico se expresa en forma de condiciones del juicio,
es decir, se traduce en requisitos epistemologicos.

La insistencia de vincular la imparcialidad con el principio de
igualdad no debe hacernos olvidar que el derecho es también gene-
rador de diferencias,%!? si bien tiene la capacidad de compatibili-
zarlas con la igualdad. La igualdad es ciertamente la primera regla
del derecho, pero la segunda es la distincion entre las partes, su di-
ferenciacion. Este tema introduce una sugerencia que retomare-
mos a propésito del pluralismo en el derecho: la imparcialidad ju-
ridica presenta una estructura compleja. Regida por el principio de
gradualidad y progresividad, unas veces se realiza en la considera-
cion de las diferencias y otras veces en su superacion. La imparcia-
lidad debe ser vista, en efecto, no como un dato sino como una ten-
sion dinamica y progresiva cuyo vértice se alcanza cuando sus
diversas dimensiones se dan conjuntamente.

610 La diferencia esta, por excelencia, conectada a la singularidad y originali-
dad de los casos concretos. Pero el simple hecho de la existencia de normas que
atribuyen poderes es un manifestacion de que el derecho introduce diferencias
(cfr. Hart, H. L. A., The Concept of Law, cit., pp. 26-48. Esta diferencia destaca
todavia mas por el hecho de que el lenguaje juridico esta estructuralmente abierto
respecto a nuevas o no previstas posibilidades (ibidem, pp. 121-150), pero tam-
bién en relacion con la indeterminacion de la vida, o sea, la multiplicidad de itine-
rarios e innovaciones que el hombre puede introducir o hacia los que se puede di-
rigir (¢fr. Lombardi Vallauri, L., “Norme vaghe e teoria generale del diritto”, Ars
Interpretandi, 3, 1998, pp. 155-164).
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1. JJusticia procedimental?

La presencia de la imparcialidad entre los bienes garantizados
por el derecho sustenta de algiin modo su conveniencia e idonei-
dad en la experiencia juridica. Respecto a los otros “valores” del
derecho hay que destacar una diferencia importante: la certeza, la
justicia y la igualdad son relevantes desde el punto de vista de los
resultados a los que se orienta el derecho, mientras que en la im-
parcialidad resulta evidente el caracter “procedimental”, en el sen-
tido de que afecta directamente al modo de desarrollar o imple-
mentar el derecho y no a la materialidad del resultado. Esto sugiere
que la imparcialidad es una condicion para la realizacion de los
otros valores del derecho que, aun teniendo repercusiones e impli-
caciones desde el punto de vista procedimental, no se agotan en
esa perspectiva. Como condicion, la imparcialidad se abre a una
doble consecuencia: podria ser sustituida por otra caracteristica
eventualmente mas adecuada para garantizar el bien juridico tute-
lado, o bien resulta conectada intrinsecamente al fenémeno juridi-
co. Cuando de una decision se predica la imparcialidad, no se hace
referencia directamente al resultado sino al modo en el que éste se
ha conseguido, es decir, al hecho de que se haya obtenido respe-
tando todos los intereses en juego. En ese sentido, la imparcialidad
reclama continuamente una relacion de igualdad entre las partes y
lo hace con relacion a las dindmicas que modifican esa relacion.
Pero —y esto es lo mas significativo— la imparcialidad hace que
perdure el interés en la relacion que conecta a la parte eventual-
mente vencedora con las demads partes implicadas. En efecto, el
juicio juridico se realiza sobre la base de que todos los interesados
deben ser objeto de una igual consideracion. Aunque el juicio juri-
dico se concrete en “dar la razon a una parte”, la imparcialidad ga-
rantiza la igual atencion a todas las partes implicadas y, en ese sen-
tido, continia manteniendo aunadas, incluso después de haberse
determinado el resultado del juicio, a la parte que tiene razén y a
las otras. Esto se hace posible en la peculiar dinamica del juicio ju-
ridico: aunque la razon se dé a una de las partes, todas las razones
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presentadas son consideradas y se da cumplida respuesta a todas
ellas, incluso a aquellas razones que han sido rechazadas. En eso
consiste la justicia del derecho, cuyo lenguaje se muestra muy pro-
ximo al de la imparcialidad: todas las partes tienen derecho a ser
escuchadas y a escuchar. Si el significado tnico o prevalente de la
imparcialidad fuera el de la objetividad en el juicio seria mucho
menos visible la justicia para la parte, por decirlo asi, perdedora,
porque la objetividad justificaria la eventual exclusion de las razo-
nes improcedentes, una vez individuados los elementos realmente
dignos de atencion.

Cuando consideramos la imparcialidad en la experiencia juridi-
ca pensamos inmediatamente en modos de organizacion, en proce-
dimientos, en posiciones, en vinculos que distinguen las institucio-
nes del derecho y que tienen que ver con su implementacion. Este
dato empuja a relacionar la imparcialidad con el aspecto dinamico
del derecho, esto es, con el derecho en su fase de creacion, produc-
cion y aplicacion: con el ejercicio del poder “juridico” en sentido
amplio. La perspectiva mas adecuada para captar la importancia de
la imparcialidad es la del derecho como actividad, como practi-
ca®!! o como sistema de normas de procedimiento,®'2 mas que co-
mo conjunto de leyes generales y abstractas. La imagen del dere-
cho como conjunto de normas y procedimientos, si la observamos
en estado de reposo, es estatica, aunque estd toda ella orientada ha-
cia el movimiento, predispuesta y dirigida a la realizacion dinami-
cadel derecho. La dinamica real del derecho se produce a través de
la accion y no puede darse independientemente de las circunstan-
cias concretas en las que el derecho se debe implementar. La ima-
gen del derecho como conjunto de normas y procedimientos esta
ya, en su articulacion abstracta, preparada para hacerse compatible

611 La tesis del derecho como practica social ha sido sostenida por Viola, F., //
diritto come pratica sociale, Milan, Jaca Book, 1990.

612 En la concepcion del punto de vista interno o del participante. La distin-
ci6n entre los dos modos de concebir el derecho, como sistema de normas o co-
mo sistema de normas y de procedimientos, ha sido tratada por Alexy, R., Con-
cepto y validez del derecho, cit., pp. 21 y 22.
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con elementos muy diversos, entre ellos: los elementos del caso
concreto y las diversas hipodtesis normativas de resolucion. En
otras palabras, la relevancia de la imparcialidad es directamente
proporcional a su relacion con el caracter practico del derecho.®!3
La experiencia juridica, en definitiva, no puede reconducirse total-
mente a un conjunto de leyes generales y abstractas que actian me-
canicamente frente al caso concreto, ni consiste s6lo en un comple-
jo de reglas técnicas, ni puede reducirse a meros actos de decision
voluntarista, sino que implica una intervencion practica que reune
todas estas dimensiones. El acto practico capaz de reunir estas ac-
ciones es la deliberacion.o'* A diferencia de lo que sucede con la
técnica, lo que es justo solo se determina con relacion a la situacion
concreta en que se demanda justicia y tras la realizacion de un jui-
cio.613

La centralidad de las reglas generales y abstractas y la relevan-
cia del caso concreto, pero sobre todo la tension dialéctica entre
ambas, hace que en el juicio juridico no se represente la divergen-

613 E] tratamiento del tema durante el siglo XX se ha decantado principalmen-
te por esta posicion y la bibliografia de referencia es amplisima. Se puede estable-
cer una distincion entre las teorias juridicas de ayer y de hoy con base en la rele-
vancia del punto de vista interno. La prevalencia de las teorias que confieren
relevancia al punto de vista practico (como punto de vista interno o del partici-
pante) agrupa a muchos autores teéricos, como Hart, Raz, Habermas, Alexy (cfr.
la reconstruccion del pensamiento juridico del siglo XX, desde este especifico
punto de vista, en Viola, F. y Zaccaria, G., Diritto e interpretazione, cit., pp.
32-37). Sobre la diferencia entre la perspectiva funcional y la concepcion practi-
ca del derecho y, en general, sobre la relacion entre derecho y razén practica, cfr.
Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, cit., pp. 6-18. Un punto de referencia
fundamental sobre el tema es Raz, J., Practical Reason and Norms, Londres, Hut-
chinson, 1975. Sobre las raices teoricas del orden juridico como orden practico, J.
Ballesteros, Sobre el sentido del derecho, 3a. ed., Madrid, Tecnos, 2001, pp.
90-102.

614 Hemos apelado muchas veces al concepto de deliberacion, al que hemos de-
dicado las paginas introductorias, por la especialisima relevancia del tema. Ahora
es importante destacar que el juicio juridico consiste también en una deliberacion.
De manera sintética, podemos decir que la deliberacion consiste en la biisqueda del
mejor modo de conseguir un fin; no es obra de la intuicion sino que requiere de un
razonamiento; se realiza en determinadas condiciones de tiempo y lugar.

615 Cfr. Gadamer, H. G., Verdad y método, cit., pp. 342-365.
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cia entre el problema de la justificacion y el de la direccion de la
accion, tal y como se configura en el ambito moral y ético. Ade-
mas, la direccion de la accion no se entiende en sentido estricta-
mente politico sino en un sentido propiamente practico de eleccion
de la accion justa. Determinar la accion correcta y justificarla son
las dos caras de una misma operacion (el juicio). Hay que justificar
aquella accion que “debe” guiar la accion.61©

Cualquiera que sea la concepcion del derecho que se mantenga,
su método implica imparcialidad y no existe sistema o institucion
juridica que no la prevea entre sus condiciones. Una decision no es
justa, desde el punto de vista del derecho, si no se toma de modo
imparcial. El hecho de que un resultado, desde el punto de vista ju-
ridico, pueda ser justo s6lo en cuanto que imparcial, no quita que, a
su vez, pueda ser mas o menos justo con referencia a otros posibles
criterios; pero si no se ha producido de manera imparcial hay que
excluir por completo que pueda ser justo de acuerdo con el dere-
cho. Viceversa, un resultado alcanzado de manera imparcial, por el
hecho mismo de serlo, tiene mayores posibilidades de ser un resul-
tado justo, aunque desde el punto de vista de otros criterios admita
toda la gama de valoraciones que pueden integrar el juicio sobre la
justicia. En ese sentido, el aspecto procedimental del derecho esta
esencialmente conectado con sus fines.¢!”

616 Es posible distinguir, obviamente, la dimension de la ejecucion. El juicio
sobre la accion correcta es siempre susceptible de no llegar a realizarse, pero esto
se produce s6lo por motivos externos al propio juicio (cfr. Alexy, R., Concepto y
validez del derecho, cit., pp. 37-39).

617 Significa que el derecho es un procedimiento estructurado segun sus fi-
nes. “Existe, pues, una ‘moralidad’ de los procedimientos dictada por su interna
razon de ser y por la finalidad general a la que se dirigen. Que un 6rgano publico
no pueda realizar un acto ultra vires, o sea, mas alla de las propias competen-
cias, es sin duda un principio moral procedimental, pero el que la libertad de los
ciudadanos no debe ser amenazada por actos arbitrarios de los poderes publicos
es un principio moral material. Estos vinculos internos y externos de los proce-
dimientos han sido acertadamente configurados como ‘a natural law of institu-
tions and procedures’. Esto significa que el contenido del derecho positivo, al
menos en su parte procedimental, no es irrelevante ni arbitrario” (Viola, F. y Zac-
caria, G., Diritto e interpretazione, cit., pp. 43 'y 44).
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Un resultado puede ser contemporaneamente imparcial e injusto
so6lo en el caso de que se disponga de un criterio, independiente del
procedimiento de valoracion (del juicio), para valorar los resulta-
dos. Esto sucede en diversa medida, como se vera, en los diversos
ambitos de la experiencia juridica, lo que permite establecer una
gradacion de “pureza” de la imparcialidad en los procedimientos.

La relacion entre procedimiento y contenido que se produce en
el derecho comporta que la justicia haya de considerar ambos as-
pectos: la correccion del proceso de formacién del juicio (en cuya
dindmica incluimos la imparcialidad) y la eventual valoraciéon ma-
terial del resultado. En otras palabras, para la realizacion de la jus-
ticia segtin el derecho se requiere la convergencia de dos tipos de
elementos: procedimentales o formales y materiales. La imparcia-
lidad es interna a los procedimientos del derecho y cuanto menos
evidentes son los criterios independientes, mas importante resulta
su presencia. En el derecho la forma es contenido, aunque no todo
el contenido. Consecuentemente, las caracteristicas procedimenta-
les son parte de los valores materiales del derecho. La ausencia de
imparcialidad hace al acto o a su resultado injustos.

Es evidente que debe ser asi por dos razones, estrechamente co-
nectadas con la justicia. La primera es la condicion de igualdad de
las partes, o condicion de paridad, que viene “dada” como un pre-
supuesto del derecho. La segunda razon esta en que la finalidad del
derecho no es obtener un resultado —que si es una de las posibles
definiciones de la politica como direccién—, sino hacer posible la
coordinacion de las acciones de diversos sujetos no necesariamen-
te ligados por otro vinculo.!® De este modo el derecho hace posi-

618 Coordinacion y coexistencia non son perfectamente sinonimas. La preferen-
cia por la coordinacion o cooperacion respecto a la coexistencia es, precisamente, la
referencia a la accion. La coexistencia puede dar la idea de un eventual caracter yux-
tapuesto de las existencias. Que el derecho permita la coordinacion significa que ¢l
mismo esta orientado hacia la accion, que es una practica. Sobre la idea de derecho
como forma de comunicacion, c¢fr. Viola, F. y Zaccaria, G., Diritto e interpretazione,
cit., pp. 45-56. Con relacion a las implicaciones de la idea del derecho como comuni-
cacion en el pensamiento de Francisco de Vitoria, ¢fr. mi trabajo Francisco de Vito-
ria. 1l diritto alla comunicazione e i confini della socialita umana, cit., pp. 60-63.
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ble la solidaridad entre extrafos.®!? Esta solidaridad entre extrafios
se apela, explicitamente, al pluralismo de las posiciones de los su-
jetos, de sus proyectos de vida, sus creencias y principios: un plu-
ralismo que es signo de una cierta “alienidad”, esa parcial alieni-
dad de los sujetos que es la diferencia. Esta reclama, también, en
cuanto solidaridad, que esa alienidad no sea total. El derecho, en de-
finitiva, permite y garantiza la comunicacion entre extrafios y su
caracteristica especifica es hacerlo de modo imparcial.

El caracter procedimental de la justicia, y por ende la teoria ba-
sada sobre esa nocion, es dificil de definir de modo aislado; sin
embargo, se capta mas facilmente por oposicion al caracter mate-
rial: si lo material concierne al contenido o al resultado del proce-
dimiento,%20 el procedimiento tiene que ver con el modo de llegar a
ese resultado. El debate sobre los procedimientos tiene que ver con
la contraposicion, tipica de la tradicion juridica occidental, entre lo
material y lo “formal”.62! El caracter formal del derecho esta deter-
minado por su propia finalidad, de ahi que pueda sostenerse, para-
dojicamente, que una “forma” sea mds o menos apropiada. Formal
y procedimental no son sinébnimos, aunque parte de su contenido
semantico coincide. Sin embargo, tienen el mismo tipo de relacion
con lo material: dependen de ello.®22 La imparcialidad resulta, en
definitiva, perfectamente apropiada como forma del derecho.

Justicia procedimental y justicia material no se dan en sus for-
mas puras: la justicia procedimental comporta la asuncion de argu-
mentos materiales y la justicia material incluye una referencia a
procedimientos especificos. Por eso resulta correcto indicar, como

619 Habermas, J., Solidarieta tra estranei, cit., pero, sobre todo, el precedente
id., Facticidad y validez, cit. En ese sentido se puede decir, muy acertadamente,
que el derecho sea la paz (cfr. Kelsen, H., Teoria general del derecho y del Esta-
do, 2a. ed., trad. de E. Garcia Maynez, México, UNAM, 1988, p. 29).

620 Cfr. Bayles, M. D., Procedural Justice. Allocating to individuals, Dor-
drecht, Kluwer, 1990, p. 3.

621 Irti, N., “Formalismo e attivita giuridica”, Rivista di Diritto Civile, 36,
1990, pp. 4-9.

622 Remitimos a Summers, R. S., How Law is Formal and it Matters, cit., pp.
1165-1229.
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criterio para distinguir los dos tipos fundamentales de concepcion
de la justicia, el cometido asignado a los procedimientos dentro de
esta concepcidn que incluye aspectos materiales y procedimenta-
les. Las concepciones procedimentales de la justicia no es que de-
jen sin contenido especifico los valores o normas que emplean,®??
sino que asignan a los procedimientos y a los valores procedimen-
tales un papel central, pero el propio procedimiento es elegido con
base en criterios materiales.

2. Equidad e imparcialidad

La “singularidad” del caso tiene gran importancia en la expe-
riencia juridica—como ya apuntamos— y eso nos lleva a conside-
rar ahora la relacion entre equidad e imparcialidad para establecer
las semejanzas y las diferencias entre ambos principios.©2*

En la doctrina juridica moderna, como sabemos, la equidad se
entiende como la “justicia en el caso singular”,%2% un principio que
puede constituir una verdadera y propia fuente de derecho objeti-
VO; 0 mejor, un criterio que sirve para “moderar” el rigor de la ley,
adecuando su aplicacion a las caracteristicas propias del “caso sin-
gular”. Laidea de que una ley debe ser “modulada” se remonta a la
doctrina aristotélica del principio de equidad como corrector de
la ley general, aunque en la definicidn aristotélica la equidad es
mas “correctora de lo justo legal”%26 que correctora de la ley, sub-

623 Cfr. Pintore, A., Il diritto senza verita, cit., pp. 223-253.

624 Sobre la equidad, cfr. D’Agostino, F., Dimensioni dell’equita, Turin,
Giappichelli, 1977; De Marini, C. M., Il giudizio di equita nel processo civile
(premesse teoriche), Padua, Cedam, 1957; Frosini, V., “Equita”, voz en Enciclo-
pedia di Diritto, Milan, Giuffre, 1966, vol. XV, pp. 69-83; Varano, V., “Equita”,
voz en Enciclopedia Giuridica, Roma, Treccani, 1989, vol. XII. Por tultimo,
Schauer, F., “The Structure of Rules, and their Place in the Law”, Notizie di Poli-
teia, 17, 63,2001, pp. 117-128.

625 Existe una diferencia entre “caso singular” y “caso concreto”. La equidad
se refiere a la singularidad del caso y no simplemente a su concrecion.

626  Aristoteles, Etica a Nicémaco, cit., 1137 b 36.
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rayando de este modo la dependencia que la equidad tiene de la
justicia, mas que de la ley.6?7

La evolucion profunda que ha experimentado el concepto de
equidad, revela un curioso paralelismo entre el ambito moral y el
juridico, unidos ambos por la supremacia de la ley general y abs-
tracta en la doctrina teoldgica de la Segunda Escolastica y en la
doctrina juridica moderna:®28 la primera centrada sobre la ley mo-
ral, la segunda sobre la ley positiva. En ambos casos se hace pro-
blematica la integracion de los casos singulares, estructuralmente
ajenos respecto al elemento principal del derecho y de la moral.
Por ese motivo se hace necesaria una correccion de la ley, un crite-
rio de integracion y de completamiento que es, precisamente, la
equidad.

La tradicion continental nos ha transmitido la idea de la equidad
como un principio juridico residual respecto a la ley, que se define
por la funcién que desempena en algunos casos especificos y limi-
tados. Es licito el recurso a la equidad en aquellos casos en que se
produce una oposicion entre leyes diversas, por ejemplo entre una
ley positiva y el derecho natural (el derecho natural es semper ae-
quum ac bonum); o también, cuando lo establecido por la ley, en
circunstancias excepcionales, exige demasiados sacrificios; o, in-
cluso, cuando las circunstancias particulares del caso hacen exce-
sivamente gravosa la ley. Todo esto tiene en comun el caracter de
excepcionalidad: se trata de casos-limite. Esto concuerda bien con
la idea de que el principio de equidad se ha convertido, en la doc-
trina juridica moderna, en un principio interpretativo,®?° y la inter-

627 Cfr.ibidem, 1137 b 13-14. En la historia de la reflexion moral se ha utiliza-
do también el término “parche” por su funcion de remedio o de modo de comple-
tar laley. Cfi. D’ Agostino, F., Dimensioni dell 'equita, cit., p. 59, remite el origen
de la expresion “parche” (fappabuchi) a Bonhoeffer, D., Widerstand und Erge-
bung, Hamburgo, Siebenstern, 1951.

628 Entiendo por doctrina juridica moderna, en sentido extremadamente am-
plio, la doctrina juridica del iusnaturalismo racionalista a partir de Grocio. Cfi. Vi-
lley, M., La formation de la pensée juridique moderne, Paris, Editions Montchre-
tien, 1975.

629 Se trata de la posicion de Frosini, V., “Equita”, cit., p. 71.
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pretacion se ha relegado solamente a los casos dificiles. La asigna-
cion de un significado técnico preciso ataiie, sobre todo, a la equity
de la tradicion anglosajona; en cambio, el debate continental sobre
la equidad se centra en el caracter ético o no del principio. La rela-
cion del principio juridico de equidad con la moral se definira, de
manera diversa, segun el modelo de relacion entre derecho y moral
que se prefiera, o con base en los conceptos de derecho y moral que
se elijan como términos de confrontacion.®30 El principio de equi-
dad se refiere al punto de encuentro entre la ley general y abstracta
y el juicio concreto, pero no genéricamente, sino sélo en aquellos
casos excepcionales que hayan sido sefialados por el propio de-
recho.

Ya en Aristoteles encontramos una referencia al nucleo funda-
mental del principio de equidad: la intencién o voluntad del legis-
lador.

Aun cuando la ley se dice universal, si se le presenta un caso que exce-
de de lo universal, entonces es correcto, ahi donde el legislador se ha
equivocado y ha cometido un error diciendo universal, corregir lo que
ha sido omitido: lo que el legislador habria dicho si hubiese estado
presente y lo que habria prescrito si lo hubiese visto.63!

No obstante, concebir la equidad tinicamente como principio
interpretativo, tanto mas si la tnica referencia es renviar a la volun-
tad o intencion del legislador, conduce paraddjicamente a la disolu-
cion de lo que tiene de especifico la equidad: su contraposicion a la
ley. Por otra parte, en la medida en que exista una identificacion

630 Por ejemplo (es el caso de De Marini), la necesidad de distinguir el juicio
de equidad del juicio ético proviene del hecho de que el juicio moral implica to-
mar en consideracion muchos otros “valores” ademas de la justicia (la misericor-
dia, el perdon), en cierto sentido incompatibles con la justicia. Del mismo modo,
el autor sefiala que el juicio de equidad no se adapta al modelo de juicio logico del
silogismo: por tanto, también el concepto de derecho condiciona la equidad. So-
bre la distincion entre juicio de equidad y juicio logico, de un lado, y entre juicio
de equidad y juicio ético, de otro, cfr. De Marini, C. M., I/ giudizio di equita nel
processo civile (premesse teoriche), cit., pp. 210y 212.

631 Aristoteles, Etica a Nicémaco, cit., 1137 b 20-24.
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entre politica y voluntad ideoldgica del gobernante, se tendera a
anular la equidad o a restringirla al maximo.¢32

El caracter residual de la equidad respecto a la ley favorece que
se la considere como “limite del derecho”, o sea, el punto mas alla
del cual el orden de la ley general y abstracta generaria una injusti-
cia en lugar de administrar justicia.®>? En realidad, la tesis de que la
equidad sea un limite del derecho es mucho mas articulada y pro-
funda.®* Aqui s6lo nos interesa sefialar que la imparcialidad, en-
tendida como regla del derecho —asi esperamos demostrarlo—,
tiene una extension mucho mas amplia que la equidad considerada
como limite del derecho.®3% Mientras la equidad, debido a su ex-
cepcionalidad, es un “principio” para los casos extremos, la impar-
cialidad es la “regla” del derecho.

En el extremo opuesto a la idea de equidad como criterio resi-
dual del derecho, se sittia la tesis de que la equidad es la regla cons-
titutiva del juicio juridico. De acuerdo con ella, la especificidad del
derecho estaria estrechamente vinculada (o categdricamente deter-
minada) por los elementos de la equidad.®3¢ Llevada al extremo,
esta tesis de que la equidad es el trascendental del derecho esta en
oposicion a —y, en Gltima instancia, es destructora de— las for-

632 Vico vio en esto una desjuridificacion y una politizacion del principio de
equidad (cf. D’Agostino, F., Dimensioni dell equita, cit., pp. 31-35).

633 Cfr. Schauer, F., Las reglas en juego, cit., p. 199.

634 Esta es la tesis de D’ Agostino: ¢l sostiene que la equidad es no solo limite
sino “limite trascendental del derecho” (D’ Agostino, F., Dimensioni dell equita,
cit., p. 23), lo que significa que se trata de un limite inherente a su estructura. No
obstante, en este modelo se mantiene la oposicion entre la ley general y abstracta
y la decision sobre el caso singular. Para comprender la posicion de D’ Agostino
hace falta tomar en consideracion la reconstruccion tematica de la equidad, sea
desde el punto de vista filosofico, sea desde el punto de vista teologico. Remiti-
mos a la lectura del capitulo Appunti per una teoria dell epikeia, ibidem, pp.
59-109.

635 La mayor extension de la imparcialidad respecto a la legalidad (que in-
cluiria también la equidad) ha sido sefialada, entre otros, por Morbidelli en
Morbidelli, G. et al., Diritto costituzionale italiano e comparato, Bolonia,
Monduzzi, 1997, p. 817.

636 En esa linea, ¢fr. Chiodi, G. M., Equita. La regola costitutiva del diritto, cit.
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mas autoritativas del derecho y, entre ellas, de la ley y de sus valo-
res.%37 Pero siendo evidente que el derecho esta estructuralmente
ligado a una forma autoritativa, parece mas coherente seguir la te-
sis de que la equidad debe entenderse como complementaria de la
ley, conservando ambas su propio contenido. Por otra parte, el re-
chazo de las formas autoritativas del derecho llevaria también con-
sigo la negacion de otro aspecto fundamental (en este caso, tutela-
do por la imparcialidad): la generalidad de la ley.

Continuando con la perspectiva de la equidad como limite del
derecho (y no sdlo de la ley),%38 ésta se manifiesta siempre como un
mecanismo de correccion de la ley en antitesis con aquello que la
ley tiene de caracteristico, o sea, su caracter de generalidad. La im-
parcialidad, a diferencia de la equidad, se configura como princi-
pio intrinseco y permanente del juicio que requiere, a la vez, tanto
una referencia a la ley como una referencia al caso concreto; en
otras palabras, una referencia a lo que asemeja los casos y, contem-
poraneamente, a aquello que los distingue.

Con independencia de que se manifieste con relacion a casos
concretos, la imparcialidad tiene que ver, pues, con la formacion
del juicio requerido por toda decision; su funcion es precisamente
la de estructurar el juicio.®*® En este sentido, el sujeto de la impar-
cialidad no es sdlo el juez sino cualquier sujeto que juzga. Aqui en-
contramos el limite de la teoria segun la cual la imparcialidad co-
mo criterio de decision —y no s6lo como generalidad de la ley—
no deberia aplicarse al legislador: también el legislador debe juz-
gar con imparcialidad las situaciones para elaborar un precepto ge-
neral y abstracto, atender conjuntamente a todas las partes y esta-
blecer las diferencias relevantes. La imparcialidad es, pues,
segun la sugerencia aristotélica, también (y no s6lo) una caracte-

637 Idem.

638 En el derecho como fendmeno que incluye la ley y la equidad. Esta es la
perspectiva de D’ Agostino, F., Dimensioni dell equita, cit.

639 En esto radica la diferencia entre imparcialidad y neutralidad. Cfr-., supra,
el apartado III, puntol, del capitulo primero.
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ristica de la legislacion: consiste, en efecto, en una sabiduria legis-
lativa.640

El caracter residual del principio de equidad respecto de la ley
general nuestra claramente que es posible pensar la ley sin la equi-
dad, pero no en la equidad sin la ley. Entonces, si la imparcialidad
tiene que ver, ademas de con el caso concreto también con la ley,
de ella tendremos que afirmar una mayor amplitud semantica. Se
puede decir, pues, que la equidad es “limite” (incluso estructural)
del derecho, pero la imparcialidad es su “condicion”.

Ley y equidad parecen seguir dos logicas distintas:

La equidad entra en la experiencia juridica poniendo en evidencia el li-
mite de la justicia legal e introduciendo un elemento dindmico en la es-
taticidad del derecho: el elemento dindmico radical que nace, no ya de la
histdrica variabilidad social, sino de la originalidad del individuo.64!

Enlaley, en cambio, rige el primado de la igualdad. La justicia de
las leyes es la del privilegia ne inroganto, que indica la prohibicion
de violar el principio de tipicidad de la accion y de generalidad del su-
jeto. En la equidad es evidente, en cambio, el primado de la diferen-
cia. No obstante, la equidad, por su subordinacion a la ley, no puede
negar lo especifico de la justicia, es decir, la justicia como igualdad,
de ahi que la equidad esté siempre en funcion de la ley y se defina con
relacion a ella. En el funcionamiento general del derecho esto viene
confirmado por una realidad: cuando un caso se resuelve recurriendo
ala equidad se convierte en ley para otros casos analogos, ya que don-
de existe la analogia debe existir igualdad de tratamiento. Asi pues, la
equidad, como correctora de la ley general, acaba convergiendo tam-
bién en el flujo de la igualdad como generalidad.

No obstante, identificar la 16gica de la imparcialidad con la de la
generalidad seria una simplificacion indebida, puesto que también
ella esta en relacion con los casos concretos, que es la premisa de la

640 “De la sabiduria que tiene como objeto la polis, una forma, en cuanto ar-
quitectonica, es la sabiduria legislativa” (Aristoteles, Etica a Nicémaco, cit.,
1141 b 23-24).

641 Cfr. D’Agostino, F., Dimensioni dell equita, cit., p. 45.
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que hemos partido. La imparcialidad tiene que ver tanto con la
equidad (principio de los casos concretos) como con la igualdad
(propia de la ley general y abstracta), pero no se reduce a ninguna
de las dos. Equidad e imparcialidad dirigen su atencion hacia la
particularidad, a la individualidad en sentido amplio, a la atencion
de la situacion concreta, a las caracteristicas peculiares del caso: la
equidad lo hace como justicia en el caso singular; la imparcialidad
lo hace como condicién de justicia de la ley y justicia del caso sin-
gular, es decir, de respeto a la generalidad y atencion a la diferen-
cia. La imparcialidad como generalidad, en efecto, pone el acento
sobre las relaciones de proporcionalidad que vinculan a los sujetos
y a los casos y promueve en el juicio el mantenimiento de una con-
sideracion de conjunto. Como atencion a la diferencia, la impar-
cialidad tiende a resaltar la singularidad de cada caso.

Podemos, finalmente, confrontar equidad e imparcialidad como
virtudes. En cuanto tales, ambas tienen que ver con la prudencia (o
sabiduria practica). La equidad como virtud o como habilidad —y
no como técnica—9%? comporta una relacion diversa entre la regla
y el hecho o caso concreto, una relacion que esta intermediada por
el hombre. La diferencia radica en la distinta relacion que existe
entre una regla y su aplicacion respecto de la técnica y entre reglay
aplicacion respecto de la razon practica. Desde la perspectiva de la
razon practica o, si se quiere, desde la razonabilidad de la praxis ti-
picamente humana, la equidad es la virtud que garantiza en la bus-
queda de lo justo “la autonomia personal del sujeto agente frente a
los modos primarios de actuacién que estan representados en el
universo de las normas”.%43 En este sentido, la equidad constituye
una virtud en si misma para la que no es demasiado relevante de-
terminar su prioridad o posterioridad respecto a la ley porque, en
ultima instancia, ley y equidad convergen en la accion justa y no lo
hacen en la accion injusta. El objetivo de la equidad es, pues, que

642 La equidad es una técnica para Bobbio, N., Teoria dell ordinamento giuri-
dico, Turin, Giappichelli, 1960, p. 131.
643 D’Agostino, F., Dimensioni dell equita, cit., p. 75.
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la resolucion del caso sea justa y ese es también el objetivo de la
ley. Sélo si la ley es ajena a la accion puede haber una oposicion
entre equidad y ley. Pero si consideramos que la ley es sabiduria,
como sostiene Aristoteles, identificando esa sabiduria con la im-
parcialidad, y si la ley es criterio de accion, entonces no puede
existir oposicion entre equidad y ley sino complementariedad.
Mas en concreto, podemos decir que la imparcialidad comprende
también la equidad.

3. La justicia natural y el derecho a la imparcialidad

Para responder a la pregunta sobre si la imparcialidad tiene o no
un caracter instrumental es necesario individuar términos de com-
paracion respecto de los cuales se pueda establecer dicho caracter.
La imparcialidad podria considerarse un valor instrumental res-
pecto a la justicia y ésta, en cambio, ser considerada un valor final
del derecho. Por ello, tendriamos que definir la justicia y su rela-
cion con el derecho, algo que resulta, en principio, problematico.
Podemos afirmar —de acuerdo con la doctrina kantiana— que fin
es unicamente la persona, un fin que el derecho tutela a través de la
proteccion de sus derechos. Estos se encargan, a su vez, de tutelar
los bienes relativos a la persona o al ser humano, que es el valor fi-
nal del derecho.

En todo sistema juridico existen una serie de derechos funda-
mentales —o sea, aquellos que salvaguardan bienes primarios para
el sujeto humano—>%* junto a otros derechos, valores o bienes, co-
mo la seguridad y el orden publicos. Los derechos fundamentales

644 Creo que sobre esta definicion existe un acuerdo generalizado, tanto si se
sostiene que lo caracteristico de los derechos fundamentales es que tienen como
fin favorecer en la organizacion de la vida social el primado de la persona para
que pueda desarrollar plenamente las potencialidades de su condicion (Pe-
ces-Barba Martinez, G., Curso de derechos fundamentales. Teoria general, cit.,
pp. 22-25), como si se sostiene que los derechos fundamentales son una clase es-
pecial de derechos que, debido a su especial relevancia, no pueden ser modifica-
dos por la mayoria parlamentaria (Alexy, R., Theorie der Grundrechte, cit., p.
465).
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se justifican porque estan conectados a los intereses y bienes basi-
cos o existenciales para los individuos.®** Es evidente que la exis-
tencia de un derecho fundamental constituye, al menos, un indicio
del caracter final del bien tutelado, de modo que el reconocimiento
del derecho fundamental a un bien (en nuestro caso, al bien de la
imparcialidad) permite sostener que tras ese derecho existe un bien
final. Esta argumentacion debe confrontarse con la tesis de que los
derechos, en ultima instancia, son medios para la realizacion de la
persona y con la tesis de que existe una pluralidad de bienes en si
que deben ser garantizados a toda persona. Nosotros intentaremos
probar —como un hecho a analizar en sus raices y consecuen-
cias— que entre los bienes tutelados por derechos fundamentales
esta presente también la imparcialidad.

Es evidente que desde el inicio de la praxis actual de los dere-
chos humanos,®4¢ la imparcialidad se ha ido afirmando progresiva-
mente como el contenido de un derecho subjetivo “fundamental”.
En principio, el derecho a un juez imparcial aparece en el articulo
10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Toda per-
sona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e impar-
cial, para la determinacién de sus derechos y obligaciones o para el
examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal”, dere-

645 La bibliografia sobre lo que es el derecho en sentido subjetivo es amplisi-
ma y abarca estudios sobre el caracter dedntico de los derechos, sobre el lenguaje
de los derechos y sobre su justificacion. Un tratado clésico es el de Hohfeld, W.,
Conceptos juridicos fundamentales, trad. de G. R. Carri6, México, Fontamara,
1995. Hoy esta acreditada la denominada “teoria dindmica” de los derechos, se-
gun la cual un derecho es una razén que deriva de la existencia de un interés que
justifica una obligacion por parte de otros, aunque tal obligacion no es perfecta, o
no lo es todavia (cfr. MacCormick, N., Legal Rights and Social Democracy,
Oxford, Clarendon Press, 1982). Una reconstruccion del desarrollo de las teorias
sobre los derechos en el ambito anglosajon, en donde se destaca este aspecto: Ce-
lano, B., “I diritti nella jurisprudence anglosassone contemporanea”, en Coman-
ducci, P. y Guastini, R. (ed.), Analisi e diritto 2001, Turin, Giappichelli, 2001, pp.
1-58.

646 Me refiero a la fase del desarrollo de los derechos que se inicid después de
la Declaracion Universal de 1948.
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cho recogido y cuidadosamente relaborado en el articulo 60. de la
Convencion Europea de Derechos Humanos.®4” De reciente, en el
capitulo V de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, titulado “Ciudadania”, el articulo 41 habla expresamente
de la imparcialidad de la buena administracion con referencia a las
instituciones de la Union Europea. Este derecho incluye el trata-
miento imparcial y equitativo por parte de las instituciones, el de-
recho de toda persona a ser escuchada antes de que se inicie contra
ella cualquier procedimiento —bien desde la administracion pu-
blica o bien desde la jurisdiccional—, el derecho a la transparencia
de los actos administrativos y la obligacion de la administracion de
motivar sus decisiones. En el articulo 47 del capitulo 1V, titulado
“Justicia”, se encuentra, en cambio, la referencia al derecho a un
juez imparcial. Se trata de un derecho que se afirma también por la
via jurisdiccional, dado que —como es sabido— el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos ha dedicado un importante nimero de
sentencias a la imparcialidad.®*® En todos estos ambitos se afirma

647 El articulo 60. reconoce el derecho a un juicio justo. Tal derecho se concre-
taen la exigencia de que la causa sea examinada publicamente, dentro de un tiem-
po razonable, por un tribunal independiente e imparcial, constituido por ley.
Incluye también la presuncion de inocencia y los derechos del imputado a ser in-
formado de modo comprensible sobre la naturaleza de su causa, a disponer de
tiempo para preparar su defensa, a defenderse, a aportar testigos y a examinar los
testimonios contrarios.

648  Algunas de las mas famosas sobre las que se ha desarrollado una abundan-
te literatura: el caso Piersack (1o. de octubre de 1982); el caso Sunsay Times (26
de abril de 1979); el caso Delcourt (17 de enero de 1970); el caso De Cubber (26 de
octubre de 1984); el caso Hauschildt (24 de mayo de 1989); el caso Saraiva
de Carvalho (22 de abril de 1994); el caso British American Tobacco Company
LTD vs. The Netherlands (20 de noviembre de 1995); el caso Procola (28 de sep-
tiembre de 1995); el caso De Haan (26 de agosto de 1997). Para un andlisis de lo
escrito sobre la cuestion, cfi. Fernandez-Viagas Bartolomé, P., £l juez imparcial,
Granada, Comares, 1997; Clay, T., L ‘arbitre, Paris, Dalloz, 2001, sobre todo, pp.
245-301; Tarzia, G., “L’art. 111 Cost. e le garanzie europee del processo civile”,
Rivista di Diritto Processuale., 1,2001, pp. 1-22; Danelius, H., “L’indipendenza
e I’imparzialita del giudice alla luce della giurisprudenza della Corte europea dei
diritti dell’uvomo”, Rivista Internazionale dei Diritti dell’Uomo, 2, 1992, pp.
443-452 y la jurisprudencia citada en estos textos. Las sentencias se encuentran
facilmente en el sitio web del Tribunal, en la direccidon www.dhcour.coe.int.
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laidea de que existe un derecho fundamental a la imparcialidad, un
derecho individual a un bien comparable a otros bienes igualmente
fundamentales como la libertad de expresion o la salud. El bien ga-
rantizado por el derecho a la imparcialidad es, sin embargo, un
bien de caracter tipicamente “juridico”, pero en dos sentidos diver-
sos: en primer lugar, es un bien juridico de tal magnitud que debe
constituir un derecho fundamental; en segundo lugar, es un bien
juridico porque se realiza a través del propio derecho. Si la impar-
cialidad es la caracteristica esencial del derecho y es bueno garan-
tizarla, también la existencia del ordenamiento juridico puede en-
tenderse, en sentido amplio, como un bien.

De ahi que si consideramos la imparcialidad como un derecho
subjetivo, se registra un notable desfase entre la perspectiva de
los derechos humanos y la perspectiva de los ordenamientos na-
cionales; ello puede explicarse a la luz de una cierta evolucion de
las relaciones entre derecho y Estado.%*® En efecto, la orientacion
mas extendida en los ordenamientos nacionales es la de recono-
cer, a lo sumo, la existencia de un legitimo interés a la imparcia-
lidad.6%0

A este propo6sito debemos concretar mejor las dos dimensiones
de la imparcialidad en la experiencia juridica que hemos apuntado
al principio. Por un lado, la imparcialidad puede entenderse como
principio que regula las relaciones entre un 6érgano y los destinata-
rios de su accion: desde esta optica, se puede hablar de un derecho
subjetivo a la imparcialidad. Por otro lado, se puede entender co-

649 Cfr. Tarzia, G., “L’art. 111 Cost. e le garanzie europee del processo civi-
le”, Rivista di Diritto Processuale, cit.

650 Cerri, A., Imparzialita ed indirizzo politico nella pubblica amministrazio-
ne, Padua, Cedam, 1973, p. 142. Es significativa, a este propdsito, la ausencia en
algunas Constituciones modernas, atentas a establecer cuidadosamente los
principios fundamentales del Estado, del principio de imparcialidad del juez.
Cabe citar como ejemplo la Constitucion italiana, que habla en su articulo 97 de
imparcialidad y buen funcionamiento como principios reguladores de la admi-
nistracion publica, recientemente completada por la alusion al juez tercero e im-
parcial en un novedoso articulo 111. Ultimamente, ha llamado la atencion sobre
este aspecto en la Constitucion espafiola, Jiménez Asensio, R., Imparcialidad
Judicial y derecho al juez imparcial, Navarra, Aranzadi, 2002.
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mo un principio que se refiere a un 6rgano y a sus relaciones con la
fuente del poder: en este sentido, la exigencia de imparcialidad de-
riva del principio de la separacion de poderes y, como ya dijimos,
se expresa en relaciones de dependencia.®®! En efecto, en este se-
gundo sentido, la imparcialidad se configura mejor como interés
legitimo. La idea de imparcialidad como principio organizativo
encaja en el ambito de la administracion publica, mientras que para
la jurisdiccion resulta mas logico hablar del derecho subjetivo al
juez imparcial. En todo caso, las dos dimensiones de la imparciali-
dad convergen cuando se constata que su configuracion como de-
recho subjetivo de los individuos es lo que exige su presencia co-
mo criterio organizativo de los poderes. Esto viene indirectamente
justificado por el hecho de que administracion y jurisdiccion estan
sometidas a la legislacion puesto que solo esta Gltima tiene una le-
gitimacion democratica. No obstante, los textos juridicos interna-
cionales antes mencionados parecen querer decir algo mas.

La formulacion explicita del derecho subjetivo a la imparciali-
dad encuentra un precedente historico y tedrico importante en el
derecho anglosajon. Podemos remitirnos, por un lado, a la tradi-
cion del derecho al due process y, por otro, a la tradicion de la na-
tural justice, tradiciones ambas sustancialmente coincidentes. En
los ordenamientos modernos la imparcialidad en el ambito de la
administracion y en el ambito de la jurisdiccion tienen esta raiz co-
mun.

El due process fue consagrado en la “V Enmienda” de la Cons-
titucion norteamericana de 1791 y consiste, como es sabido, en el
principio segun el cual nadie puede ser privado de la vida, de la li-

651 Enrelacion con la imparcialidad en el ambito administrativo, ¢fi-. Satta, F.,
“L’imparzialita nella pubblica amministrazione”, voz en Enciclopedia Giuridi-
ca, cit.,vol. XV, p. 1. Allegretti lamenta, respecto al panorama italiano, la conge-
lacion de la reflexion sobre la imparcialidad después de haber sido incluida como
principio de la administracion publica en la Constitucion italiana. El mismo habia
contribuido al breve debate italiano sobre el tema, concluido en la primera mitad
de los afios setenta. Cfr. Allegretti, U., Amministrazione pubblica e costituzio-
ne, Padua, Cedam, 1996, pp. 79-99.
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bertad o de la propiedad, si no es mediante un proceso justo.®>2 La
natural justice, en la tradicion del derecho anglosajon, consiste en
un conjunto de reglas fundamentales necesarias para el recto ejer-
cicio del poder, comunes a todas las ramas del derecho, cuyo ca-
racter natural se refiere al alcance universal del ideal de justicia.
En el derecho inglés la expresion se conecta con dos canones: la
rule against bias, o regla de la imparcialidad del juez, seglin la cual
nadie puede ser juez en causa propia, y el right to a hearing, segiin
el cual nadie puede ser condenado si primero no ha sido escucha-
do.%33 Estos dos derechos sintetizan de modo ejemplar los elemen-
tos de la imparcialidad: su ambito es el (correcto) ejercicio del po-
der de juicio y con ese fin se prevén reglas, algunas relativas al
sujeto que debe ejercer el poder, otras relativas al propio modo de
ejercerlo. Los elementos se pueden combinar diversamente, pero
queda inamovible su sentido. Estas reglas tienen tal importancia
que el derecho se esfuerza, incluso, en salvar las apariencias: “no
solo es necesario hacer justicia, sino que hace falta mostrar de ma-
nera patente e irrefutable que se ha hecho justicia™.>4

De esta exigencia encontramos un eco puntual en sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en las que se afirma re-
petidamente que, puesto que lo que esta en juego es la confianza

652 Cfr. Conso, G., “Conclusioni”, en Varios autores, / nuovi binari del pro-
cesso penale. Tra giurisprudenza costituzionale e riforme, Milan, Giuffre, 1996,
pp. 227 y ss.; Mannori, L. y Sordi, B., Storia del diritto amministrativo, Ro-
ma-Bari, Laterza, 2001, pp. 506-509.

653 Cfr., sobre el tema, Wade, H. W. R., Amministrative Law, Oxford, Claren-
don Press, 1989, pp. 465-579; Leyland, P. y Woods, T., Administrative Law,
Londres, Blackstone, 1997, pp. 252-324.

654 Wade, H. W. R., Amministrative Law, cit., p. 547. El correlativo “conti-
nental” del derecho de audiencia de los ciudadanos interesados esta explicita-
mente formulado en las leyes austriacas de 1875 y de 1925, respectivamente, que
instituyeron el Tribunal Administrativo y la reglamentacion del procedimiento
administrativo (cfr. Fazzalari, E., “Valori permanenti del processo”, en Varios
autores, Diritto naturale. Verso nuove prospettive, Milan, Giuffre, 1988, pp.
51-62; id., “Procedimento ¢ Processo (teoria generale)”, voz en Enciclopedia del
Diritto, cit., 1987, vol. XXXVI, pp. 118-198).
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que los tribunales deben inspirar a los ciudadanos, también las
apariencias revisten importancia.6>

El derecho debe aportar estabilidad, previsibilidad y claridad en
las relaciones humanas gracias a su capacidad normativa. La im-
parcialidad, en cuanto regla del correcto ejercicio del poder, pro-
mueve una confianza que se manifiesta en la obediencia a las le-
yes. Con todo, la confianza no es, obviamente, un valor final del
derecho sino condicién de su eficacia, consecuencia de otras ca-
racteristicas suyas. Si la imparcialidad estuviera ordenada a obte-
ner la confianza, dado que ésta deriva de otras razones, no podria
afirmarse que aquélla fuera un bien en si, sino que estaria encua-
drada en un contexto instrumental.

Esa es una de las hipotesis de justificacion de la imparcialidad
como bien: la existencia de un derecho a la imparcialidad tutela el
bien de la confianza de los ciudadanos en los tribunales que, en de-
finitiva, es el de su confianza en el derecho. En otras palabras, hace
a la autoridad receptora de respeto y de confianza. Pero cuando to-
da la eficacia de la autoridad se basa en la fuerza coactiva, ;para
qué insistir sobre la confianza en los tribunales? Ciertamente, el
derecho presenta el cardcter de razon excluyente para actuar, o sea,
constituye una razon que excluye otras eventuales razones concu-
rrentes. No obstante, el caracter excluyente del derecho como ra-
zOn para actuar se hace posible s6lo por la seguridad de obtener
justicia, que sustenta las expectativas de los individuos:

because I rightly trust the government I will take it for granted that the-
re are adequate reasons to obey its laws, and so long as the govern-
ment’s actions are not flagrantly outside its (morally justified) autho-
rity I will not examine the arguments for obedience on a case by case
basis.656

655 Sentencia Delcourt, del 17 de enero de 1970, del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos. Entre nosotros ha insistido sobre el tema de la imagen de impar-
cialidad Rebuffa, G., La funzione giudiziaria, 3a. ed., Turin, Giappichelli, 1993,
p. 42.

656 Raz, J., “Liberty and Trust”, en George, R. P. (ed.), Natural Law, Libera-
lism and Morality. Contemporary Essays, cit., p. 124. Sobre la relacion entre li-
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Aceptado que el fundamento de la confianza es la presuncion de
recibir justicia por parte de la autoridad —justicia que se manifies-
ta en la igual consideracion de todas las pretensiones y expectati-
vas—, la distribucion ya no tiene como objeto en este caso utilida-
des o recursos, sino “igual atencion e igual consideracion”.®57 En
ultima instancia, pues, la presuncion de recibir justicia consiste en
la presuncion de imparcialidad con que la autoridad tratara cada
caso.

4. La obligacion de motivar

Si nos atenemos al ambito de la justicia natural, causa sorpresa
el hecho de que no forme parte integrante y principal del derecho a
la imparcialidad la obligacion de motivar,%® que es la manera mas
basica de verificar la imparcialidad de una decision. Tal obliga-
cion, explicita en la mayor parte de los ordenamientos continenta-
les contemporaneos, puede considerarse una contribucion especi-
fica del derecho continental a la garantia de imparcialidad.®®® De
este modo, se consideran indicios universales de falta de imparcia-
lidad —en la administracion y en la jurisdiccion— la carencia de
motivacion o su insuficiencia. La necesidad de dar razones amplia
el significado de la imparcialidad, mas alla de la referencia a la jus-
ticia, hacia el area semantica de la justificacion y la argumenta-
cion, en la que habiamos hablado de imparcialidad-objetividad. La

bertad y confianza, ibidem, pp. 113-129. Pero, sobre todo, es importante Raz, J.,
The Authority of Law. Essays on Law and Morality, cit.

657 En ultima instancia, también Hart debe llegar a la conclusion de que éste
es el ultimo nivel de la justicia en el ambito juridico. Cfi. Hart, H. L. A., The
Concept of Law, cit., p. 163.

658 Cfr. Wade, H. W. R., Amministrative Law, cit., p. 547 y también, Craig, P.
P., “The Common Law, Reasons and Administrative Justice”, Cambridge Law
Journal, 53, 2, 1994, pp. 282-302; Fordham, M., “Reasons: The Third Dimen-
sion”, Judicial Review, 3, 3, 1998, pp. 158-164.

659 Cfr. Ventura, L., “Motivazione (degli atti costituzionali)”, voz en Digesto
delle Discipline Pubblicistiche, Turin, Utet, 1995, vol. X, pp. 30-45.
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obligacion de motivar, pues, da forma juridica a la practica de la
justificacion y a la busqueda de las razones.

No obstante, entre imparcialidad y exigencia de motivacion
existe una diferencia: la motivacion®? sigue a la formacion de la
decision, mientras que la imparcialidad esta presente en el proceso
de formacion de la decision. En cuanto que estructura el juicio, la
imparcialidad precede a la decision; la motivacion se produce ex
post, después de la decision. La cuestion es, pues, la relacion exis-
tente entre motivacion e imparcialidad: si la primera deriva nece-
sariamente de la segunda o si resulta un corolario solamente even-
tual.

Ya hemos visto que los diversos modelos de razon practica ofre-
cen diferentes respuestas a la pregunta sobre la génesis de la deci-
sion, pero también después, una vez formulado el juicio —ex
post—, se pueden dar explicaciones o justificaciones de su resulta-
do. La formacion del juicio, por un lado, y la justificacion y explica-
cion, por otro, son dos operaciones distintas e independientes. Se
entiende que ofrecemos una “explicacion” cuando hacemos explici-
to el itinerario sicologico seguido para alcanzar una determinada va-
loracion: es el objeto de investigacion de las ciencias sicologicas.
Ofrecemos, en cambio, una “justificacion” cuando exponemos las
razones de un juicio o de una decision.o!

En la segunda mitad del siglo XX un nutrido grupo de estudio-
sos ha formulado y consolidado una suerte de sistematizacion ge-
neral de las reglas de la justificacion,’? mientras el ambito de la

660 Se esta hablando ahora de motivacion en sentido técnico, obviamente.

661 Corresponde a la diferencia entre “contexto de descubrimiento” y “contexto
de justificacion”. Esta distincion la hizo famosa Popper, K., La logica de la investi-
gacion cientifica, trad. de V. Sanchez Zabala, Madrid, Tecnos, 1967; véase, por
ejemplo, pp. 7-9. En estas paginas Popper ilustra la distincion acudiendo a una com-
paracion “judicial™: la diferencia que existe entre el veredicto del jurado, que debe
pronunciarse sobre una afirmacion de hecho cuya respuesta depende enteramente del
modo en que la cuestion esté formulada, y el juicio del juez que, en cambio, es un jui-
cio razonado, esto es, que contiene una justificacion.

662 Ya hemos recordado las obras de Perelman, los esfuerzos del grupo que se
ha hecho promotor de la rehabilitacion de la filosofia practica en Alemania, los
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formacion de la decision viene considerado algo que escapa a todo
examen y que resulta, cuando menos, ambiguo.%%3 Esto se debe, en
buena medida, a la prevalencia de una cierta concepcion de razon
practica, para la que toda decision se produce sobre la base de (o
depende de) deseos, creencias o sentimientos, mas que de razones.
De modo que todo esfuerzo dirigido a la verificacion de los proce-
sos de decision resulta inttil.

Frente a esto pueden hacerse algunas observaciones. En primer
lugar, el hecho de que la génesis y la justificacion se refieran al
mismo objeto —Ila decision o el juicio— es un dato que favorece la
conjuncion de presupuestos y de dinamicas. Si es posible ofrecer
razones después de una determinada valoracion practica, no es
descabellado pensar que esa valoracion haya estado fundada sobre
razones. Ciertamente, no es infrecuente que las razones inicial-
mente aducidas en apoyo de una posiciéon —o de una decision juri-
dica— se revelen ficticias o débiles y que la decision, que parecia
fundarse sobre determinadas razones, acabe encontrando su fun-
damento real en otras. Por otra parte, forma parte de una experien-
cia juridica comun la impresion de que las razones de una parte y
las de la otra son siempre sostenibles.%* Eso significa que las razo-
nes son plurales y pueden ser puestas a prueba, pero no significa
que no existan razones.

En segundo lugar, es también cierto —tanto en la perspectiva
moral como en la juridica— que la motivacion confiere racionali-
dad a la decision, aunque sea ex post y desde el exterior. Llevando

estudiosos de la argumentacion propiamente juridica. Una sintesis, con referen-
cias al derecho, se encuentra en los trabajos ya citados de Alexy, R., Teoria de la
argumentacion juridica, y Atienza, M., Las razones del derecho. Teorias de
la argumentacion juridica.

663 Esto se puede sostener también a propdsito de autores que han revalori-
zado la razon préctica, por ejemplo, cfi. las obras de Alexy y de Atienza citadas
en la nota precedente.

664 Sobre una experiencia similar —condivisibilidad de las razones de la ma-
yoria y de la minoria— se funda la idea de la discrecionalidad del juez segtin Ba-
rak, A., Judicial Discretion, Nueva York-Londres, Yale University Press, 1989,
pp. 7-44.
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al extremo la posibilidad de escindir estas dos operaciones, se po-
dria sostener que no es el juicio el que es juridico sino que es la
motivacion la que “afiade” juridicidad a la decision. Hay que pre-
guntarse, pues, como puede darse esta juridicidad “sobreanadida”.
Conviene no olvidar que estd muy arraigada la idea de que el dere-
cho es reacio a adoptar soluciones como fruto de una total arbitra-
riedad, y lo demuestra por lo menos con sus mecanismos de con-
trol ex post. Esta cuestion remite al problema mas general de la
razon practica. En todo caso, podemos afirmar que, cuando acudi-
mos a la idea de deliberacion, lo que estamos destacando es la pre-
sencia operativa de la razon. En el d&mbito juridico, afirmar que la
génesis de la decision y su justificacion son homogéneas o afirmar
que entre ellas existe heterogeneidad, es una cuestion abierta des-
de el punto de vista de la razon, pero la carga de probar que existe
una solucion de continuidad entre decisién y motivacion recae so-
bre el que niega esa continuidad y no sobre quien la defiende.

La motivacion, por un lado, consiste en individuar las razones
Juridicas de la decision y, por otro, tiene el efecto de proyectar esa
decision hacia una dimension de verificacion de imparcialidad a
largo plazo, a través de los posibles controles sucesivos, en grados
diversos, por parte de la propia institucion que decide, ya que una
de las funciones de la motivacion consiste en facilitar la tarea pro-
cesal. Sefialamos, una vez mas, que la imparcialidad se garantiza
gradualmente: no es solo una caracteristica del juicio que da lugar
a la ley, ni solo una prerrogativa del juicio que individia la deci-
sion concreta, sino que emerge de la complejidad de sus institucio-
nes, también gracias a la revision. Por otra parte, la posibilidad de
que el 6rgano jurisdiccional revise tanto su propia decision como
lo actuado por la administracion o lo regulado por la legislacion
—el control reciproco— permite no sélo un control interno al de-
recho, sino también un control externo por parte de la comuni-
dad.66s

665 Fernando Paolo, M., La motivacion del acto administrativo, Madrid,
Tecnos, 1993.
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La motivacion destaca aspectos importantes de la imparcialidad
que, sin embargo, podrian reconducirla a la legalidad. Entendida
en sentido formalista—como obligacidon de motivar las decisiones
o las sentencias, una obligacion explicitamente contenida en la
ley— la motivacion comporta un control de legalidad. Consiste en
la exigencia, dirigida al sujeto que decide, de introducir su deci-
sion en el ordenamiento juridico en el que vive y actia. Debe ofre-
cer las razones “juridicas” que lo han llevado a tomar una determi-
nada decision. Debemos examinar, entonces, si la exigencia de
motivar, claramente inspirada por un deseo de imparcialidad, pue-
de distinguirse de la estricta legalidad. El problema radica, pues,
en la idea de legalidad.

La motivacién nos dice que la imparcialidad esta garantizada
donde existen razones —coincide con la existencia de razones—
y, bajo ese punto de vista, la imparcialidad se aproxima a la objeti-
vidad del juicio. El hecho de que las razones alegadas sean razones
juridicas especifica su vinculo con la legalidad. El argumento fun-
ciona en una doble direccion. Es cierto que la motivacion pide razo-
nes juridicas, pero también es cierto que todas las razones alegadas
en una motivacion se convierten, en sentido amplio, en juridicas.
Esto significa que el concepto de legalidad se extiende hasta abar-
car todo aquello que, por medio de una actividad juridica, se incor-
pora al derecho.%6¢

La obligacion de fundar la decision sobre razones, por otra par-
te, esta también conectada con la dimension de la imparcialidad
como igual consideracion. Desde esa perspectiva debemos valorar
todas las razones en pro y en contra y debemos dar respuesta a to-
das las razones aportadas por las partes, tanto las que se reconocen
como justas como las que parecen infundadas, ya que su propia
falta de fundamento sélo aflora cuando son examinadas; pero so-

666 El discurso juridico puede considerarse un caso especial del discurso prac-
tico, por tanto, requiere elementos diversos, como condiciones limitativas dadas
por las reglas o razones juridicas en sentido propio (cfr. Alexy, R., Teoria de la
argumentacion juridica, cit., pp. 170-176).
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bre todo debemos considerarlas todas porque la imparcialidad asi
lo exige.

No obstante, observando méas profundamente la dindmica de la
motivacion, pueden sefialarse algunos limites. Por ejemplo, se ob-
serva que esta inspirada en la regla general del derecho segun la
cual, la carga de la prueba recae sobre quien altera el status quo,
juridicamente tutelado con base en el principio de conservacion
tipico del derecho; la necesidad de estabilidad de las relaciones
humanas, para que pueda darse la cooperacion, lo justificaria.
Ciertamente, la estabilidad no es necesaria en si, pero —al igual
que la confianza— es condicion del buen funcionamiento del dere-
cho.%7 En este sentido, quien juzga es im-parcial respecto a las
partes, pero esta de parte del status quo y de la resolucion ideal del
caso presuntamente contenida en la ley.%® Muchas reglas de razo-
nabilidad®®® que estan presentes en la motivacién (como la cohe-

667 Por este motivo Fuller las enumera entre los desiderata del buen derecho:
de un derecho justo (cfr. Fuller, L. L., The Morality of Law, cit., pp. 33-94,
187-242). La imparcialidad desempeifia un papel relevante en la tradicion de la
rule of law. El contenido de la rule of law se refiere, segun Wade, al principio de
conformidad con la ley de parte del gobierno y de la administracion, el control
fuerte del gobierno, las garantias procedimentales de la natural justicey el princi-
pio de responsabilidad personal. Cfr. Wade, H. W. R., Amministrative Law, cit.,
pp. 23,465, 812; Paulson, S. L., “Teorie giuridiche e «Rule of Law»”, en Coman-
ducci, P. y Guastini, R. (ed.), Analisi e diritto 1992, Turin, Giappichelli, 1992, pp.
251-274.

668 Segun Schauer, la esencia del positivismo consiste en sostener que en la ley se
contiene previamente la solucion del caso. Aunque ésta actiia s6lo cuando entra en
contacto con las situaciones concretas (Schauer, F., Las reglas en juego, cit., pp.
259-269).

669 El principio de razonabilidad es, en realidad, una combinacion de exigen-
cias de coherencia y logica —en sentido amplio— y de exigencias de imparciali-
dad. Ejemplos de irracionalidad son la no congruencia entre decision y resultado
de la instruccion, una instruccion inadecuada, la pluralidad de factores de riesgo
no adecuadamente valorados, la no consideracion de alguno de los intereses en
juego la incompleta valoracion en la eleccion comparativa, deficiencias en la mo-
tivacion y disparidad en el trato. La bibliografia sobre el tema es bastante amplia.
Cfr., entre tantos, Aarnio, A., The Rational as Reasonable. A Treatise on Legal
Justification, cit.; Varios autores, I/ principio di ragionevolezza nella giurispru-
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rencia y congruencia con el sistema juridico o la adecuacion con el
precedente), apuntan en la direccion de conservar algo ya dado o
avalan la existencia de un orden presuntamente justo. La posible
calificacion de “conservador” para este planteamiento no justifica,
sin embargo, la posicion contraria, o sea, la conveniencia de actuar
con falta de 16gica, arbitrariedad o pretendida originalidad a la
hora de tomar decisiones.®”? La cuestion esta, una vez mas, en la ri-
queza del concepto de imparcialidad. En el flujo de la motiva-
cidn, la adecuacién respecto al orden ya dado (el de la ley general
y abstracta, el precedente, la uniformidad de la doctrina) supone la
justicia del status quo. Respecto a la logica de la conservacion, el
principio de imparcialidad (esta vez como imparcialidad-justicia)
podria imponer una ruptura con el precedente, o la correccion de
un determinado desarrollo del sistema, o la introduccién de un
cambio de direccidn radical, expresando en ello su caracter correc-
tor. Y ello, a pesar de la existencia de razones juridicas de coheren-
cia y consistencia.o’!

El problema esta, por un lado, en la relacion de la imparcialidad
con la confianza y la estabilidad y, por otro, en su relacion con la
justicia. Las dos primeras son valores que ejercen una fuerza iner-
cial en la experiencia juridica, una inercia que no debe prevalecer
sobre la exigencia de justicia de la que es portador el principio nor-
mativo de imparcialidad. Esta, en efecto, puede exigir un esfuerzo
innovador, capaz de introducir una dosis mayor de igualdad donde
solo parecia necesario un reequilibrio de relaciones. La tension en-
tre conservacion e innovacion es uno de los puntos en que se capta

denza della Corte costituzionale, Milan, Giuffre, 1994; Paladin, L., “Ragionevo-
lezza (principio di)”, voz en Enciclopedia Giuridica, cit., 1997, 1, pp. 899-910.

670 Barak distingue entre jueces activistas y moderados: los primeros son
aquellos que, entre las distintas y legitimas soluciones posibles, eligen aquella
que modifica el ordenamiento; los segundos son aquellos que elegirian la solu-
cion que mantiene el status quo. No obstante, tanto unos como otros, actuan den-
tro del ordenamiento (Barak, A., Judicial Discretion, cit., pp. 147 y 148).

671 No debemos olvidar las relaciones entre igualdad e imparcialidad analiza-
das en el primer capitulo y la definicion de imparcialidad como “motor” de una
progresiva igualdad.
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la dindmica de la imparcialidad, su caracter dialéctico, el hecho de
que viene conquistada a través de progresivos acercamientos, y su
caracter inagotable. La imparcialidad acrecienta las razones de la
confianza y la estabilidad, no porque sean fines exclusivos, sino
como exigencia de proporcion entre las partes, una aspiracion a la
justicia que podria derivar, antes que de la congruencia y conse-
cuencialidad con la orientacion prevalente y la solucion ideal abs-
tracta, con un distanciamiento de la direccion seguida hasta el mo-
mento, con una variacion —incluso radical— de ruta.

5. El pluralismo de las opciones

No hay duda de que el derecho posee una dimension sanciona-
dora, esencial para su funcionamiento como también para su defi-
nicién y comprension. Sin embargo, no es menos esencial que
también es una razon para la accion de aquellos que lo asumen co-
mo regla de comportamiento, tal y como ha destacado la teoria del
derecho del siglo XX. El significado integral del derecho emerge
cuando no se lo entiende dirigido, Gnica o principalmente, a repri-
mir o desalentar comportamientos contrarios a las normas, sino
también como finalizado a guiar las acciones humanas, sean éstas
las de quienes actian dentro de la legalidad en el ejercicio de cual-
quier funcién o poder, publico o privado, sean las de quienes actian
dentro del derecho con la intencion de observarlo (o transgredirlo:
en este caso el derecho ejerceria una motivacion indirecta).®’2 Esta
finalidad directiva del derecho (directa e indirecta) supone otra ca-
racteristica: es compatible con un espectro muy amplio de accio-
nes posibles. La indicacion de esta o de aquella forma de coordina-

672 Como es sabido, este ultimo aspecto agota el tipo de motivacion que el de-
recho ejerce sobre los participantes al pacto social en el sistema kelseniano y la
concepcion utilitarista (cfr. Kelsen, H., Teoria general del derecho y del Estado,
cit., pp. 16-21). Eso significa que el tipo de racionalidad exigida por el derecho de
parte de los consociados es una racionalidad capaz de prever y calcular las conse-
cuencias de las propias acciones (cfi. Hart, H. L. A., The Concept of Law, cit., pp.
18-25).
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cion de las acciones es, en la mayor parte de los casos, una opcion
entre otras, pero la opcion, una vez elegida, resulta obligatoria.o73
Lanormatividad del derecho se manifiesta en individuar una entre
las multiples opciones juridicamente posibles y uno entre los mul-
tiples modos de hacer obligatoria una opcion. Ademas del ambito
de lo que obviamente debe incluirse o excluirse, porque es necesa-
rio o contrario a los fines fundamentales del ordenamiento, hay
mucho espacio para la determinacion de las acciones. El pluralis-
mo de las opciones indica la posibilidad de individuar multiples
caminos para la realizacion de los fines del derecho.

Algunos elementos —esenciales del contenido minimo de dere-
cho natural®’* o los indicados por las Constituciones— delimitan
un marco general de posibilidades que no es ilimitado, pero que re-
sulta, al mismo tiempo, inagotable a través de las determinaciones
concretas.®”> Entre los parametros de referencia se encuentran algu-
nos relativos a los modos de operatividad del derecho, que marcan
un umbral desde el punto de vista procedimental:7¢ la imparciali-
dad es uno de ellos.

673 Recordemos la teoria de la derivacion del derecho positivo desde el dere-
cho natural, segiin Tomas de Aquino. El problema en cuestion se refiere a la rela-
cion entre las leyes de una determinada sociedad y los principios de la ley natural.
Segiin Tomas de Aquino, el derecho positivo puede derivar del derecho natural
de dos maneras. Por un lado, de modo semejante a la derivacion por deduccion a
partir de un principio general, como concrecion positiva de un precepto de carac-
ter general (asi la norma que prohibe el homicidio se concreta en preceptos que
establecen el castigo de esa conducta y sus circunstancias atenuantes). Por otro
lado, el derecho positivo puede derivar del derecho natural como una determina-
cion de las directrices generales, a través de las cuales el legislador elige el modo
especifico de actuacion de una regla (Aquino, Tomas de, Suma teoldgica, cit.,
I-11, q. 95, a. 2). La imparcialidad tiene que ver con las dos maneras. Donde es po-
sible una opcion, su determinaciéon como resultado debe respetar diversas exigen-
cias, entre ellas la de imparcialidad.

674 Cfr. Hart, H. L. A., The Concept of Law, cit., pp. 189-195.

675 La “inagotabilidad” viene dada por el desfase entre la formulacion del de-
recho y la realidad a la que éste refiere, entre el lenguaje y lo que éste expresa.

676 Cfr. la idea de derecho natural procedimental de Lombardi Vallauri, L.,
“Diritto naturale”, Jus, 34, 1987, pp. 241-261.
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En la seleccion de las opciones, la imparcialidad opera sobre
muchos niveles. En primer lugar, actia como criterio-limite de la
admision de candidaturas para resolver un problema de coopera-
cion. Entre las posibles alternativas son admisibles las que, al menos,
pretenden respetar la proporcion entre las partes: una pretension cla-
ramente parcial no vendria ni siquiera tomada en consideracion.6”

Puede objetarse una aparente incongruencia con cuanto se ha
dicho a propésito de la deliberacion democratica (que en la practi-
ca juridica corresponde al mecanismo de produccion de las leyes).
En el contexto politico entrarian propuestas de todo tipo, incluso
aquellas fundadas sobre intereses parciales pero el mecanismo de
la deliberacion sirve precisamente para excluir las que no pueden
llegar a ser validas para todos. Aqui, en cambio, se afirma que la
imparcialidad de las propuestas es ya un criterio de admision. Se
trata del mismo problema mirado desde dos puntos de vista dife-
rentes. En la perspectiva politica se quiere destacar la participacion
de todos; en la perspectiva juridica se busca la propuesta general y
abstracta (ley) mas adecuada.

En segundo lugar, la imparcialidad interviene también en la de-
limitacion del ambito de las opciones posibles para la realizacion
de los fines del ordenamiento: s6lo son admitidas aquellas opcio-
nes que no presentan incongruencias respecto a €l, es decir, las que
objetivamente realizan los fines del ordenamiento. La imparciali-
dad esta presente también en la aplicacion de laregla general en los
casos concretos. En todos estos niveles la imparcialidad se infiltra
entre las diversas posibilidades y actiia como criterio que permite
excluir, al menos, algunas soluciones. El pluralismo es condicién
del derecho, entendido, en sentido amplio, como ambito de lo po-
sible; pero el ambito de lo posible esta determinado, a su vez, por
la imparcialidad. Se trata, en definitiva, de un posible de caracter
juridico.

677 En este sentido minimalista se ha dicho que el derecho aporta, en la pers-
pectiva de los participantes en la practica juridica, una propuesta de ajustamien-

to, so pena de incurrir en contradiccion performativa (cfr. Alexy, R., Concepto
v validez del derecho, cit., pp. 34-39).
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Mientras el pluralismo de las opciones en el ambito ético
—marcado por una exigencia de respeto reciproco—, lleva consi-
go un principio de disgregacion que debe ser equilibrado por la
exigencia de comunicacion y de confrontacion —no es, pues, in-
dispensable llegar a una tnica solucion—, el pluralismo de las op-
ciones en el derecho pretende individuar entre las diversas posi-
bles una de tipo obligatoria, porque su finalidad es posibilitar la
coordinacion. Con la ética el derecho comparte el pluralismo de
principio en las posiciones. Con la moral —entendida como moral
de la justificacion— el derecho comparte la exigencia de identifi-
car una solucion valida, la tendencia a la justificacion y la funda-
mentacion con base en razones.

Las variables sobre las cuales se construye el pluralismo —co-
mo acontece en la moral y la ética— son de dos tipos: los sujetos y
los bienes. En cuanto a los sujetos, la imparcialidad representa la
exclusion de las preferencias respecto a los intereses en juego, que
se concreta, a su vez, como prohibicion de preferencia entre las
personas, un significado historicamente reconocido.®78

Mientras el significado de imparcialidad como prohibicion de
preferencia entre las personas pertenece clasicamente al derecho
bajo la forma de prohibicion de discriminacion, el significado de
imparcialidad que consiste en prohibir la preferencia entre bienes
es una adquisicion reciente, debida al desarrollo del contenido nor-
mativo de los ordenamientos. Su importancia se evidencia por la
presencia en las Constituciones de valores plurales y contrapues-
t0s.7 La imparcialidad consiste en una regla de ponderacion de
principios, bienes y derechos, incluso cuando éstos parezcan anti-
téticos y se haga necesaria una ponderacion. La imparcialidad re-

678 Ultimamente, Fredman, S., Discrimination Law, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2002.

679 Zagrebelsky, G., El derecho ductil, cit., pp. 13-17. Es ya una obviedad re-
cordar que reglas y principios integran, bajo el mismo titulo, la estructura del de-
recho. Esto comporta incluir dentro del ambito del derecho un estilo diverso de ar-
gumentacion y de reflexion. Desde este punto de vista se acrecienta la semejanza
entre el derecho, la razon préctica y/o la razon moral (cfr. ibidem, pp. 180-187).
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sulta mas necesaria en la medida en que se verifica un conflicto
(como el caso en el que se contradicen el bien de la libertad y el de
la seguridad, o el de la organicidad de las soluciones y el respeto a la
diferencia). En este sentido, la imparcialidad se acerca a la integri-
dad, porque se refiere a la imprescindible presencia de todos los
valores contenidos en el ordenamiento. En todo caso, los bienes
tutelados por el ordenamiento siempre han sido multiples: la coe-
xistencia de certeza, igualdad y justicia, apoya esta afirmacion. 680
La insistencia sobre el pluralismo de las opciones y los intere-
ses, asi como sobre los espacios de eleccion dentro del derecho,
hacen temer a muchos un déficit del valor de la certeza en el dere-
cho. Esta impresion se confirma porque la imparcialidad, como di-
jimos, es un criterio vinculado al valor de la justicia. En un modelo
de derecho en el que la certeza y la legalidad (en sentido estricto)
son los valores principales, se tiende a excluir la imparcialidad o
bien a reducirla a la legalidad o al mandato de igualdad, o bien en-
tendida como simple principio organizativo. No obstante, habria
que demostrar que la desaparicion de la imparcialidad conduce real-
mente al aumento de la certeza y de la legalidad, y no viceversa.

6. Las circunstancias del ejercicio del poder

En la experiencia juridica contemporanea podemos constatar
una tendencia a reconocer la pertinencia de la imparcialidad en el
poder administrativo y jurisdiccional pero no en la legislacion, con
la excepcion de la exigencia de igualdad. Esta idea deriva de una
particular lectura del poder en general, de la teoria de la separacion
de poderes y de una cierta nocion del Poder Legislativo. Todos es-
tos datos conforman las coordenadas de una concepcion de la im-
parcialidad como principio organizativo. El poder es imaginado
como una fuerza o energia ciega que puede ser limitada s6lo desde

630 E] problema esta en si solo los ordenamientos modernos estan integrados
por principios (entendidos como valores materiales, de contenido). Para una bre-
ve e interesante discusion, cfr. Alexy, R., Concepto y validez del derecho, cit., pp.
74-78.
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el exterior, por algo homogéneo con €l, es decir, por otro poder. La
imparcialidad —como limite al poder de la jurisdiccion y de la ad-
ministracion— consiste, tradicionalmente, en su subordinacion al
Legislativo,%®! que regula también el eventual espacio de discre-
cionalidad de aquellos dos.

El principal objetivo de la imparcialidad en la estructuracion de
las relaciones entre los poderes es eliminar las interferencias.®s2 Un
modo de asegurar la no interferencia consiste en disciplinar la je-
rarquizacion y las relaciones reciprocas. Asi, la imparcialidad se
concibe como relacion de dependencia de la administracion res-
pecto al poder politico e independencia del poder jurisdiccional
respecto al Ejecutivo y dependencia respecto del Legislativo. La
actividad del legislador, sin embargo, parece completamente “li-
bre” de vinculos.

Pero se trata s6lo de una lectura simplificada de las cosas, pues-
ta en entredicho por diversos factores que han complicado también
la tesis de la separacion de poderes. Por un lado, la estructura de las
Constituciones contemporaneas evidencia una posicion distinta
del legislador ordinario sobre su contenido. En efecto, el legislador
resulta indudablemente vinculado por el marco constitucional.o83
Por otro lado, el concepto de imparcialidad evoluciona rapida-
mente. Pensemos en el &mbito administrativo, donde surgen ins-
tituciones caracterizadas por la independencia: 6rganos de garan-
tia o authorities.%* Las exigencias de justicia, en efecto, generan la

681 Particularmente claro, en este sentido, es Cerri, A., Imparzialita ed indiriz-
zo politico nella pubblica amministrazione, cit., p. 95.

632 O también neutralizar los efectos negativos. Distingue entre separacion y
equilibrio de poderes Guastini, R., Lezioni di teoria costituzionale, Turin, Giap-
pichelli, 2001, pp. 15-40.

683 Cfr. Alexy, R., Theorie der Grundrechte, cit., caps. 9y 10. Indudablemen-
te, no es lo mismo hablar de vinculo (distinto de control) que hablar de /imites al
Poder Legislativo por parte de la Constitucion. Para esta tltima posicion, Guasti-
ni, R., Lezioni di teoria costituzionale, cit., 97-104.

684 (Cfr. Cassese, S. y Franchini, C. (ed.),  garanti delle regole: le autorita in-
dipendenti, Bolonia, 11 Mulino, 1996. Sosteniendo que la imparcialidad es una
caracteristica de las autoridades independientes, se insiste, a menudo, en el hecho
de que la politica es independiente de los partidos y de los intereses de grupo (cfr.



LA IMPARCIALIDAD EN LA EXPERIENCIA JURIDICA 331

hipotesis de que una autoridad independiente del poder politico
puede garantizar mejor la imparcialidad de la administracion. Por
otra parte, la compleja articulacion del poder jurisdiccional en ma-
teria de control de constitucionalidad hace que este Poder incida
sobre el Legislativo. No esta, obviamente, a nuestro alcance esbo-
zar una nueva teoria de la separacion de poderes a la luz de estos
cambios. Puede observarse, sin embargo, que determinadas con-
cepciones de la imparcialidad antes consideradas irrenunciables,
son ahora puestas en discusion. Esto permite discernir entre sus di-
mensiones las que no son tan relevantes como parecian y las que
reflejan mejor el niicleo ultimo de su significado. En el trasfondo
puede verse la compleja cuestion de la naturaleza de la Constitu-
cion, el tipo de indicacion que la Constitucion da al legislador y a
los otros poderes y la doctrina de la discrecionalidad.®3>

Nuestro interés es mas modesto y puntual. Si la imparcialidad
no coincide (o no s6lo) con la jerarquizacion de los poderes, enton-
ces se abre la posibilidad de elaborar una doctrina comun de la im-
parcialidad en el ambito juridico. Esa doctrina Unica de la impar-
cialidad, mas que distinguirse con relacion al sujeto que ejerce el
poder (legislador, administrador, juez), se refiere a todo el derecho
y marca una caracterizacion del poder ejercido en sentido juridico,
aunque sus mecanismos y efectos actuen de modo diverso de
acuerdo con las diversas funciones que los poderes desarrollan. Su
corolario es la existencia de una modalidad de control del poder
que no es solo la oposicion de otro poder, sino, por asi decirlo, una
moderacion del poder a través de las razones.

La Spina, A. y Majone, G., Lo Stato regolatore, Bolonia, Il Mulino, 2000, en par-
ticular, pp. 15-66; también Merusi, F., Democrazia e autorita indipendenti, Bolo-
nia, I1 Mulino, 2000).

685 “En la disputa sobre el abuso del Poder Legislativo se pueden colocar, de un
lado, a quienes ven en la Constitucion un sistema de fines cumplidos y autosuficien-
tes y presentan la legislacion como una actividad funcionalizada; del otro, a quienes
niegan la posibilidad de reconstruir la Constitucion como orden autotélico” (Scaccia,
G., Gli strumenti della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, cit., p. 150). El
problema, pues, es de fondo. A nosotros nos interesa, como dijimos, solo en cuanto
afecta a la imparcialidad.
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Partamos del presupuesto de que, entre los diversos poderes, so-
lo el Legislativo no esta obligado a “motivar” sus decisiones —las
leyes—, y de que no se puede hablar en este ambito de abuso de
poder.%8¢ Este presupuesto concuerda bien con la exclusion de la
imparcialidad-objetividad a proposito de la legislacion, debido a
su identificacion total con la generalidad de la ley y con la idea de
que la imparcialidad se reduce al limite externo del poder: para una
asamblea democratica no habria limites externos. La explicacion
ofrecida para justificar esta disparidad del Legislativo respecto a
los otros poderes radica en el déficit de legitimacion democratica
de los otros dos. Faltando un fundamento democratico para la ju-
risdiccion y la administracion, mas alla de la legitimacion indirecta
derivada de la dependencia del legislador, ambos necesitan un plus
de legitimacion que se concreta en forma de explicitacion de las
razones, es decir, a través de la motivacion.

Una acepcion amplia y articulada del principio de imparcialidad
y un particular desarrollo del Estado constitucional —connotado
por el caracter normativo de las Constituciones—9%7 hace proble-
matica esa condicion de excepcion del legislador. Es cierto que la
imparcialidad del legislador consiste en el precepto de la generali-
dad y la abstraccion de la ley, ya que su actividad se dirige a la pro-
duccion de reglas validas para todos. Pero, ;basta sdlo esto?

Ademas de la igual consideracion de todos los sujetos, la impar-
cialidad implica también respeto a la integridad de los valores del
ordenamiento, entendiendo que su cometido consiste en elegir en-
tre diversos modelos de actuacion congruentes con las posibilida-
des normativas sefaladas por la Constitucion. Las indicaciones

686 Cfr. Ventura, L., Motivazione (degli atti costituzionali), cit. Véase D’ Ago-
stino, F., “Quando una legge ¢ giusta?”, en id., Diritto e giustizia, cit., pp.
103-109. D’ Agostino se remite al criterio platonico seglin el cual una ley es justa
cuando estd motivada y un signo de que hay motivos para una ley se manifiesta en
que vaya precedida de un preambulo.

6387 Fioravanti, M., Appunti di storia delle Costituzioni moderne. Le liberta
fondamentali, Turin, Giappichelli, 1995; Prieto Sanchis, L., Constitucionalismo
y positivismo, México, Fontamara, 1999; también id., “Neocostituzionalismo e
ponderazione giudiziale”, Ragion Pratica, 18,2002, pp. 169-200.
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normativas —principalmente los derechos fundamentales— com-
portan la delimitaciéon de un campo de accidon, contemporanea-
mente cerrado y abierto: cerrado, porque no admite soluciones
contrarias a éstos; abierto, porque acepta una multiplicidad de con-
creciones.%®8 El legislador puede elegir entre diversas opciones,
siempre respetando los derechos fundamentales y, en este sentido,
la imparcialidad comporta una moderacion de la libertad del legis-
lador. Una moderacion que no es necesariamente restrictiva sino
que puede ser también directiva o “propulsora’: pensemos en la
necesidad de regular los derechos para que sean exigibles, es decir,
para hacer operativo su reconocimiento. En realidad, también el
ejercicio del Poder Legislativo se presenta, bajo el mandato de la
igualdad frente a los sujetos o bajo la actuacion de los bienes del
ordenamiento, como constitutivamente estructurado por el princi-
pio de imparcialidad.

Desde el punto de vista tedrico, hay que responder a la pregunta
sobre si la imparcialidad, en esta acepcion amplia incluyente del
legislador, esta conectada de modo contingente con la peculiar es-
tructura de los Estados constitucionales o si, por el contrario, tiene
una validez general para la definicion del derecho. Va de suyo que
la idea de imparcialidad como moderacion del poder esta conecta-
da con la evolucion de la teoria y de la practica de la separacion de
poderes. Por otra parte, es cierto que el vinculo entre imparcialidad
y justicia favorece la hipotesis de que ésta sea una caracteristica
definitoria del derecho.

La dogmatica tradicional se olvidé de la imparcialidad —redujo
su importancia— como ya habia hecho con la interpretacion. Se-
gun sabemos, la doctrina tradicional asumi6 que la interpretacion
era una actividad de segundo orden, proclive a la arbitrariedad y a
la incerteza. En consecuencia, no solo el vinculo entre derecho e
interpretacion no fue visto como constitutivo de la experiencia ju-

688 Insiste, en cambio, sobre el caracter libre de la legislacion, Guastini, R.,
“«Diritti»”, en Comanducci, P. y Guastini, R. (eds.), Analisi e diritto 1994, Turin,
Giappichelli, 1994, p. 171.



334 IMPARCIALIDAD

ridica, sino que incluso la actividad interpretativa resultaba secun-
daria—ademas de peligrosa— a los ojos del tnico sujeto legitima-
do para ejercer el poder: el legislador. Solo el legislador estaba
habilitado para interpretar de modo “auténtico” la ley (sustancial-
mente todo el derecho). A este legislador no se le pedian razones
para justificar sus decisiones.®%?

La otra cara de la moneda en la doctrina clasica de la interpreta-
cion es la tesis de la excepcion del legislador respecto a la discipli-
na de la imparcialidad. Esta es el principio que permite limitar a
cualquiera que desempefie “poderes”. Si la exclusion de la inter-
pretacion tiene que ver con el ejercicio del poder, la imparcialidad,
por su parte, insiste en la posicion subordinada. Por ello, el legisla-
dor escapa a la disciplina de la imparcialidad como dependencia: él
esta libre de todo vinculo en la tarea de legislar. Cuando lo hace,
estara obligado a ser imparcial en el sentido indicado por la gene-
ralidad y la abstraccion de la ley, porque esa es la estructura “nor-
mal” de la ley, pero el poder supremo no asume la imparcialidad
entendida como relacion de dependencia jerarquica.

El proceso que ha otorgado a la interpretacion un papel central
dentro del fenomeno juridico, se ha desarrollado paralelamente al
surgimiento de la imparcialidad como parametro interno de la de-
cision, parametro que se refiere a la relacion de equilibrio entre
partes y a la objetividad de las razones. La imparcialidad ha gana-
do terreno y dignidad como regla o canon de las decisiones, en
cuanto que garantiza la presencia de las razones en el derecho y la
exigencia de una proporcion entre las partes. Respecto a la admi-
nistracidon publica, a la jurisdiccion y a la actividad legislativa, el
fin de la imparcialidad consiste en garantizar a cada ciudadano
(imparcialidad como justicia) la razonabilidad de la accion (impar-
cialidad como objetividad). En definitiva, la imparcialidad com-
porta para el ciudadano la conviccion de que su derecho o su inte-

689 Sobre los presupuestos ideoldgicos de la idea de derecho en la edad de la
codificacion, cfr. Viola, F. y Urso, M., Scienza giuridica e diritto codificato, Tu-
rin, Giappichelli, 1989.
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rés han sido adecuadamente considerados, junto a todos los demas,
y que solo tras una adecuada valoracion se ha tomado una decision
de aceptacion total o parcial (también puede que de rechazo) de su
pretension, de lo cual se le ofrecerdn todas las razones.®0 La im-
parcialidad encarna, como ya sefialamos,®! una concepcion espe-
cifica de la justicia distributiva: no la distribucion de cualquier
bien particular, sino la atencion e igual consideracion de todos los
intereses, pero con referencia a las razones y a la objetividad del
juicio.

Considerar que la imparcialidad concreta una exigencia de jus-
tificacion —es decir, la exigencia de exponer las razones del jui-
cio, por un lado, y el respeto de la proporcion entre las partes, por
otro—, explica la extension del principio de imparcialidad a cual-
quier poder, incluida la legislacion, y permite pensar que el poder
puede ser sometido a un control heterogéneo respecto al propio
poder. La presencia de razones en la decision comporta una refe-
rencia de algiin modo “externa” al poder puro y simple: al ordena-
miento en su conjunto, a las consecuencias juridicas de la decision,
al impacto social que pueda tener.

El principio de imparcialidad en la experiencia juridica mantie-
ne constante esta estructura: se trata de un criterio o regla de la de-
cision a tomar con base en razones, en presencia de una pluralidad
de sujetos y entre una multiplicidad de soluciones. Este esquema
se aplica también a la imparcialidad en la administracion publica y
a la imparcialidad del juez. En estos dos casos lo que cambia es el
marco de referencia que constituye el trasfondo del pluralismo de
las opciones. La jurisdiccion, por ejemplo, estd predeterminada
por la voluntad del legislador, cristalizada en la ley, pero no esta
del todo predefinida en sus detalles, como también la administra-
cion publica actia dentro de margenes no del todo definidos por la
ley. En estos supuestos se habla de un espacio de discrecionalidad.

690 En relacion con la imparcialidad en la administracion publica: Satta, F.,
L’imparzialita nella pubblica amministrazione, cit., p. 5.
691 Hart, H. L. A., The Concept of Law, cit., p. 163.
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Ademas del deber de igualdad, la imparcialidad se prefigura como
regla en la discrecionalidad, entendida, en general, como “power
given to a person with authority to choose between two or more al-
ternatives, when each of the alternatives is lawfull”.692

La importancia de la imparcialidad tiene su origen en el peligro
real de que “todos” los 6rganos del Estado se desvien de la funcion
a ellos encomendada:

right government does not tolerate an unregulated rule by rulers, but
calls for rulers to be ruled by law, precisely because law is a dictate of
reason, while what threatens to turn government into tyranny (rule in
the interests of the rulers) is their humans passions, inclining them to
attribute to themselves more of the good things, and fewer of the bad
things, than is their fair share.693

Ciertamente, el deber de imparcialidad se intensifica donde
existe una obligacion de decidir y lo hace en relacion proporcional
alaintensidad de las limitaciones dentro de las cuales se debe deci-
dir. Esto distingue a la administracion publica y a la jurisdiccion
respecto de la legislacion. Esta diferencia de grado —que no es
cualitativa— explica por qué se asocia su pertinencia a los dos pri-
meros ambitos mientras que en el legislativo su aplicacion resulta
problematica. Si la imparcialidad tiene que ver con el “deber” de
juzgary decidir, cabe pensar que la imparcialidad es inversamente
proporcional a la libertad de tomar una decision.

Sin duda, desde una dptica histoérica, la imparcialidad como cri-
terio organizativo nace como una restriccion al poder de decision
de un o6rgano determinado —Ia administracion publica—, restric-
cion que no afecta al ordenamiento ni al legislador.%4 Por eso hace
falta probar que la necesidad de limitar el poder proviene de una
exigencia de justicia y no solo de razones de eficiencia o de organi-

692 Barak, A., Judicial Discretion, cit., p. 7.

693 Finnis, J., Is Natural Law Theory Compatible with Limited Government?,
cit., p. 2.

694 Cerri, A., Imparzialita ed indirizzo politico nella pubblica amministrazio-
ne, cit., pp. 83, 78 y ss.
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zacion. De ahi que, en cuanto ligada a la justicia, la imparcialidad
es la regla de todo poder juridico y no s6lo de un sector especifico
del poder. La imparcialidad —en su acepcion amplia— confirma
que el poder no esta inicamente limitado por otro poder: también
sus condiciones de ejercicio y sus propias reglas son limites del
poder.693

Por la complejidad del discurso trataremos el problema de la
imparcialidad s6lo donde ha sido tradicionalmente reconocida y
tematizada. En el caso del juez y de la administracion publica, la
imparcialidad ha sido, en parte, fijada explicitamente como crite-
rio positivo, dirigido a controlar la actuacion de estos 6rganos. Te-
niendo en cuenta el caracter derivado y la posterioridad cronologi-
ca del principio de imparcialidad en la administracion publica,
respecto a la imparcialidad en la jurisdiccion,%%¢ partiremos de la
primera, para completar posteriormente la reflexion sobre la se-
gunda.

II. IMPARCIALIDAD Y ADMINISTRACION PUBLICA

El tema de la imparcialidad en la administracion publica esta
particularmente entrelazado con la relacion entre derecho y politi-
ca, porque en el derecho administrativo el elemento politico es mas
activo y las relaciones entre administracion y poder politico son
muy estrechas, dada la concepcion moderna de los poderes estata-
les.®7 A la administracion publica se le aplica la acepcion de im-
parcialidad construida sobre la relacion entre los poderes, o sea, la

695  Es interesante, a este propdsito, la aproximacion que Finnis realiza entre
constitucionalismo, derecho natural y teoria del gobierno limitado. Se da una teo-
ria del gobierno limitado donde éste esta sometido al derecho natural y a un dere-
cho positivo, mas concretamente, al derecho constitucional, ademas de a las nor-
mas morales y al bien comun (Finnis, J., Is Natural Law Theory Compatible with
Limited Government?, cit., pp. 1-26).

696 Cfr. Allegretti, U., L imparzialita amministrativa, Padua, Cedam, 1965.

697 Cfr. Modugno, F., “Poteri (divisione dei)”, voz en Novissimo Digesto Ita-
liano, Turin, Utet, 1957, vol. XIII, pp. 472-489.
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idea de que la imparcialidad no es tanto un principio que regula las
relaciones entre el poder y los destinatarios de su ejercicio —el
principio que tutela un derecho subjetivo a la imparcialidad—, sino
un principio que regula las relaciones del poder —el administrativo
en este caso— firente a los otros poderes; esto es, la dependencia del
poder administrativo respecto a la ley y al Poder Ejecutivo (de di-
reccion politica).

Incluso dentro de este contexto de relaciones entre los poderes,
podemos individuar diversos conceptos de poder administrativo y
diversos conceptos correlativos de imparcialidad. A partir de aqui,
deberemos preguntarnos qué relaciones tienen estos conceptos de
imparcialidad con el apuntado “derecho a la imparcialidad” como
derecho subjetivo, que remite a una exigencia de justicia en rela-
cion con los sujetos. Teniendo en cuenta que la tnica fuerza que
realmente contrarresta al poder administrativo ha sido la consoli-
dacion progresiva de la praxis de los derechos humanos,®® y tam-
bién que el derecho a la imparcialidad se esta afirmando como de-
recho subjetivo, quiza haria falta recuperar la conexion entre las
diversas acepciones del concepto. La imparcialidad no so6lo res-
ponde a la logica del “poder limitado por el poder”, sino también a
la existencia de razones para la limitacioén del poder®® y a la aspi-
racion de que el poder sea justo.

Antes de afrontar la reflexion sobre la imparcialidad adminis-
trativa debemos recordar que sobre el poder administrativo la tra-
dicion continental y la anglosajona presentan muchas diferencias y
son parcialmente divergentes. No obstante, la administracion ha
conquistado en ambos sistemas un espacio institucional muy im-
portante. El Estado moderno, el de la tradicion anglosajona y con-
tinental, se ha caracterizado por el despotismo administrativo, y la
historia del derecho administrativo no es otra que el intento de li-

698  Sobre este tema, cfi. Zagrebelsky, G., El derecho ductil, cit., pp. 32-39.

699  En el sentido de que el derecho es una razon para el reconocimiento de un
limite por parte de un tercero o para el perfeccionamiento de una obligacion (cfr.
MacCormick, N., Legal Rights and Social Democracy, cit.).
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mitarlo. La contraccion de la esfera publica’® y la reduccion de las
prestaciones por parte de la administracion no han servido para
restringir su presencia, que evoluciona hacia nuevos cometidos re-
guladores de garantia y control.7%! La “especialidad”, que habia
constituido la defensa de la autonomia de la administracion en tie-
rras continentales,’’? defensa que suponia un privilegio, se confi-
gura ahora como instrumento de tutela de la imparcialidad.

El presente esta delineando una l6gica diversa de la tradicional, funda-
da sobre la especialidad. Renunciando a los privilegios de una estatali-
dad ya trasnochada, sobre un camino de garantia se redescubre la es-
pecialidad, nueva, de un derecho administrativo ya participe de los
valores del derecho comun y de la unidad del ordenamiento, abierto a
la circularidad entre lo publico y lo privado de las clausulas generales
de buena fe, confianza y standards de diligencia.703

1. Modelos de imparcialidad administrativa

Podemos individuar diversos modelos de administracion, extra-
yéndolos de la sociologia juridica y politica. Cada uno de ellos
destaca un aspecto del problema de la imparcialidad en la adminis-
tracion publica. No es nuestra intencion realizar aqui una historia,
ni siquiera en lineas generales, del poder administrativo, sino com-
prender la relacion entre administracion e imparcialidad, que tam-
bién depende de la idea de poder administrativo.

700 Mazzamuto, M., La riduzione della sfera pubblica, Turin, Giappichelli,
2000.

701 Cfr. Harlow, C.y Rawlings, R., Law and Administration, Londres, Butter-
worth, 1997, y el volumen ya citado de La Spina, A. y Majone, G., Lo Stato rego-
latore.

702 Es conocida la oposicion a la especialidad como eje del derecho adminis-
trativo en la doctrina francesa, por parte de Dicey, A. V., An Introduction to the
Study of the Law of the Constitution, Londres, MacMillan, 1959.

703 Mannori, L. y Sordi, B., Storia del diritto amministrativo, cit., p. 527. Ha-
bria que estudiar detenidamente la transformacion de la administracion del Esta-
do liberal de derecho, a través de la democracia legislativa y el Estado social.
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En una primera aproximacion, la imparcialidad de la adminis-
tracion publica se dirige a limitar la parcialidad tipicamente politi-
cay, por tanto, cumple la funcion de asegurar la supremacia (de la
imparcialidad) del derecho, sobre la (parcialidad de la) politica.
Esta superioridad del derecho sobre la politica depende de una cier-
ta neutralizacion del elemento politico, o también de una particular
forma de presencia de la politica en la administracion publica.

La imparcialidad de la administracion ha experimentado una
profunda evolucion desde sus origenes liberales hasta los moder-
nos Estados constitucionales.”™* En sus origenes, la administracion
publica se ha concebido como una “parte” —una parte sui gene-
ris—, contrapuesta al legislador y al juez, pero también contra-
puesta a los particulares. Ella es, sin embargo, una “parte justa” en
el sentido de que esta dirigida a la tutela de los derechos de los ciu-
dadanos.”%5 Ciertamente, en una administracion entendida como
parte justa no hay lugar, en principio, para la imparcialidad. De ahi
que la definicion paraddjica del poder administrativo como “parte
imparcial”,’% o como parte justa, reclama del poder administrativo
“al menos, en ultima instancia, la orientacion a perseguir el propio
interés, por supuesto dentro del Estado de derecho, y a perseguirlo
con plena objetividad, pero siempre con una intencion absorbente
y unilateral que no admite el desinterés implicito en la nocion de
imparcialidad”.’%” En definitiva, la persecucion de un interés pro-
pio por cuenta de una “parte” —en principio, estructuralmente
unilateral y parcial, incluso cuando su objeto es la garantia de los
derechos— pareceria excluir la imparcialidad. Sin embargo, la
imparcialidad en su origen expresa una clara referencia a la exi-

704 Véase el primer capitulo de Allegretti, U., L imparzialita amministrativa,
cit., y el volumen, ya citado, de Mannori, L. y Sordi, B., Storia del diritto amminis-
trativo.

705 La idea de administracion como “parte justa”, porque se dirige a la tutela
de los derechos, es de Wade, H. W. R.. Amministrative Law, cit., pp. 4y 5.

706 La expresion “parte imparcial” fue introducida por Carnelutti a prop6sito
del Ministerio Publico (cfi. Carnelutti, F., Lezioni sul processo penale, Roma,
Edizione dell’ Ateneo, 1947, vol. I, p. 55 y vol. I, pp. 183-185).

707 - Allegretti, U., L imparzialita amministrativa, cit., p. 18.
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gencia de justicia que consiste, precisamente, en la tutela de los de-
rechos de los individuos.

La exigencia liberal de no interferencia respecto al interés pri-
vado identificaba en la presunta ausencia de intereses la caracteris-
tica principal del poder publico. Se trataria, pues, de un poder neu-
tral e impersonal por excelencia.’® En el contexto liberal no se
pretende conseguir la justicia y la imparcialidad de /a administra-
cion, sino que se tiende a buscarla, sobre todo, desde el exterior: se
busca la justicia y el control sobre la administracion,’®® aunque no
se excluye, por supuesto, la idea de justicia en la administracion.
Pero en la concepcion liberal, la imparcialidad coincide con la
neutralidad: se da en el Estado y cuando el Estado no tiene intere-
Ses propios.

Un segundo modelo de poder administrativo, con su correlativo
concepto de imparcialidad, esta ligado también a la neutralidad,
pero esta vez entendida como objetividad.”!? Puesto que el derecho
es un conjunto de reglas abstractas, compete a la jurisdiccion apli-
car estas reglas al caso particular, mientras que a la administracion
compete el cuidado racional —objetivo— de los intereses prescri-
tos por el ordenamiento, con las limitaciones impuestas por las
normas juridicas.”!! El poder administrativo es ejercido por fun-
cionarios, ordenados segun el principio jerarquico, con competen-
cias concretas y con una calificacion profesional especializada.”!?
El funcionario esta por encima de los partidos, fuera de la lucha
por adquirir un poder propio. La lucha por la conquista del poder y
la responsabilidad personal de la propia causa constituyen el ele-

708 Cfr. Barberis, M., “Divisione dei poteri e liberta da Montesquieu a Cons-
tant”, Materiali per una storia della cultura giuridica, 1, 2001, pp. 83-109.

709 Desde un punto de vista critico, Allegretti, U., Amministrazione pubblica e
costituzione, cit., p. 84. La posicion criticada es, por ejemplo, la de Sandulli, A.
M., Manuale di diritto amministrativo, Napoles, Jovene, 1989, p. 4.

710 La mejor descripcion del poder administrativo y de sus atribuciones ha si-
do trazada por Weber, M., Economia y sociedad. Esbozo de sociologia compren-
siva, cit., vol. 1, pp. 239-252.

711 Idem.

712 [bidem, vol. IV, pp. 67-112.
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mento vital del politico y del empresario.”!3 “Imparcialidad” signifi-
ca aqui neutralidad, pero una neutralidad que deriva de la especiali-
zacion, de la profesionalidad, de la competencia: una objetividad
que deriva de la racionalidad de lo “publico”.7!4 Este tipo de neu-
tralidad no es “desinteresada” puesto que el funcionario se propo-
ne la consecucion de un cierto interés: el prescrito por el ordena-
miento juridico. La imparcialidad es, entonces, sometimiento al
ordenamiento juridico y constituye una obligacion profesional
(deber de oficio) por parte del funcionario.”!> En este segundo mo-
delo, la administracion publica, aunque ya no actue como una
“parte” no se caracteriza por la ausencia de intereses, sino por la
negacion de un interés propio y la asuncion de los intereses esta-
blecidos por el ordenamiento juridico. En otras palabras, la admi-
nistracion se caracteriza por el “principio especificamente moder-
no y «rigurosamente objetivo» de la «razéon de Estado»”.71¢ La
imparcialidad consiste, pues, en la asunciéon como propios de los
intereses colectivos.

La idea de que la imparcialidad coincide con la objetividad y
con la neutralidad al perseguir los intereses generales puede, a su
vez, entenderse de diversas maneras. Una primera manera deriva
de la conexidn entre ordenamiento juridico y poder politico o, me-
jor dicho, entre ordenamiento y poder democratico. Imparcialidad
y direccion politica son dos principios convergentes y no contra-

713 Idem.

714 La administracion, segiin Weber, debe entenderse como una maquina téc-
nica y burocratica (ibidem, vol. IV, p. 89).

715 En esta idea se inspira L. Morell. No creo, sin embargo, que se pueda sos-
tener que la objetividad y la imparcialidad sean “exigencias juridicas diferentes”
y que se puedan predicar de dos sujetos distintos: la objetividad respecto de la
Administracion y la imparcialidad respecto del funcionario (¢fi. Morell Ocana,
L., “Direccion de la administracion ptiblica por el gobierno y garantias de impar-
cialidad administrativa”, Revista de Administracion Publica, 156, 2001, pp.
23-58; id., “La objetividad de la administracion publica y otros componentes de
la ética de la institucion”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, 111,
2001, pp. 347-372).

716 Cfr. Weber, M., Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva,
cit., vol. IV, p. 91.
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puestos a la luz del proceso de democratizacion. La imparcialidad
consiste, entonces, en la fidelidad a la direccion politica, elaborada
por los 6rganos competentes y democraticamente legitimados.”!”
Esta concepcion subraya bien el caracter historico del concepto de
imparcialidad, que nace como una exigencia de limitacion del po-
der decisorio de la administracion. No obstante, este concepto de
imparcialidad es excesivamente restringido y no da razén de todas
las acepciones de imparcialidad.”'® Ciertamente, la imparcialidad
no se produce por una exclusiva subordinacién formal al ordena-
miento juridico (en el sentido de respeto a la legalidad formal), si-
no por la sumision del poder administrativo al Poder Ejecutivo (de
direccion politica). En esta linea,

imparcialidad quiere decir exigencia de ponderar todos los intereses
concretos, afectados directamente por la accion administrativa, legis-
lativamente protegidos, presentes en una situacion determinada y de
adoptar las decisiones consecuentes con base en los criterios previstos
por las leyes —en su caso, a criterios unitarios—, o sea conforme a las
direcciones generales adoptadas por los 6rganos competentes dentro
del sistema democratico.719

La imparcialidad de la administracion y de la direccion politica
(legitimada democraticamente) no son dos principios contrapues-

717 Como es sabido, los efectos del principio democratico sobre la administra-
cion han destacado el papel del ciudadano en la administracion: pensemos en el
principio de transparencia de los actos publicos, en el principio de participacion
en los procedimientos o en el principio de publicidad. Cfr. Meloncelli, A., “Pub-
blicita (diritto pubblico)”, voz en Enciclopedia del Diritto, cit., 1988, vol.
XXXVII, pp. 1027-1040; Sandulli, M. A., “Accesso alle notizie ¢ ai documenti
amministrativi”, voz en Enciclopedia del Diritto, cit., 2000, IV, pp. 1-22. Sobre
la relacion entre principio democratico y administracion publica, cfi. Allegretti,
U., Amministrazione pubblica e costituzione, cit.; Levi, F., “Partecipazione e pro-
cedimento”, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1977, pp. 1635y ss.; Giglio-
ni, F.y Lariccia, S., “Partecipazione dei cittadini all’attivita amministrativa”, voz
en Enciclopedia del Diritto, cit., 2000, IV, pp. 943-979.

718  Cfr. Cerri, A., Imparzialita ed indirizzo politico nella pubblica amminis-
trazione, cit., p. 77.

79 [bidem, p. 5.
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tos, sino que la primera depende de la segunda. La imparcialidad
de la administracion publica consiste en seguir las directrices del
poder politico. La superioridad de esta concepcidon provendria de
la posibilidad de extender a la administracion ptiblica una verdade-
ray propia legitimacion democratica, conectandola con la del po-
der politico. Frente a la problematica de la imparcialidad derivada
de ser una “parte justa” y a la presunta imparcialidad “aséptica” de
la maquina burocratica, anteriormente planteadas, este modelo la
conecta con la legitimacion —con la tinica legitimacién posible—
cuando se trata de un poder entre individuos iguales y libres: la le-
gitimacion democratica. En todo caso, este modo de plantear el
problema de la imparcialidad sigue todavia centrado sobre la géne-
sis del poder (y su legitimacion), por ello solo indirectamente le in-
teresan los efectos del poder sobre sus destinatarios.

En todo caso, abandonada la ilusion de una neutralidad del
Estado y aceptada la conclusion de que el poder sdlo se legitima
democraticamente, la fidelidad a la direccion politica—que es co-
mun a los tres modelos precedentes—, queda expuesta a objecio-
nes intuitivas a la hora de definir la imparcialidad. La mas obvia se
refiere a su relacion con las minorias. La direccidn politica (Poder
Ejecutivo) es, en efecto, expresion de la mayoria de los componen-
tes de la comunidad politica mientras que la imparcialidad aparece
como un principio que tutela a cada componente de la comunidad
politica, incluidas las minorias.”2

En una comunidad politica, el consenso general no se basa en la
direccion politica sino en el ordenamiento juridico en su conjunto.
En consecuencia, la imparcialidad vendria a ser una fidelidad no
ya a la direccion politica sino al ordenamiento juridico, punto de
referencia mas adecuado para una administracion abierta al &mbito
constitucional de los valores (y a la tutela de las minorias). Se in-
troduce aqui un nuevo matiz en el concepto de imparcialidad. La
subordinaciéon de la administracion publica al ordenamiento juri-
dico en su conjunto comporta que parcialidad e imparcialidad es-

720 Lo sefiala, concretamente, Cerri, A., ult. op. cit., p. 120.
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tén conectadas, como la parte al todo, con referencia a los valores
contenidos en el ordenamiento. La imparcialidad consiste, pues,
en la consideracion de todos los valores del ordenamiento, aunque
sea solamente uno el que estd implicado. Ademas de la prohibicion
de replegarse sobre sus propios intereses, que se concreta negati-
vamente en la ajenidad del poder respecto a esos intereses, la im-
parcialidad comporta positivamente una armonizacioén de fines,
una vision global del contenido valorativo de la Constitucion. En
el caso de la administracion publica, a este pleno significado de la
imparcialidad “solo se llega si la estructura se integra con los valo-
res materiales a los que ella da consistencia”.”!

Laidea de que el significado pleno de la imparcialidad coincide
con la adhesion a los valores constitucionales no excluye que la
consecucion de los intereses generales se busque a través de la fuer-
za directiva impresa en ella por el Poder Ejecutivo. Sin embargo, la
fuerza directiva de la politica se coloca en un marco de fines comu-
nes, que son los valores del ordenamiento, y que marcan estructu-
ralmente el interés general. Asi se comprende auténticamente la
exigencia de que la administracion persiga con objetividad el inte-
rés general. El requisito de objetividad responde a la exigencia de
correccion cuando ese poder actua, en el sentido de adhesion a las
exigencias presentes en la comunidad politica: ya sea a través de la
proporcionalidad en la consideracion de los intereses de todas y
cada una de las partes, ya sea en la consideracion de todos los valo-
res.

Las diversas modalidades del principio de imparcialidad en la
administracién publica s6lo pueden explicarse por la tension entre
dos planteamientos: considerar que el principio de imparcialidad
consiste en un principio de organizacion, o considerar que consiste
en un principio de justicia, que exige el igual tratamiento de los in-
dividuos. Esta tension, sin embargo, es la que va permitiendo aqui-
latar progresivamente la concepcion “organizativa”, buscando
mejores respuestas al principio de justicia.

721 Allegretti, U., L imparzialita amministrativa, cit., p. 68.
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Del examen comparativo de los modelos emergen dos cuestio-
nes problematicas de la imparcialidad en la administracién publi-
ca. Una es la naturaleza del interés de la administracion publica,
que no puede ser un interés propio, en el sentido de unilateral. Su
objetivo es perseguir —o sea, asumir— la realizacion del interés
sefialado por el ordenamiento, o también el interés legitimado de-
mocraticamente (la direccion politica consolidada mediante la re-
gla de la mayoria), es decir, el interés general. El otro problema
afecta a la naturaleza de la indicacion que el ordenamiento juridico
proyecta sobre el poder.

2. Interés general y bien comun

La maduracion de la imparcialidad como caracteristica princi-
pal de la administracion publica en la época liberal ha pasado por
la consolidacion de la categoria del interés general, cuya consecu-
cion constituye su finalidad primaria.

Elinterés general es, por principio, contrapuesto al interés particu-
lar, aunque esto dice poco sobre su contenido. En su origen, el inte-
rés general coincide con la ley. Esta, en efecto, constituye el interés
general en la medida en que es expresion de la voluntad general.
De Rousseau deriva la identificacion entre interés general e interés
comun, mas concretamente, entre voluntad general e interés co-
mun. La distincion entre interés general y particular no es cuantita-
tiva porque, en general, no coincide con la suma de los intereses
individuales. La razon de la distincion cualitativa entre uno y otro
consiste en el caracter racional del interés general.’2

La progresiva difusion de los ideales democraticos ha revalori-
zado la identificacion entre interés general y voluntad popular, a
partir de la lectura democratica de la voluntad general. No obstan-
te, el principio de imparcialidad, aunque organicamente conectado

722 Cfr.Rousseau, J. J., El contrato social, cit., pp. 92-106. Como es sabido, el
tipo de racionalidad del interés general es algo extrafa. El interés general se con-
vertiria en racional después de haber sido elegido y no antes. Se trata de una ra-
cionalidad ex post.
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al principio democratico, no se identifica con él: existe una cone-
xion entre los dos, pero hay diferencias que, al menos histdrica-
mente, son evidentes, ya que también se puede hablar de imparcia-
lidad en ausencia de democracia. Recordemos que ni el principio
democratico ni el principio de imparcialidad pueden ser simple-
mente reconducidos a la realizacion de una voluntad politica legi-
timada por la mayoria. Porque ambos incluyen, obviamente, el
principio de tutela de las minorias.

Clarificar la nocion de interés general es una tarea dificil. En
una primera aproximacion, puede identificarse interés general con
“interés publico”, que es uno de los canones de la imparcialidad en
la administracion publica, como criterio de racionalizacion de las
decisiones. No obstante, el interés publico esta, por definicion, in-
determinado. En algtn caso, puede identificarse con la ratio legis,
en algtn otro, con el interés de la comunidad en un momento dado.
En ambos, las respuestas son insuficientes: en el primer caso, el in-
terés publico (y el principio de imparcialidad) se identifican con el
principio de legalidad; en el segundo caso, se repropone la primera
dificultad sefialada a propoésito del principio democratico y de las
minorias. En cualquier caso, lo que se busca con el interés general
es un criterio de alglin modo objetivo.”?3

El interés general o publico debe distinguirse de los intereses
“colectivos”y “difusos”. Por interés colectivo se entiende el inte-
rés de una colectividad mas o menos determinada, que puede no
coincidir con la comunidad politica en cuanto tal. El interés difu-
so se capta por la pertenencia del individuo al grupo; el interés
colectivo difiere de éste porque se refiere a un grupo organizado
cuyo ordenamiento les reconoce una relevancia. Ambos, el di-
fuso y el colectivo, son intereses correspondientes a situaciones
juridicas de pluralidad de sujetos, mas o menos determinadas o
determinables, que tienen por objeto bienes no susceptibles de

723 La Constitucion espafiola, en su articulo 103, indica como fin de la admi-
nistracion publica, servir “con objetividad los intereses generales”. Aqui se pue-
de discernir la presencia del principio de imparcialidad en la administracion.



348 IMPARCIALIDAD

apropiacion o de disfrute exclusivos. Pensemos en los intereses
del medio ambiente, en el &mbito urbanistico o en la salud. Pue-
den referirse a colectividades mas o menos amplias, pero no coin-
ciden con el interés general o con el interés publico.”* Se aproxi-
man al interés general por el cardcter comun del bien y de la
exigencia de la que es objeto. Es la naturaleza del bien la que im-
plica su difusividad.

No es correcto identificar el interés publico con los intereses
protegidos.” Estos cubren todas las situaciones juridicas subjetivas
que tienen como substrato extrajuridico un interés cuya consecu-
cion determina la realizacion del interés mismo. Se dice “protegido”
porque el ordenamiento lo protege y garantiza. Hay exigencias de
interés publico que pueden chocar con intereses protegidos y, res-
pecto a los cuales, se puede crear un conflicto que debe resolverse
acudiendo a la ponderacion. Muchos intereses propios de la admi-
nistracion forman parte de este modelo. El interés de libre residen-
cia (interés protegido como derecho subjetivo), por ejemplo, pue-
de chocar con la necesidad de modificar o transferir esa residencia
por exigencias de una obra publica o por motivos de interés co-
mun. Por tanto, el interés protegido es distinguible del interés comun.
Los intereses particulares, colectivos, difundidos y protegidos son,
de algiin modo, parte del interés publico y general, que no es “dis-
tinto” respecto a ellos, como veremos a continuacion.

El interés comun esta en relacion con el interés de todos. Meto-
dologicamente, puede responder al resultado de la decision de la
mayoria pero no es ésta la que determina su condicion de interés
comun. Lo relevante para su individuacion es que se trate de un

724 Cfr. Trocker, N., “Interessi collettivi e diffusi”, voz en Enciclopedia Giu-
ridica, cit., vol. XVII. El autor sefiala, muy acertadamente, el gran relieve politi-
co-institucional del aflorar de los intereses colectivos y difusos, no sélo porque se
destacan bienes inéditos para la vida social, sino porque se destapan tensiones
que no se encuadraban dentro de la perspectiva clasica (liberal) de las relaciones
entre el individuo y el Estado.

725 Cfr. Scoca, F. G., “Interessi protetti (dir. amm.)”, voz en Enciclopdedia
Giuridica, cit., vol. XVII.
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bien para todos, donde “todos” no admite exclusiones, y su sentido
es que difunde su efecto benéfico sobre todos.”2¢

En cuanto tendencia hacia un bien de todos, el interés general es
un bien comun. En sentido amplio, bien comun significa bien par-
ticipable por todos los que constituyen la comunidad en la que el
bien es susceptible de participacion. No se refiere al bien de hecho
participado por todos, sino al que es susceptible de serlo: se trata,
pues, de un concepto normativo. En este sentido, el interés (o el
bien) comun implica una relacion con las exigencias de justicia,
porque incluye la necesidad de hacer efectiva la posibilidad de par-
ticipacion, pero va mas alla: hasta la consideracion de una relacion
de proporcionalidad entre los sujetos.

Un primer modo de conectar imparcialidad y bien comtn pro-
viene de considerar la imparcialidad como una exigencia de justi-
cia, que implica que el bien comun sea justo —esto es, algo fruible
por todos— y que exista una proporcionalidad en la participacion.
La tension hacia la participacion en el bien incluye una exigencia
de imparcialidad: el bien de la mayoria, sin el concurso de todos,
no es el bien comun (o0 no lo es todavia). La exigencia de imparcia-
lidad afiade a la justicia del “dar a cada uno lo suyo” la considera-
cion de la proporcionalidad de las partes entre si.

La idea de que toda comunidad mira hacia un bien comtn exige
individuar algo determinado y definido: en el caso de la comuni-
dad politica, el bienestar material, la paz o la tutela de los derechos.
El bien comtin no se agota completamente en bienes o valores con-
cretos. En efecto, la tentacion de “entificar” este bien —darle for-
may autonomia respecto a los fines y objetivos de los miembros—
ha sido siempre muy fuerte. Sin embargo, la entificacion resulta
problematica e incompleta, ya que el bien comin incluye una ten-
sion hacia una distribucion proporcional, y la idea de distribucion
proporcional o imparcial s6lo puede estar, dindmicamente, en rela-

726  Laidea del principio de diferencia, muchas veces citado, expresa bien esta
exigencia. Un recurso, un bien, una oportunidad, podrian beneficiar a algin indi-
viduo en particular, pero difunden sus efectos benéficos sobre todos (cfi. Rawls,
., Teoria de la justicia, cit., pp. 59-73).
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cion con la situacion concreta de los individuos. Por otra parte, si
el bien comun fuera identificable, por ejemplo, respecto a la tutela
de los derechos, seria licito perseguir ese fin por cualquier medio.
Sin embargo, el bien comun (desde el punto de vista del ordena-
miento juridico) incluye una referencia especifica a la modalidad
de persecucion de los bienes, a las condiciones “procedimenta-
les” de la obtencion de ese bien. De este modo, imparcialidad y
bien comun estan estructuralmente conectados y, precisamente, el
acercamiento entre ambos inmuniza al bien comun frente a su
eventual cosificacion. El bien comun, pues, no sélo debe ser un be-
neficio para todos en modo equitativo y proporcional sino que, in-
cluso los modos de conseguirlo, deben ser justos.

No hay razén para pensar que el ciudadano deba asumir como
propio un objetivo comun, ni que el bien comin pueda existir de
manera alternativa y contemporanea a los bienes individuales. El
bien comun puede definirse como “un conjunto de condiciones
que permiten a los miembros de una comunidad alcanzar autoéno-
mamente objetivos racionales, o realizar razonablemente el valor
(o valores) para los cuales han decidido colaborar”.’27 El caracter
instrumental del bien comin pone en evidencia la existencia de
otro bien, al cual esta ordenado. El bien comtn representa la otra
cara de la moneda de la proteccion de los derechos humanos y esa
proteccion constituye una parte, muy relevante, del bien comun.
Sustancialmente, son “un modo de esbozar los contornos del bien
comun, los diversos aspectos del bienestar del individuo y de la co-
munidad”.”?8 Pero los contornos no son el contenido. El contenido
es la colaboracion entre los sujetos.”

727 Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, cit., p. 155.

728 [bidem, p. 214.

729 Laidea de colaboracion o de coordinacion juridica es distinta de la coor-
dinacion politica. En la primera lo prevalente es la dimension normativa; en la
segunda, lo prevalente es la dimension teleologica. Para explicar este concepto,
Irti utiliza un ejemplo ilustrativo: la intenciéon comtn de los contratantes en el
mas sencillo de los contratos de compraventa no significa una idéntica inten-
cion de las partes (uno quiere recibir el precio, el otro desea adquirir el produc-
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La tentacion de individuar el bien comiin sobre la base de un cri-
terio cuantitativo no es tan absurda. Sobre todo, porque la posicion
opuesta, que consiste en reivindicar para el bien comun una dife-
rencia cualitativa respecto al bien particular,” estd llena de difi-
cultades. {Como individuar un bien comin cualitativamente di-
verso del bien particular? Ahi es donde juega un papel decisivo la
imparcialidad. Para quien identifica bien comiin con la suma de
bienes particulares, el bien comun coincide con el mayor bien para
el mayor niimero. Esta lectura se puede aceptar como propuesta
metodoldgica: una de las estrategias principales para la determina-
cion de lo que beneficia a todos es el criterio de la mayor cantidad
de sujetos beneficiados. El hecho es que so6lo es bien comun aque-
llo en lo que también es relevante el respeto de cada uno y la pro-
porcionalidad de las posiciones; en Gltima instancia, estamos ante
las exigencias de la imparcialidad como justicia.”3!

Volviendo a la administracion, la idea de interés general rele-
vante para la administracion publica no coincide con la idea abs-
tracta de bien comun, sino que se refiere concretamente e “inme-
diatamente al objeto de una exigencia de la comunidad general”.732
La justicia de la administracion consiste en realizar el maximo po-
sible de bien para todos los sujetos, singular o colectivamente
afectados por la accion administrativa, seglin la posicion de cada
uno con relacion al fin general que aspira la administracion, pero
también con relacion a las formulaciones concretas de ese bien
comun.

No es necesario, por otra parte, olvidar que la caracteristica
principal de la administracion es la ejecutividad en sentido objeti-
vo, 0 sea, el conjunto de instrumentos utilizados para administrar,

to). Es el significado de la accidon lo que es comun (cfr. Irti, N., Testo e contesto,
Padua, Cedam, 1996, p. 26).

730 Aquino, Tomas de, Suma teologica, cit., 11-11, q. 58, a. 7 ad 2; Aristdteles,
Etica a Nicomaco, cit., 1194 b 7-10; también en la Politica, cit., 1, 1, 1252 a 1-4 y
I11, 8, 1284 b 6; también S. Agustin, Confesiones, lib. I11, cap. 8; id., La ciudad de
Dios, lib. XIX, cap. 13.

31 Cfr. Allegretti, U., L imparzialita amministrativa, cit., p. 28.

732 [bidem, p. 94.
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y que, por tanto, su funcion es perseguir el bien comun en situacio-
nes concretas. Un discurso demasiado abstracto tendria el riesgo
de ser paralizante. Aqui radica una de las objeciones posibles a la
idea de imparcialidad hasta ahora planteada. La necesidad de con-
sideracion de los valores y la necesidad de perseguir el bien de todos
(y no el particular de algunos), parece incompatible con la consecu-
cion de un interés concreto en un momento dado. Sin embargo, ha-
bitualmente es éste —la persecucion de intereses contextualiza-
dos— el camino para la realizacion del bien comun y por ello la
unica via posible para poner en marcha el derecho. Esta exigencia
de ejecutividad esta en la base de la discrecionalidad de la admi-
nistracion publica. El principio de imparcialidad, en clave dina-
mica, debe garantizar que las exigencias minimas del bien comun
—1la proporcionalidad de las partes en su conjunto— sean respe-
tadas.

3. Discrecionalidad e interés general

La imparcialidad constituye un canon de valoracion y de deci-
sion. Hay valoraciones relativas a casos singulares y generales, y
en eso es posible encontrar una diferencia entre la imparcialidad
del legislador, por un lado, y la imparcialidad de la administracion
publica (y posiblemente del juez), por otro. La actividad del legis-
lador atafie principalmente a la formulacién de reglas de alcance
general —que requieren un juicio imparcial entre las multiples op-
ciones posibles—, mientras la jurisdiccion y la administracion pi-
blica miran al caso concreto,’”? no en el sentido de contrapuesto al
caso general, sino en el sentido de un caso connotado por las cir-
cunstancias. De aqui, el caracter “individualizante” de las decisio-
nes de la jurisdiccion y la administracion.”#

733 Ibidem, p. 135.

734 Procedimiento y sentencia son semejantes ya que ambos estan destinados
a ajustar la ley general y abstracta con el caso concreto. En este sentido, ¢fi. Man-
nori, L. y Sordi, B., Storia del diritto amministrativo, cit., pp. 469 y 470.
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Desde sus origenes la administracion, aunque determinada en
sus objetivos, se ha caracterizado por una cierta libertad de accion,
una esfera dejada a la libre apreciacion del 6rgano decisorio: lo que
puede denominarse espacio de discrecionalidad. Como categoria
dogmatica, la discrecionalidad lleva hoy, ademas, el signo de sus
raices ideologicas. En el origen del poder administrativo se en-
cuentra una interpretacion rigida de la separacion de poderes, cu-
yas consecuencias para la administracion maduraron en la especia-
lizacion de sus competencias y en la exigencia de ejecutividad. Es
en ese contexto donde se afirman las razones del llamado “acto ad-
ministrativo puro” y la exencion del acto administrativo frente a
eventuales controles jurisdiccionales. La neutralidad de la admi-
nistracion y la separacion de poderes estarian “amenazadas” por la
funcion jurisdiccional, debido al hecho de que “juzgar a la admi-
nistracion es ya administrar”.

De acto libre, la accion de la administracion pasa a ser acto dis-
crecional y, por tanto, en acto de un poder limitado,’ ya que la
prevision y la reglamentacion de la discrecionalidad son ya modos
de poner limites. Sin embargo, aun hoy el poder administrativo ali-
menta la impresion de arbitrariedad; impresion corroborada por la
persistencia —también en un clima completamente cambiado des-
de el punto de vista de la cultura politica— por algunos indicios de
la exencidn jurisdiccional de la administracion. Ambiguamente,
por ejemplo, en la praxis juridica persiste la ajenidad de la admi-
nistracion frente a los derechos,’¢ asi como la practica de someter
su actuacion a un control jurisdiccional minimo, referido a la veri-

735 Sobre esta evolucion, cfr. Fernandez, T. R., De la arbitrariedad de la ad-
ministracion, Madrid, Civitas, 2002, pp. 27-78.

736 Es muy significativa, a este proposito la distincion entre el juez de instruc-
cion y el juez ejecutivo, en el ambito de la justicia administrativa italiana. Entre
muchos, ha sefialado las incongruencias del sistema actual (que se remonta a
1865) de reparto de competencias entre jueces ordinarios y jueces administrati-
vos, Merusi, F., “L’‘ingiustizia’ amministrativa in Italia”, en Merusi, F. y Sanviti,
G., L’ “ingiustizia” amministrativa in Italia: per la riforma del processo ammi-
nistrativo, Bolonia, I1 Mulino, 1986, pp. 24 y ss.
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ficacion de hechos regulados y al eventual abuso de poder. La jus-
tificacion mas acreditada de esta exencion es que los actos admi-
nistrativos requieren valoraciones de caracter técnico.”’

La evolucion del constitucionalismo deja obsoleta la categori-
zacion tradicional de la discrecionalidad, aunque elementos del
antiguo modelo y del nuevo conviven aun en un sincretismo dificil
de sostener.”*® El nuevo constitucionalismo —cuya novedad he-
mos sintetizado en la proyeccion de su contenido normativo sobre
todo el ordenamiento— hace presagiar la necesidad de reconstruir
la categoria de la discrecionalidad administrativa a la luz de la
Constitucion.”® Desde las ideas ilustradas hasta ahora, un punto
de referencia ha sido la interdiccion de la arbitrariedad en el ejerci-
cio de los poderes publicos —interdiccion explicitamente recono-
cida algunas veces—,740 deducible también a través de la obliga-
cion de motivacion y del control de razonabilidad. Junto a esto, la
especificidad de la administracion implica que sélo una presun-

737 Remitimos al estudio de De Petris, D., Valutazione amministrativa e dis-
crezionalita tecnica, Padua, Cedam, 1995.

738 Fernandez, T. R., De la arbitrariedad de la administracion, cit., pp. 78-84.
El autor afronta el tema a partir del examen de la jurisprudencia espafiola.

739 La conexion entre la idea de Constitucion y la doctrina de la discrecionali-
dad se remonta a C. Mortati (para la idea de Constitucion, cfr. Mortati, C., La
Costituzione in senso materiale, Milan, Giuffre, 1988, pp. 56 y ss.; para laidea de
discrecionalidad, cfr. id., “Note sul potere discrezionale”, ahora en Raccolta di
scritti. 111. Problemi di diritto pubblico nell’attuale esperienza costituzionale e
repubblicana, Milan, Giuffre, 1972, pp. 997 y ss.; id., “Discrezionalita”, voz en
Novissimo Digesto Italiano, Turin, Utet, 1960, vol. V, pp. 1098-1109).

Sobre la naturaleza de la impronta de la Constitucion sobre los poderes se
ha desarrollado el debate italiano de los afios setenta relativo a la imparcialidad en
el ambito administrativo. Para algunos, la Constitucion tiene un alcance limitati-
vo respecto de la direccion politica; para otros, en cambio, tiene un caracter pres-
criptivo con relacion a los fines que deben perseguirse, dentro del marco delinea-
do por la propia Constitucion, relativos a la administracion publica, pero puede
individuarse, en estrecha relacion con el marco delineado en los articulos 20. y
30., el contenido de las orientaciones a las que la imparcialidad debe mirar. La
primera posicion es la de Cerri, A., “Imparzialita ed indirizzo politico nella pub-
blica amministrazione”, cit.; la segunda es la de Allegretti, U., L imparzialita am-
ministrativa, cit.

740 Es el caso de la Constitucion espafiola, en su articulo 9.3.
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cion de legalidad hace posible la ejecutividad de sus decisiones,
presuncion manifiesta en una inversion de la carga de la prueba.
La presuncion de legalidad, sin embargo, no exime a la adminis-
tracion de justificar su funcionalidad, subordinada a la consecu-
cion del interés general. Por otra parte, la normatividad de las
Constituciones interfiere con el alcance teleologico de las politi-
cas, poniendo limites a la espontanea exigencia de discrecionali-
dad de éstas.’!

El poder administrativo no esta inicamente limitado por la pre-
determinacion genérica del objetivo a conseguir. Ante todo, la na-
turaleza del acto discrecional requiere una intervencion de la razon
que establezca su conformidad con el caso. La adecuacion de la de-
cision al caso estd, a su vez, precedida por la calificacion juridica del
acto —donde la actuacion del 6érgano encuentra su fundamento—
que, a su vez, requiere un acto interpretativo. Nadie sostiene, en
efecto, que “la decision de la administracion resulte de una simple
operacion de aplicar el derecho al hecho, y tenga por ello el carac-
ter de un pronunciamiento determinado en el caso singular”.7#2 La
interpretacion, pues, interactiia con la discrecionalidad.

El tema de la discrecionalidad eventual, vehiculada por la inter-
pretacion, sera afrontado mas adelante, porque nos sitia en un ni-
vel mas general respecto a la discrecionalidad reglamentaria del
acto administrativo (del que estamos hablando ahora) y lo compli-
caulteriormente. Podemos anticipar que la imparcialidad como re-
gla o canon de la decision y valoracion, juega a favor de una ver-
sion de la interpretacion que no descuida ni la intervencion de la
razon —en cuanto la razén guia la deliberacion—, ni la interven-
cion de la voluntad —porque se trata siempre de actos de autori-

741 Cfr. los trabajos de A. Fedele y F. Asso en el nimero de Ragion Pratica,
18,2002, dedicado al tema Diritti, costituzionalismo e ordine internazionale, pp.
81-99 y pp. 127-153, respectivamente. Los articulos mencionados tienen como
objeto el examen de las implicaciones de la praxis de los derechos sobre las politi-
cas, respectivamente, fiscales y de las relaciones comerciales.

742 Piras, A., “Discrezionalita amministrativa”, voz en Enciclopedia del Dirit-
to, cit., 1964, vol. XIII, p. 70; pero puede verse la voz completa: pp. 65-91.
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dad—, pero que esta gobernada por criterios y siempre es efecto de
un “calculo mental”743 en el sentido de una operacion de la razon.

Perder de vista que la discrecionalidad administrativa comporta
un juicio de oportunidad de caracter singular,’#4

que perpetua el disefio ideal de un ordenamiento en el cual (por efecto
de una legislacion orgéanica y de una actividad de direccion politica,
articulada y comprometida en la prevision, incluso de los detalles de
cada accion) no existen situaciones para las que el derecho no ofrezca
especifica o genéricamente predeterminados todos los elementos de
valoracion, puede quiza oscurecer la exigencia de que esta o aquella
teorizacidn cumplan con los requisitos de la légica. Pero, en la reali-
dad, no existen ordenamientos de ese tipo.74>

El punto crucial estd en que la eventual discrecionalidad de la
interpretacion, en el caso de la administracion publica, no deriva
solo de la indeterminacion del texto de la ley,’#¢ sino que se com-
plica ulteriormente por una caracteristica peculiar de la administra-
cion: la necesidad de apreciacion del interés general.’#” El interés
general es, de algun modo, un pardmetro extrinseco de valoracion,

743 Mental accounting es la expresion utilizada por Barak a proposito del juez,
pero que se aplica genéricamente a quien realiza un juicio (Barak, A., Judicial
Discretion, cit., p. 126).

744 Piras, A., “Discrezionalita amministrativa”, cit., p. 83.

745 Ibidem, pp. 83 y 84.

746 Sobre la especificidad del texto administrativo y sobre sus implicaciones
respecto a la interpretacion, cfr. Viola, F. y Zaccaria, G., Diritto e interpretazio-
ne, cit., pp. 295-300.

747 Como es sabido, en la doctrina italiana ha sido M. Giannini quien ha evi-
denciado las relaciones entre discrecionalidad e interés publico. El autor describe
la discrecionalidad como “una comparacion cualitativa y cuantitativa de los inte-
reses publicos y privados que concurren en una situacion social objetiva, de modo
que cada uno de ellos pueda satisfacerse segun el valor que la autoridad considere
presente en el caso” (cfr. Giannini, M., Il potere discrezionale della pubblica am-
ministrazione. Concetti e problemi, Milan, Giuffre, 1939, p. 74; también, id., Dirit-
to amministrativo, 3a. ed., Milan, Giuffre, 1993). Giannini realiz6 una confronta-
cidn con las tesis de C. Mortati, que sostenia que la discrecionalidad tenia que ver,
en ultima instancia, con reglas sociales y que la solucion discrecional justa era sola-
mente una y no tenia que ser elegida entre soluciones legitimas diversas y plurales.
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mientras la imparcialidad no es regla extrinseca de las decisiones
discrecionales, “sino que es el limite permanente y penetrante de
éstas, es garantia de que tales decisiones permanecen en el ambito
en que legitimamente pueden desarrollarse y son adoptadas por los
organos competentes con base en la Constitucion y en las le-
yes”.748

En todo caso, puesto que la imparcialidad preside la actividad
de la administracion publica, debe necesariamente inspirar todos
sus ambitos y no sélo el de la discrecionalidad reglamentaria. La
identificacion entre legalidad e imparcialidad llevaria a plantear
un concepto formal de imparcialidad: consistiria, entonces, en ac-
tuar segun la ley. Pero esta identificacion resulta problematica
cuando para una valoracion concreta todos los intereses en liza pa-
recen dignos de ser tutelados. ;Como determinar en ese caso la
prevalencia de un interés sobre otro?

La legalidad es, en realidad, el contexto en el que se aplica el
principio de imparcialidad como regla de la discrecionalidad, se-
gun la definicion ya expuesta. El poder discrecional no significa
elegir entre una solucion que respeta al principio de legalidad y
una que no lo hace, sino elegir entre dos o mds soluciones dentro
de la legalidad, entre opciones posibles y aceptables desde el pun-
to de vista normativo y factico. La discrecionalidad “nace alli don-
de, entre diversas exigencias dignas de consideracion, es necesario
realizar una eleccion o una ponderacidn, cuyo criterio no resulta
consignado, de ningiin modo, en la ley”.7* Entonces entra en jue-
go el principio que preside la decision administrativa: la atencion
al interés general. Entre las posibles soluciones, dentro de la legali-
dad, habra que preferir la opcion que mejor permita alcanzar o rea-
lizar el interés general. En el ambito de la administracion este ca-
non puede considerarse una especie de “criterio independiente”
que hace posible la valoracion objetiva de la justicia en la adminis-

748  Piras, A., “Discrezionalita amministrativa”, cit., p. 150.
749 Cerri, A., Imparzialita ed indirizzo politico nella pubblica amministrazio-
ne, cit., p. 110.
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tracion. El aspecto procedimental de la administracion publica no
es “puro”, en el sentido de que el resultado del procedimiento deri-
va exclusivamente de la correccion de su puesta en practica. El in-
terés general —como criterio independiente— es el que permite
juzgar si un determinado resultado, teniendo en cuenta los medios
para conseguirlo —Ila imparcialidad—, es justo o injusto.

4. Deber de igualdad y finalidad de la administracion

El problema de determinar la prevalencia de un interés sobre
otro nos remite a la relacion entre imparcialidad e igualdad, que es
la cuestion fundamental en nuestro andlisis. Imparcialidad e igual-
dad comparten su relacion con uno de los elementos fundamentales
de la justicia: la alteridad. La imparcialidad presupone la igualdad
en la alteridad (igualdad de las partes) e impone normativamente
una actitud de respeto hacia las partes y de exclusion de discrimi-
naciones. La imparcialidad, pues, puede estar fundada sobre la
igualdad pero, mas que coincidir con ella o resolverse en ella,’"
consiste en un deber de igualdad. La referencia a la posicion de las
otras partes —que constituye el criterio minimo del bien comin—
comporta, en el caso especifico de la administracion, la pertinencia
del significado de la imparcialidad como exigencia de justicia, o
sea, la exigencia de respetar una relacion de proporcionalidad.

Hemos visto que, en el ambito de la administracion publica, la
imparcialidad asume un caracter sui generis por la presencia del
interés general y de su dependencia de las politicas. El interés ge-
neral limita, de algiin modo, la incidencia de la imparcialidad al
igual que la identidad limita la imparcialidad en el ambito politico.

La administracién publica y la jurisdiccion difieren con relacion
a la naturaleza de cada uno de estos dos ambitos. La peculiaridad de
la administracion publica respecto a la jurisdiccion radica en el he-
cho de que la primera no se constituye completamente como tercero,
y esto porque en ella prevalece la dimension teleoldgica, necesaria

750 Satta, por ejemplo, sostiene que la imparcialidad se confunde con la igual-
dad. Cfr. Satta, F., L imparzialita nella pubblica amministrazione, cit., p. 1.
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para la realizacion de algunos fines. En este sentido, hemos hablado
de “parte justa” o de “parte imparcial”, en una terminologia que, si
bien ha sido abandonada, expresa acertadamente la “posicion” de la
administracion; o sea, la 6ptica desde la cual la administracion “ve”
y valora la situacion o la pretension que debe juzgar: el interés gene-
ral. A diferencia de ésta, la imparcialidad de la jurisdiccion, que tie-
ne como caracteristica propia constituirse como tercero, se presenta
mucho mas “incontaminada” y libre de condicionamientos.

Si concebimos el interés general en sentido demasiado amplio,
no nos resultara facil individuar una especificidad de la administra-
cion publica. La idea de que el interés general expresa un contenido
normativo, que incorpora la exigencia de proporcionalidad entre las
partes, sea en forma de dar a cada uno lo suyo, sea en forma de un
equilibrio entre las partes, es también aplicable a la jurisdiccion y a
la legislacion. Entendido en este sentido, el interés general coincide
con el bien comin y constituye una meta del ordenamiento en su
conjunto, meta que no se alcanza hasta que no se pone en acto la
cooperacion. En sentido amplio, esto es coextensivo a la legisla-
cion, la jurisdiccion y la administracion. En efecto, también la juris-
diccion y la legislacion se orientan a tutelar el ambito de la coopera-
cion, aunque sea de modo diverso: en un caso, a través de la
formulacion de esquemas generales de comportamiento y de indica-
ciones para la direccion de la accion y, en otro, a través de la resolu-
cion de controversias. En todo caso, el interés general en la adminis-
tracion publica esta contextualizado, porque tiene como objeto una
exigencia concreta e inmediata de la comunidad politica.

Si hubiéramos de clasificar la imparcialidad por orden de prece-
dencia en los tres &mbitos sefialados, queda claro que la imparciali-
dad de la jurisdiccion es una referencia necesaria para la adminis-
tracion publica y la legislacion. Es decir, la imparcialidad en la
administracién publica y en la legislacion, en ultima instancia, ne-
cesitan la proteccion de la jurisdiccion.”!

751 Allegretti, U., L imparzialita amministrativa, cit., pp. 55 y 169. El autor
aplica esta idea a propoésito de la administracion y no de la legislacion, pero creo
que puede aplicarse también a esta Gltima.
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III. LA IMPARCIALIDAD “POSIBLE” DEL JUEZ

La figura del juez es aquella a la que se aplica plenamente la
idea de imparcialidad. En sentido extensivo, denominamos “juez”
al que juzga, o sea, el que discierne o valora una situacion o preten-
sion. En sentido técnico —que es el que tomaremos en considera-
cion—, el juez es un 6rgano que forma parte de la estructura estatal
y que tiene el cometido de resolver controversias juridicas. De su
naturaleza e insercion orgénica en el ordenamiento de un Estado,
se deriva la relacion problematica entre jurisdiccion y politica. La
jurisdiccion es evidentemente una actividad politica, en el sentido
amplio del término, es decir, en el sentido de actividad propia de
uno de los actores de la comunidad politica. El problema reside en
determinar si la jurisdiccion es una actividad politica en sentido es-
tricto, o sea, en el sentido de que ejerce un poder de direccion poli-
tica (Ejecutivo) o porque esta subordinada al poder politico (por
excelencia: el Legislativo).732

Si se identifica el caracter politico con la pertenencia a una co-
munidad politica, la jurisdiccion (tanto mas, la interna) presenta,
ciertamente, un caracter politico. En ese sentido es a la vez impar-
cial y politica. Pero la imparcialidad en esta acepcion, como ya he-
mos sefalado, esta limitada a los confines de la comunidad politi-
ca, dando lugar a una parcialidad estructural frente a aquellos que
no forman parte de ella. Desde el punto de vista juridico esta afir-
macion puede cuestionarse por la relevancia de los derechos, que
introducen una tension hacia la universalidad dentro de los orde-
namientos juridicos nacionales. De este aspecto ya nos hemos ocu-
pado en los capitulos primero y tercero. Unicamente, desde la pers-
pectiva de la universalidad de los derechos —que responde a una
exigencia fundamental del derecho— es posible superar la cuota de
parcialidad con que la politica limita necesariamente al derecho.

752 Sigo un esquema analitico utilizado por Cotta, S., L 'istituzione giudiziaria
tra diritto e politica, cit., pp. 421-426.
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Como 6rgano subordinado al poder politico, la jurisdiccion re-
sulta ser politica, pero es problematico entonces que pueda ser im-
parcial. Bajo esta dptica, hay que profundizar en la distincion entre
imparcialidad e independencia del poder jurisdiccional y en las re-
laciones entre el principio de imparcialidad y el de separacion de
poderes.

Por ultimo, si la concebimos como un 6rgano de direccion poli-
tica (Ejecutivo), la jurisdiccion seria politica y parcial. En esta hi-
potesis, como en la primera, emerge el vinculo reciprocamente ex-
cluyente entre imparcialidad y politica que ya hemos sefialado.
Examinaremos ahora las dos tlltimas hipotesis: la idea de que la ju-
risdiccion esta subordinada al poder politico y la idea de que la
propia jurisdiccion ejercita un poder, tratando de establecer si se
trata 0 no de un poder politico.

Un modo clasico de diferenciar administracion publica y juris-
diccion —introduciendo la especificidad de la jurisdiccion— pasa
por individuar las diversas funciones de cada una de ellas: la admi-
nistracion publica opera en la realidad concreta, mientras que la ju-
risdiccion interviene para examinar los hechos ex post (en ese sen-
tido se la llama “inoperante”). La jurisdiccion es pasiva porque
opera sblo cuando viene invocada por una parte o cuando se verifi-
ca un hecho grave que activa el mecanismo judicial. Esto parece
excluir una dimension teleoldgica en la jurisdiccion (propia de la
administracion y, mas aun, de la politica como direccion), como
predisposicion activa hacia un fin. En la estrecha relacion entre in-
terés general y operatividad radica la caracteristica peculiar de la
administracidn, su cercania con el Poder Ejecutivo y, en conse-
cuencia, su mayor afinidad en general con la dimension politica.
En la eleccion de opciones posibles sobre las que ejercer el poder
discrecional de la administracion, es licito y exigible seguir los cri-
terios indicados por la politica.’s3 Eso no impide que la actividad
de la administracion esté guiada por la necesidad de perseguir
—con objetividad e imparcialidad— el interés general, sabiendo

753 Allegretti, U., L imparzialita amministrativa, cit., pp. 165-178.
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que tal indicacion no coincide completamente con el seguimiento
de la direccion politica.

El juez es inoperante respecto a la realidad concreta, en el senti-
do de que no es funcién suya indicar la modalidad de direccion en
la acciéon comun, sino que desempeia una funcion de “custodia”
del derecho en las situaciones conflictuales que provoca la vida de
la comunidad politica. La obligacion de custodia del juez se refiere
al derecho en su dimension de totalidad, es decir, de todo el orde-
namiento iluminado por la Constituciéon y de los principios y dere-
chos contenidos en ella.

En lo especifico de su funcion, el juez tiene el cometido de re-
solver controversias. Una controversia implica, inevitablemente,
la existencia de partes diversas y eso hace que la imparcialidad se
plantee como una cualidad indispensable del juicio. En primer lu-
gar, la imparcialidad corresponde a la primera regla de la natural
Justice, segun la cual ninguno puede ser juez en causa propia. De
ahi que el juez esté institucionalizado y su actividad reglamenta-
da.”* La sujecion a la ley no se refiere ni a las funciones de su car-
go ni a su deber como sujeto, sino que determina la existencia y el
modo de su actuacion. La sujecion del juez a la ley incluye tam-
bién, indirectamente, la referencia a la generalidad del destinatario
de la ley y, por ello, configura una cierta forma de imparcialidad
intrasistémica. El vinculo con la ley garantiza, en efecto, la igual-
dad que deriva de la generalidad de la ley y de la igual atencion a
los intereses relevantes. Pero la imparcialidad de la jurisdiccion no
se agota aqui.

Una buena parte de las medidas dirigidas a garantizar la impar-
cialidad se concretan, como es sabido, en dispositivos para asegurar
la ajenidad del juez, a través de garantias externas de distanciamien-
to, como son las causas de recusacion y los deberes de abstencion.
En tales dispositivos se puede advertir el esfuerzo por excluir ele-

754 Respecto a un régimen de justicia en el cual el “tercero” no esta institucio-
nalizado ni bien reglamentado, la existencia de 6érganos dirigidos a la resolucion
de las controversias es una de las caracteristicas de los ordenamientos evolucio-
nados (cfr. Hart, H. L. A., The Concept of Law, cit., pp. 89-96).
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mentos identitarios personales que podrian distorsionar la objeti-
vidad del juicio. La existencia de vinculos identitarios personales
es inevitable porque el juicio es realizado por un sujeto humano
concreto. De ahi que la imparcialidad “preventiva” consista en in-
tentar alcanzar un equilibrio entre el elemento objetivo y subjeti-
vo, siguiendo unas reglas para determinar qué datos subjetivos po-
drian distorsionar el juicio.

La imparcialidad del juez, desde el punto de vista de la identi-
dad, se manifiesta también a través de la incompatibilidad entre
funciones consultivas y jurisdiccionales y de la imposibilidad de
intervenir en otras fases del mismo proceso, o en relacion con otros
procesos contra el mismo sujeto. Siendo la identidad personal —y
por ello el conocimiento del sujeto— un continuum, la eventual
participacion del juez en un caso precedente podria dar lugar a pre-
juicios que restarian “pureza” a la deliberacion. Muchos dispositi-
vos ligados a la incompatibilidad de funciones estan motivados,
pues, por la necesidad de limitar al maximo los prejuicios en el co-
nocimiento por parte del juez. El ejercicio de poderes inquisito-
rios, por ejemplo, podria poner al juez en condiciones de adoptar
una posicion preliminar respecto a una cuestion, con el riesgo con-
secuente de atribuir a esa particular vision de las cosas un peso de-
terminante.

Existen ulteriores elementos como la publicidad, la estructura
del proceso contradictorio o la paridad entre las partes, sobre los
que volveremos después.’s> Todas estas medidas son expresion de
la imparcialidad que denominamos “objetiva”, una dimension de la
imparcialidad que exige evitar cualquier tipo de parcialidad, por-
que sobre ella se apoya la confianza de los ciudadanos en los 6rga-
nos del juicio.”® Y esto debido a que la posicion imparcial de los

755 Hablando de proceso justo debemos afiadir también la caracteristica de
una razonable duracion. Cfr. sobre estas cuestiones, Tarzia, G., “L’art. 111 Cost.
e le garanzie europee del processo civile”, cit.; id., “Il processo di fallimento e
I’imparzialita del giudice”, Rivista di Diritto Processuale, 52, 1997, pp. 13-26.

756 Asi la jurisprudencia ya citada del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos.
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organos jurisdiccionales, la cual debe ser tutelada para conservar y
acrecentar la confianza que generan, constituye una parte del inte-
rés general o comun.”?

Hasta aqui, no obstante, la imparcialidad no resulta todavia un
principio “activo” del juicio, sino se confirma como la “negacion”
de cualquier cosa que se presente bajo forma de “prevencion”. La
hipotesis que estamos verificando es si la imparcialidad de la juris-
diccidn tiene que ver primordialmente con una dimension episte-
moldgica activa, y no sélo pasiva. Puede afirmarse que la impar-
cialidad como caracteristica de la funcion jurisdiccional coincide
con la existencia de una “posicion” privilegiada del juez para la
formacion del juicio. Esa posicion se califica como “terceria” o in-
dependencia.

1. Imparcialidad y poderes del juez

La imparcialidad del juez se garantiza, negativamente, a través
de un complejo conjunto de caracteristicas institucionales, creado-
ras de equilibrios entre relaciones externas e internas.”® Con res-
pecto a las “externas” se habla propiamente de independencia del
juez, que concierne a las relaciones entre el Poder Judicial y los
otros poderes y expresa su posicion o encuadre institucional en el

757 Cfr. Fernandez-Viagas Bartolomé, P., El Juez imparcial, cit., p. 3.

758 Cfr., por ejemplo, Di Chiara, G., L incompatibilita endoprocessuale del
giudice, Turin, Giappichelli, 2000. El autor examina el concepto de imparciali-
dad ala luz del nuevo articulo 111.2 de la Constitucion, para demostrar que habia
tenido como efecto “nada mas que hacer explicitos nticleos de garantia ya ab ini-
tio claramente situados en la 16gica profunda de la carta constitucional de 1948~
(p. 7). De este trabajo se puede extraer facilmente la idea de que la imparcialidad
no es un dato estatico sino dindmico, que se constituye como un desafio para el le-
gislador, que debe disponer de instrumentos para tutelar el valor de la imparciali-
dad. Del mismo modo, deberia representar un desafio para el juez. Es un valor
que debe ser garantizado por un juez idoneo que asuma posiciones de tercero,
una parte publica que garantice la acusacion a través de una accion leal, una par-
te privada no condicionada en el ejercicio de sus derechos fundamentales, la pu-
blicidad que permite un control social de la decision y la presumible inocencia
del imputado antes de imponerle cualquier responsabilidad.
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organigrama general de los poderes del Estado.”® La independen-
cia de la funcidn jurisdiccional, desde el punto de vista de sus rela-
ciones con los otros poderes, se concreta en la inamovilidad del
juez, es decir, en la independencia de los 6rganos de gestion del Po-
der Judicial, garantizada a través de particulares procedimientos
de reclutamiento y por la duracion de sus cargos. Las variaciones y
combinaciones de estos criterios o la ausencia de algunos de ellos
—pensemos en las nominaciones temporales de jueces para los tri-
bunales de justicia supranacionales o en el caso de los jueces lai-
cos—, no excluye necesariamente la imparcialidad. Lo que si po-
demos afirmar es que donde falta la independencia no puede haber
imparcialidad, pero la independencia no agota por si misma la im-
parcialidad. La independencia de la jurisdiccion es, en efecto, con-
ceptualmente distinguible de la imparcialidad: la primera se refiere
alajurisdiccion frente a lo que le es externo (los otros poderes o la
opinién publica); la segunda se refiere a las modalidades intrinse-
cas de su ejercicio.”®0

Aun admitiendo su ajenidad respecto del Poder Legislativo y
del Ejecutivo, el juez ejercita determinados poderes dentro del
proceso. Se entrevé, pues, la exigencia de que la imparcialidad de-
termine la ubicacidn del juez, no sélo entre los poderes del Estado,
sino también dentro del proceso. Es en este caso cuando se dice
que el juez es un fercero respecto a las partes. “Terceria” e impar-
cialidad se aproximan, aunque entre ellas se pueda trazar una dife-
rencia. La terceria es un concepto de relacion que indica la posi-
cion “estatica” del juez respecto a las partes,’o! mientras que la

759 En la doctrina se ha resaltado también una diferencia entre lo que se predi-
ca de la potestad jurisdiccional y lo que se predica de la funcion. La primera es la
independencia y la segunda es la imparcialidad (Arias Dominguez, A., La absten-
ciony la recusacion de jueces y magistrados, Madrid, Edersa, 1999, p. 42).

760 En ese sentido, Barak afirma que el juez esta sujeto a “procedural limita-
tions” y “sustantive limitations” (Barak, A., Judicial Discretion, cit., pp. 22 y 24,
y 24-27). Entre los limites procedimentales, el mas importante es la imparciali-
dad (ibidem, p. 20). Al autor le interesan, sin embargo, los limites materiales.

761 Cfr. Kojéve, A., Linee di una fenomenologia del diritto, cit.; cfr. también
los textos recogidos en Avitabile, L., I/ terzo giudice tra gratuita e funzione.
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imparcialidad es una caracteristica del juez en la dinamica del jui-
cio, en cuanto “caracter estructural del actor en el acto de juz-
gar”.762 Esa es la razon por la que se tiende a calificar la imparciali-
dad como virtud, en el sentido de actitud activa y dinamica de un
sujeto, algo que no se podria afirmar de la terceria. Si el desarrollo
del proceso es vida y actividad, la terceria indica una posicion. La
imparcialidad, en cambio, es propia de la dinamica de actuacion de
un sujeto que participa en el proceso junto con las partes:’63 no se
da en abstracto, ni en forma pasiva, sino en concreto y en la inte-
raccion de las partes. Las diversas formas de participacion del juez
en el proceso son expresion de las diversas acepciones de impar-
cialidad.

La actividad del proceso se configura de dos maneras diversas:
segun que esté articulado con base en el principio dispositivo o en
el principio inquisitorio. El principio dispositivo —tipico del pro-
ceso civil y no tanto del penal— consiste en la regla por la que iu-
dex iudicare debet iuxta allegata et probata partium. A este prin-
cipio se opone el inquisitorio, segin el cual, el juez goza de
competencias instructoras. La razon principal en favor del princi-
pio dispositivo es la tutela de la autonomia de las partes de la cual
es expresion: sila autonomia de las partes es el eje sobre el que gira
el derecho civil, parece que también el proceso deba ser regulado
por la iniciativa de las partes y por lo que ellas quieran someter al
juez. Por otra parte, en el juicio juridico se atiende a las exigencias
presentadas no solo por la parte a la que se da la razon, sino tam-
bién las de quienes no se consideran acertadas.

Por diversas razones —incluida la revision de la idea de verdad
juridica, no entendida ya como algo a determinar, estatica o ajena

Commenti e traduzioni di V. Jankélévitch, J. P. Sartre, J. Habermas, Turin, Giap-
pichelli, 1999.
762 Di Chiara, G., L incompatibilita endoprocessuale del giudice, cit., p. 2.
763 Cfr., recientemente, Di Chiara, G., L 'incompatibilita endoprocessuale del
giudice, cit., p. 6, pero en sintonia con la doctrina de Carnelutti, F., Lezioni sul
processo penale, cit., vol. I1; Calamandrei, P., Elogio dei giudici scritto da un av-
vocato, Florencia, Le Monnier, 1938.
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al proceso, sino como algo que se da en ¢l—,7%4 también el proceso
penal ha sufrido una transformacion que lo ha llevado al primado
del principio de contradiccion. Con las diferencias propias entre el
ambito civil y el penal, el método contradictorio ha puesto en evi-
dencia exigencias de “actualidad” y dinamicidad en el proceso pe-
nal similares a las del proceso civil: exigencias conectadas a la idea
de imparcialidad.

El derecho exclusivo de las partes a proponer el proceso (Ilama-
do “derecho de demanda” y tutelado por el derecho general de ac-
ceso a los tribunales) se distingue de la iniciativa de las partes en la
instruccion de la causa (el principio dispositivo verdadero y pro-
pio). Si el derecho de demanda esta conectado a la tutela de la vo-
luntad de las partes, el principio dispositivo, en cambio, es expre-
sion de la conviccion de que el proceso, una vez activado, debe
realizarse del modo mas coherente con el interés publico.”5 En de-
finitiva, se trata del interés en realizar un proceso justo, exigencia
que unifica el &mbito penal y el civil, ademas de los procedimien-
tos administrativos.7¢0

Dentro de los procesos hay que distinguir aquellos que tienen
por objeto relaciones indisponibles, o sea, normas juridicas de or-
den publico. En éstos se comprende mejor la exigencia de que el

764 Cfr. la diferencia entre verdad como orden isondémico y como orden asi-
métrico de Giuliani, A., voz “Prova”, en Enciclopedia del Diritto, cit., 1988, vol.
XXXVIL pp. 518-579. Sobre la verdad en el derecho es fundamental el volumen
ya citado de Pastore, B., Giudizio, prova, ragion pratica.

765 Cfr. Liebman, E. T., Problemi del processo civile, Napoles, A. Morano,
1962, p. 5.

766 Cabria insistir sobre el hecho de que el proceso penal es radicalmente di-
verso del proceso civil. La finalidad del proceso penal es la condena del culpable
y la absolucion del inocente, de modo que la “justeza” del proceso solo se puede
valorar desde la consecucion de este resultado, que se configura como un criterio
independiente del correcto desarrollo del procedimiento. En realidad, las condi-
ciones procedimentales del discurso son centrales para el proceso penal. La fina-
lidad tiene que lograrse bajo una forma adecuada. En ese sentido, la idea de que el
procedimiento del proceso penal es imperfecto (cfi. Rawls, J., Teoria de la justi-
cia, cit., pp. 80-85) se encuentra con la idea de que el proceso penal debe desea-
rrollarse respetando los derechos.
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juez tenga mayores poderes inquisitorios, o sea, que el poder de
iniciativa no sea exclusivo de las partes. No obstante, conferir po-
deres instructores al juez debilita la preservacion de su imparciali-
dad, por lo que el poder inquisitorio (siempre autdbnomo respecto a
las partes) se confia a una tercera figura, el Ministerio Publico
(que, sin embargo, representa claramente a una parte). Esto nos
permite distinguir tres tipos de procesos: el proceso inquisitorio (el
juez tiene el poder de instruir), el proceso acusatorio (el poder ins-
tructor compete a las partes) y el proceso en que el poder inquisito-
rio se confia al Ministerio Publico (aqui la practica de las pruebas
se sustrae a las partes). A excepcion del primero, los otros dos ti-
pos subrayan la idea de imparcialidad del juez como ajenidad y
pasividad frente a las iniciativas de los otros sujetos del proceso.
En consecuencia, lo que distingue la funcion jurisdiccional de
cualquier otra es “la posicion del 6rgano que provee respecto a la
regla juridica en que se basa su actuacion, posicion que consiste en
la ajenidad del 6érgano mismo a la regla y, por tanto, a la materia
sobre la que debe ejercer su juicio”.’¢” No obstante, si es cierto que
“el juicio en sentido 16gico puede formularse por cualquiera, tam-
bién por las partes, en sentido juridico el juicio verdadero es solo el
de aquel que (ademas de tener la autoridad) juzga en una materia
que le es ajena”.’68

La imparcialidad, no obstante, exige algo mas que la ajenidad,
sea como ajenidad a la regla o como ajenidad al caso. En efecto, la
disciplina de la imparcialidad ofrece aun otra indicacion desde el
momento en que asegura, incluso sicologicamente, que la persona
que realiza el juicio es imparcial. En ese sentido, hay que acudir a
la distincion entre instruir y juzgar. La figura del juez instructor
evita que el juez que decide sobre la controversia sea también el
que decide la admisibilidad de las pruebas. A este propdsito es ttil
senalar que la valoracion de las pruebas implica un juicio. Se habla
de las operaciones preparatorias del juicio definitivo —juicios so-

767 Liebman, E. T., Problemi del processo civile, cit., p. 11.
768 Ibidem, p. 12.
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bre admisibilidad de las pruebas, su relevancia y fiabilidad— co-
mo de fracciones de proceso respecto a las cuales hace falta garan-
tizar una independencia sicologica.’® La imparcialidad es, pues,
un bien precioso que debe preservarse en todo caso, incluso con el
sacrificio de los poderes de iniciativa instructora, y hasta salvar las
apariencias.

Existe una imparcialidad respecto a la accion, que se busca en la
distincion de las funciones del juez y la exclusion de eventuales
motivos de parcialidad, y existe una imparcialidad respecto al jui-
cio que, sobre la base de cuanto hemos afirmado, es comun a todas
las funciones que ejercita el juez y a todas las fases del juicio. Dado
que lo expuesto se refiere a las garantias objetivas de imparciali-
dad e independencia respecto al desarrollo del proceso (con algin
dato de caracter subjetivo), queda por determinar el contenido de
la “independencia subjetiva”.”70 La independencia subjetiva (que
se aproxima mucho a la llamada imparcialidad-objetividad) se re-
fiere a algunas predisposiciones intelectuales del juez que deben
afadirse a todas las condiciones externas ya sefialadas.

Las predisposiciones intelectuales requeridas en el sujeto que
juzga se concretan en evitar la formacion de una previa opinién so-
bre el resultado de la causa antes de conocer los argumentos pre-
sentados por las partes, acreditables por las pruebas; es decir, con-
siste en el precepto positivo de decidir con base en el conocimiento
del caso y en la disposicion a juzgar segln el criterio de la igual
atencion a todos los elementos aducidos por las partes. Se trata, en
definitiva, de una disposicion que no consiste

to attain absolute objectivity, but rather to find an appropriate balance
between objectivity and subjectivity. For this purpose, self-criticism,

769 Cfr. Carnelutti, F., Lezioni di diritto processuale civile (1921), Padua, Ce-
dam, 1986, vol. II, n. 131.

710 Cfr. Clay, T., L arbitre, cit., pp. 245-248. El autor considera que indepen-
dencia e imparcialidad son equivalentes, sustancialmente intercambiables, aun-
que para conseguir clarificarlas ha establecido las diferencias que consigna en el
texto. Su obra tiene como objeto el arbitraje, que presenta diferencias, obviamen-
te, respecto a la jurisdiccion.
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self-restraint, and an intellectual effort to look for the objective are re-
quire. In this search, it is only natural that different judges will someti-
mes find different things in a given system.”7!

No obstante, la actuacion del juez esta determinada también por
una referencia a la justicia: ya que la funcion del juez se activa
por una controversia entre partes, éstas exigen la busqueda de un
equilibrio que se concreta en la igual atencion a los argumentos de
todos los implicados, en la ausencia de intereses partidistas aunque
sean remotos y en la igualdad de oportunidades. En ultima instan-
cia, la imparcialidad presenta un rostro bifronte: es, al mismo tiem-
po, una posicion epistemologica y una exigencia de justicia, o me-
jor dicho, una posicioén epistemologica derivada de una exigencia
de justicia.

El papel del juez posee una particular especificidad en el con-
junto de los fenomenos juridicos. Respecto al poder de legislar y al
de ejecutar la ley, el juez se remite a la solucion de controversias de
acuerdo con el derecho. La ley, como formula general y abstracta,
legitimada democraticamente, se encuentra ante un proceso de
concrecion en circunstancias determinadas y en el contexto efec-
tivo —factico y normativo— en el que el derecho se realiza. La
decision judicial, pues, implica la concrecion de la regla general,
pero esa operacion no es automatica ni evidente. La actividad ju-
risdiccional requiere la intervencion de un tercer sujeto institucio-
nalizado que efecttia una calificacién juridica de la situacidon y que
determina sus efectos. Podemos notar ahora que el resultado de la
accion del juicio no tiene un alcance que se agote en la decision
concreta. Esta mantiene, a través de la imparcialidad, una tension
hacia la igualdad. Por un lado, esto es obvio si se considera que la
igualdad, como generalidad de la ley (general y abstracta) es el
terreno donde nace la decision; por otro lado, la decision se con-
vierte, por efecto de la actividad jurisdiccional, en un elemento

771 Barak, A., Judicial Discretion, cit., p. 131.
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mas de la historia de los efectos””? de la propia ley, que tendra
valor en el futuro para casos similares. No obstante, como ya sefia-
lamos a propdsito de la administracién publica, las exigencias
de eficacia de lo actuado por un 6rgano, sostienen el principio de
la presuncion de imparcialidad con la consecuente inversion de la
carga de la prueba, aunque tal presuncion decaiga alla donde una
de las partes albergue el simple temor de que el juez no es impar-
cial.

La incidencia de lo actuado por el juez sobre la legislacion se
amplifica si consideramos la funcion del control de constituciona-
lidad. De hecho, los efectos de lo actuado por el juez constitucio-
nal son afines a los que la ley general y abstracta determina,’”® pero
sin estar legitimado democraticamente. No hay duda de que es por
lo menos problematico el papel, cada vez mas central, que la juris-
diccion desarrolla también en el &mbito de la politica. Sobre este
trasfondo emerge el problema de los criterios de legitimacion de la
jurisdiccion.

En los sistemas democraticos —y es justo que asi sea por los va-
lores que la democracia tutela— la legitimacion por excelencia es
la democrética, propias del Poder Legislativo y del Ejecutivo, pero
no —sino indirectamente— del jurisdiccional. El Poder Ejecutivo
esta estrechamente relacionado con el Poder Legislativo desde el
momento en que, con base en la regla de la mayoria, es precisa-
mente la mayoria politica quien determina la direccion de la accion
politica. Aunque estos poderes no se identifican, ambos estan de-
mocraticamente legitimados. También el vinculo entre direccion
politica y administracion publica ofrece a ésta una legitimacion de-
mocratica, indirecta pero suficiente.

De modo indirecto y a priori, la actividad jurisdiccional esta le-
gitimada democraticamente por su dependencia de las leyes y tam-

772 Cfr. las observaciones a proposito de Mengoni, L., Ermeneutica e dogma-
tica giuridica, Miléan, Giuffre, 1996, pp. 12-16.

773 Cfr. Luciani, M., “Giurisdizione e legittimazione nello stato costituzionale
di diritto (ovvero: di un aspetto spesso dimenticato del rapporto fra giurisdizione
e democrazia)”, Politica del Diritto, 29, 3, 1998, pp. 365-383.
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bién en cuanto dirigida a la tutela de los mismos valores expresa-
dos por el principio democratico. Sin embargo, la legitimacion de
la actividad jurisdiccional estd también integrada por otros crite-
rios. En primer lugar, por las reglas que definen la posicion de ter-
ceria del juez respecto a las partes; en segundo lugar, por las carac-
teristicas propias de la eventual creacion de derecho por parte del
juez y en la medida en que su actuacion no significa un acto auto-
nomo sino dependiente de un requerimiento externo, manifestado
en el acto del juicio. Pero, sobre todo, la legitimacién del juez debe
buscarse en la motivacion y en la argumentacion de su decision. La
obligacion de exponer las razones de su decision es una de las ma-
yores garantias de su imparcialidad. En efecto, “los pronuncia-
mientos judiciales que crean mayor escandalo no son tanto los que
parecen equivocados, sino aquellos que —cualquiera que sea su
contenido— no han sido motivados”.”74 En este sentido, el nivel de
imparcialidad requerido al juez —también en los ordenamientos
nacionales, por tanto en el derecho politico— es superior y no infe-
rior a la imparcialidad de los 6rganos politicos y se concreta en una
mayor transparencia de las razones.

2. Discrecionalidad y arbitrio

En algunos casos, la propia ley remite, de varias maneras y con
extension diversa, el modo de determinar el caso a la decision dis-
crecional del juez, requiriendo que éste intervenga “activamente”
en la formulacion del derecho.””> Esta operacion se sitia en el am-
bito (paralelo al que vimos respecto a la administracion) de la dis-
crecionalidad o del “arbitrio” del juez. La discrecionalidad de la
administracion publica es distinta a la discrecionalidad del juez ci-

774 Ibidem, p. 377

775 Barak discute a Dworkin el paso desde la existencia de limites en el poder
discrecional a la deduccion de que la discrecionalidad no existe. La discrecionali-
dad, para Barak, se produciria en los casos dificiles (c¢fi. Barak, A., Judicial Dis-
cretion, cit., 28-29). Sobre el debate Barak-Dworkin, cfr. Villa, V., “Discreziona-
lita giudiziale e “risposta giusta”. A proposito di un recente libro di Aharon
Barak”, Diritto Privato, 3, 1997, pp. 583-612.
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vil y ésta a la del juez penal. La primera y la segunda estan unidas
porque consisten en la facultad de decision del juez cuando éste
debe completar las normas que aplica, decision que debe ser ade-
cuadamente motivada para garantizar que no se trata de un abuso
de poder. La discrecionalidad del juez penal se refiere, por el prin-
cipio de tipicidad, a la determinacion de la cantidad y la calidad de
la pena y difiere de las otras dos por la particular incidencia subje-
tiva (en lo que respecta a la persona afectada) y objetiva (puesto
que desempefia una funcion ejemplarizante).’7

El margen de decision, en la discrecionalidad de la administra-
cion publica y en la del arbitrio judicial, esta circunscrito por el he-
cho de que la “apreciacion” del juez debe remitirse a la propia ley.
De ahi que, en la existencia o no de parametros para esa aprecia-
cion, se define el caracter regulado o no del poder discrecional del
juez.

La centralidad de la ley y del legislador en los ordenamientos
que se remiten a la codificacion, han hecho que estas dos dimen-
siones, la ley y el arbitrio del juez, estén cuidadosamente separadas
y, como sucede con la equidad y la imparcialidad, ambas sigan 16-
gicas diversas. Arbitrio, significativamente, se ha convertido en
una expresion en desuso y, generalmente, viene a ser considerado
sinénimo de arbitrariedad.””’

Entre arbitrio y arbitrariedad se debe trazar una distincion. En
primer lugar, debemos recordar que la propia ley remite al arbitrio
del juez. Silalogica de la ley general y abstracta esta guiada por la
justicia, sostener que el arbitrio sigue otra logica significaria ha-
blar de una logica de “no justicia” o admitir una “anomalia”, una
excepcion a la justicia: en tltima instancia, una logica extrajuridi-
ca. La alternativa es considerar arbitrio y ley general y abstracta
como dos dimensiones complementarias, gobernadas por la logica

776 Cfr., sobre el tema, D’ Agostino, F., La sanzione nell esperienza giuridica,
Turin, Giappichelli, 1999.

777 Cfr. Nieto, A., El arbitrio judicial, Barcelona, Ariel, 2000. Tomo prestada
de Nieto la distincion entre arbitrio y arbitrariedad y remito a la reconstruccion
histérica y al refrendo jurisprudencial que el autor aduce en favor de la distincion.
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de la justicia. Entonces podemos distinguir arbitrio de arbitrarie-
dad, porque esta tltima coincide con la ausencia de criterios en la
decision (o criterios ajenos al derecho).

Con referencia a la jurisdiccion, la existencia del arbitrio y la
determinacion de su contexto se definen por la necesidad del juez
de elegir entre diversas soluciones posibles dentro de la legalidad.
Se presupone que, sin traspasar el ambito de lo legal, existe una
pluralidad de opciones justas para resolver una controversia. De
modo que el arbitrio se contrapone a dos defectos: la legalidad me-
canica, que no ve o no quiere ver la intervencion activa del intér-
prete —su deliberacion— y la arbitrariedad, que es el arbitrio sin
reglas.

La ausencia de un criterio “legal” no significa la ausencia de cri-
terios tout court. Esto es asi aunque se considere que una deficien-
cia de la ley no comporta necesariamente una solucion “ilegal”. Se
podria hablar, en tltima instancia, de “a-legalidad”, pero no por
ello de ajenidad al derecho.””8 El pluralismo de las opciones, en de-
finitiva, sefiala las posibilidades /ega/mente indiferentes, pero no
Juridicamente indiferentes.””® Una posible explicacion de esto co-
necta directamente con la imparcialidad.

Hemos apuntado, muchas veces, la tesis de que la imparcialidad
sea un criterio interno de la decision. El principal modo de verifi-
car la “legalidad” de la decision tiene lugar mediante el control de
la motivacion, validado por la argumentacion, siendo ésta plena-
mente juridica y dirigida a justificar una solucion correcta.’®0 En
ese sentido, hemos visto que la imparcialidad aparece como uno de
los criterios de justicia activos en el contexto de la argumentacioén
juridica, pero aun no sabemos coOmo actuia positivamente en cuanto
regla del juicio y de la decision. La verificacion de la argumenta-
cion, como venimos sefialando, presenta una radical ambigiiedad

778 Cfr. Nieto, A., El arbitrio judicial, cit.; en general, todo el cap. VI.

779 Fernandez, T. R., De la arbitrariedad de la administracion, cit., p. 155.

780  [bidem, p. 189. Objetivamente esta posicion resulta mas equilibrada y
aceptable que la idea de la tinica respuesta correcta (cfr. Dworkin, R., A Matter of
Principle, Cambridge, Harvard University Press, 1985).
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ya que es compatible tanto con la idea de que la decision se toma
por motivos extrajuridicos, de los cuales se busca ex post una justi-
ficacion, como con la tesis de que la decision se toma respetando
criterios plenamente juridicos.

Por otra parte, la motivacion en el ambito juridico —y la argu-
mentacion en que ésta se sustancia— desempefia una funcion legi-
timadora de la posicion institucional del juez, legitimacion que se
da sobre la base de las razones aducidas y que es susceptible de
control interno y externo. No obstante, respecto a la administra-
cion publica, donde la discrecionalidad estd presidida y reglada
por el criterio del interés general, el arbitrio del juez no puede re-
mitirse a criterios independientes, acentuando asi el caracter auto-
rreferencial del juicio. Esto significa que la realizacion del juicio
juridico se establece sobre la base de la buena implementacion de
sus reglas. Entre ellas estan las condiciones que configuran la posi-
cion del juez: la independencia respecto a los otros poderes, la ter-
ceria dentro del proceso, la ajenidad frente a las partes y frente al
propio proceso y, sobre todo, el peso de las razones del juicio.

3. El sujeto de la interpretacion

Existe un sentido ulterior mas amplio y expansivo, que afecta a
una dimension distinta de la “discrecionalidad” en el derecho. Esta
indicaun caracter de la interpretacion, que no deriva de una indica-
cion normativa ni de una deficiencia del texto que se interpreta,’s!
sino de la naturaleza misma del acto interpretativo.

Entre laregla general y la resolucion concreta de la controversia
existe un salto que corresponde a la distancia entre la prevision
abstracta de las posibles prefiguraciones de los conflictos y su
efectiva composicion real. Este desajuste se colma con la interven-
cion de un sujeto institucionalizado, que no es libre, en el sentido

781 Hay que distinguir el ambito de la discrecionalidad del ambito de los concep-
tos juridicos indeterminados. Las clausulas generales, por ejemplo, son elementos a
través de los cuales el legislador impone criterios de interpretacion, limitando de este
modo la discrecionalidad.
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de que puede no darse —ya que debe producirse como respuesta a
un requerimiento—, pero que si es una intervencion consciente y
deliberativa.’®2 Su juicio es de caracter practico y no sélo de una
operacion logica de conexidn entre enunciados generales y par-
ticulares. Este juicio implica un examen de la idoneidad de la solu-
cion respecto al caso, una ilustracion de las soluciones alternativas
y una verificacion comparativa de las consecuencias de las diver-
sas soluciones y de su mayor o menor coherencia con las circuns-
tancias del caso, ademas de su confrontacion con los eventuales
efectos sobre el ordenamiento juridico.

El particular vinculo entre derecho y lenguaje —del que es ex-
presion la conexion de la norma y su enunciado lingiiistico— es
una caracteristica del derecho propia de la capacidad comunicativa
de sus usuarios. Sin embargo, el lenguaje no es el horizonte abso-
luto del derecho, sino un medio en el que éste actia. Como medio,
el lenguaje puede ser controlado en cierta medida. Si el derecho no
se reduce a lenguaje, el control del derecho no puede llegar solo
mediante el control del lenguaje, ni la apertura del derecho puede
reconducirse completamente al lenguaje.’®?

La discrecionalidad de la interpretacion ha sido tratada por la
teoria escéptica, en oposicion a la teoria cognitiva de la interpreta-
cion.’84 Para la teoria cognitiva, la interpretacion consiste en una
operacion cognoscitiva; para la teoria escéptica, consiste en una de-
cision discrecional y arbitraria del juez. A la primera se le escapa el
vinculo entre juicio y poder —en efecto, se sostiene que el juicio es

782 Esta fundado sobre pruebas. Viene al caso el cuento de Gellio sobre el consejo
dado por el filésofo Favorino, a proposito de los deberes del juez. Debiendo juzgar un
caso en el que faltaban pruebas contra un hombre “malo” y existian pruebas contra
un hombre “bueno”, el filésofo Favorino aconseja al juez atenerse al “caracter”, con-
tra la presuncion comin del jurista segun la cual no se puede condenar a un hombre
en razon de su caracter, sino que hay que atenerse a las evidencias obtenidas a través
del proceso. Cfr. Gellio, A., The Attic Nights of Aulius Gellius, texto latino con tra-
duccion al inglés de J. C. Rolfe, Cambridge-Londres, Harvard University Press,
1961, vol. III, pp. 21-31 (libro XTIV, II).

783 Hart, H. L. A., The Concept of Law, cit., 121-132.

784 Cfr. Guastini, R., Le fonti del diritto e l'interpretazione, Milan, Giuffre,
1993, pp. 323-344.
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un acto de deduccion logica—; para la segunda, solo es relevante
la dimension del poder, en detrimento del juicio.’®S La diferencia
entre la discrecionalidad en el espacio normativo y en la interpreta-
cion radica en que, en el primer caso, es la propia ley la que reco-
noce la naturaleza discrecional del juicio y autoriza la intervencion
del juez con los consiguientes efectos restrictivos; en el segundo,
es el juez quien parece tomarse una libertad que no le ha sido con-
ferida expresamente por el ordenamiento.

Larevision de la doctrina clasica de la interpretacion juridica ha
puesto de relieve una profunda mutacion del “objeto a interpretar”
y del “cémo interpretar”.’8¢ Muchos factores inciden en ese senti-
do: la conciencia de la pluralidad de tipologias de las normas juri-
dicas y su diversidad estructural, junto a la evolucioén del modelo
de Estado de derecho en la forma de Estado constitucional. Tam-
bién la interaccion entre las dimensiones juridicas nacionales e in-
ternacionales y la evolucion de la praxis de los derechos. No se ha
prestado tanta atencion, sin embargo, al sujeto que interpretay a la
operacion del juicio que le es propia. Quiza los esfuerzos para tra-
tar de comprender si el cambio de estructura del derecho es radical
o solamente una evolucion del derecho occidental han oscurecido
la importancia de las caracteristicas y el papel del sujeto interpre-
tante. A este sujeto del juicio se le piden hoy diversos cometidos.

El criterio de la sujecion a la ley, que fue el fundamento de la
doctrina tradicional sobre la funcion del juez, ha cambiado profun-
damente: “la sujecion del juez a la ley ya no es, en efecto, como en
el viejo paradigma iuspositivista, sujecion a la letra de la ley, cual-
quiera que sea su significado, sino sujecion a la ley s6lo en cuanto
valida, o sea, coherente con la Constitucion”.’87 La simple consta-

785  En esto recuerda la idea de una motivacion no cognitiva, que ya habiamos
encontrado durante el analisis de las teorias éticas fundadas sobre los sentimien-
tos. En el ambito juridico, la arbitrariedad de este modo de funcionamiento seria
—al menos— detectada por el control ex post de la decision.

786  Lareferencia fundamental es Viola, F. y Zaccaria, G., Diritto e interpreta-
zione, cit., caps. 3y 4.

787 Ferrajoli, L., I diritto come sistema di garanzie, cit., p. 153.
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tacion de la validez, entendida ahora como coherencia y congruen-
cia con la Constitucion, permite distinguir entre validez como vi-
gencia referida al ordenamiento y como juicio de valor, aunque
interno al ordenamiento. Al sujeto que juzga se le exige capacidad
para formular un juicio de valor conforme al ordenamiento como
unidad de sentido.

La idea ya aceptada de la existencia de principios y la necesi-
dad de acercar el método clasico de la subsuncion al método de la
ponderacién tiene implicaciones sobre la capacidad y las actitu-
des requeridas al juez. Al que juzga no se le pide una habilidad
deductiva sino un esfuerzo para considerar de manera imparcial
los principios. Se requiere, pues, un empefio de caracter practico,
que se concreta en una valoracion razonable. El que pondera de-
be poner en acto la imparcialidad bajo la optica de una no prefe-
rencia arbitraria entre los derechos y los principios, ademas de
entre los sujetos.

Laracionalidad del derecho y del sujeto de la interpretacion debe
abrirse a los métodos de la razon practica, no en el sentido de que el
razonamiento prudencial deba sustituir al juicio juridico, sino en
el sentido de que dentro del ordenamiento juridico se deba hacer
uso de una racionalidad del tipo de la deliberacion.”®® Mas que una
habilidad de caracter 16gico —congruencia, coherencia, capacidad
de generalizacion— la imparcialidad afiade una instancia especifi-
ca: la atencion respecto a las partes implicadas en la relacion juridica
y la disponibilidad a las razones justificantes, una imparcialidad-
justicia y una imparcialidad-objetividad. A proposito de la demo-
cracia deliberativa, habiamos recordado que su cualidad principal
era hacer posible, a través del didlogo, el cambio eventual de las
preferencias iniciales. Retomando ahora esta cualidad y llevando el

788  Esono significa, obviamente, abandonar el derecho a valoraciones arbitra-
rias. En sentido propio, el juicio prudencial es el tltimo recurso, si consideramos
que s6lo en el caso de que sea imposible decidir con base en los criterios de racio-
nalidad, deberemos decidir a parir de la razonabilidad, entendida como juicio
prudencial (Viola, F., “Costituzione e Ragione pubblica: Il principio di ragione-
volezza tra diritto e politica”, Persona y Derecho, 46,2002, pp. 35-71).
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discurso a la jurisdiccion, se puede decir que al sujeto que juzga se le
requiere docilidad a las razones en el proceso deliberativo.

La propia existencia de la exigencia de imparcialidad en el ejer-
cicio de la funcion judicial es consecuencia necesaria de la convic-
cion de que la actividad del juez no tiene caracter mecanico, no se
puede reducir a una aplicacion “técnica” y “neutral” de la ley, se-
gun una idea consolidada en la conciencia de muchos operadores
juridicos. De igual modo que una actividad mecanica se contrapo-
ne a otra consciente, original y creativa, la actividad del 6rgano ju-
dicial se opone a la pasividad de una operacion que no implica al
sujeto. Esta intervencion puede entenderse de dos modos. Puede
admitirse que la actividad del juez no es unicamente una operacion
“cognoscitiva” y, en consecuencia, mecanicamente aplicativa, si-
no que comporta una eleccion que se expresa en el ejercicio de un
poder. A esta descripcidn se afiade un concepto de imparcialidad
como independencia objetiva, que limita el poder discrecional en
esa forma en que el poder se deja —aparentemente— mas facil-
mente limitar: mediante la contraposicion a ¢l de otros poderes.

La respuesta a la pregunta sobre si la decision discrecional es o
no un poder decisorio regulado depende de la eleccion entre dos
posibilidades: la posibilidad de que los criterios de la decision sean
criterios externos o que sean internos al propio poder. La contrapo-
sicion de un poder frente a otro es una forma de limitacion extrin-
seca del tipo “un clavo saca a otro clavo”. La alternativa consiste
en plantear que el poder puede ser regulado desde dentro. Si existe
una regla que afirme la presencia de un criterio interno al juicio, tal
es laimparcialidad, constituyendo una medida del ejercicio del po-
der. No basta, sin embargo, con sostener que hay criterios para la
decision: hace falta conocer el estatuto de esos criterios y, en par-
ticular, si pueden reconducirse a caracteristicas propias de la fun-
cion o a disposiciones del sujeto. Aun es posible distinguir entre
criterios internos a la (o propios de la) funcion y criterios internos
al (o propios del) sujeto.

Ya hemos visto como para el juez y para la administracion publica
el gjercicio del poder discrecional no corresponde a una ausencia total
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de criterios de valoracion. En el caso de la administracion publica el
criterio del interés general, a su vez conectado con el deber de igual-
dad, actiia como parametro para la decision. Para la administracion
publica cabria plantear que ese limite es “externo” al propio poder. El
interés general, en efecto, es algo “deducido” no del propio procedi-
miento administrativo, sino del ordenamiento juridico y politico en su
conjunto. La jurisdiccion carece de un criterio similar a éste y eso ha-
ce dificil resolver el problema de la limitacion del poder.

Una via posible es aquella que considera la imparcialidad como
una virtud, llevando asi al interior del sujeto el criterio de la limita-
cion del poder. En este sentido el juez imparcial se autolimitaria
con base en la disposicion o a la capacidad adquirida —valorable
en términos éticos— de dar a cada uno lo suyo y de ser objetivo en
el juicio.”® La imparcialidad implicaria un control sobre las pasio-
nes o inclinaciones, un dominio sobre los sentimientos y afectos y,
al mismo tiempo, la exclusion de prejuicios que podrian viciar el
juicio. Aplicando estos términos al juez, se podria decir que se le
requeriria “ser justo” antes de desempenar su funcion.

Aun cuando deseable, esta solucion no es factible porque la im-
parcialidad estaria confiada a la pura casualidad: una vida virtuosa
es el resultado de una decision libre del sujeto. La tesis opuesta es
que la imparcialidad sea regla interna no del sujeto sino de la fun-
cion del juicio y de la practica del derecho. La modalidad de explici-
tacion del juicio, segin la imparcialidad, comporta la igual
atencion y consideracidn por las partes y eso es propio del juez por
motivos independientes de sus preferencias morales. En ese senti-
do, se requiere que la imparcialidad esté garantizada indirectamen-
te por los mecanismos a los que ya hemos hecho referencia. Ella se
manifestaria siempre en el “juicio bien realizado”.

789 Por ejemplo, en el sentido en el que Hart habla de imparcialidad como vir-
tud propia de los jueces en la aplicacion del derecho (Hart, H. L. A., The Concept
of Law, cit., pp. 200 y 201). El autor parece considerar que se trata de virtudes
“morales” y, en efecto, constata su arbitrariedad y la casualidad de su presencia
en los funcionarios.
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Al mismo tiempo la imparcialidad del juez implica una tenden-
cia hacia la congruencia y la coherencia con el ordenamiento por
causa de la exigencia de legitimacion de la propia funcion, pero so-
bre todo por la necesidad de implementar, aunque mediatamente,
esas otras formas de imparcialidad que constituyen el ordenamien-
to, como son la generalidad de la ley y la busqueda del bien comtin.
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CONCLUSIONES: LOS CAMINOS
DE LA IMPARCIALIDAD

Una de nuestras intuiciones morales mas arraigadas —pero menos
explicitadas y sometidas a critica— es que la actitud justa por ex-
celencia consiste en actuar y juzgar con imparcialidad. Junto a esta
conviccidn se percibe, desgraciadamente, la dificultad de su pues-
ta en practica por parte de seres humanos, inclinados naturalmente
a elegir para si mismos y para los suyos lo mas beneficioso, o sim-
plemente limitados dentro de unas coordenadas de tiempo y espa-
cio muy concretas.

La tendencia hacia la imparcialidad o, si se quiere, el esfuerzo
por limitar la parcialidad, acompafa —en la practica y en la refle-
xion teodrica— la historia del hombre y, en particular, ilumina
nuestro pasado mas reciente en la reflexion sobre la justicia. El pri-
mado del gobierno de la ley, la institucion judicial, el observador
imparcial, la idea de un Estado neutral, la instauracién de procedi-
mientos de control de la universalidad de los principios morales
etcétera, son ejemplos, mas o menos logrados, de la busqueda de
una imparcialidad posible.

En este analisis he querido resaltar como se configura la impar-
cialidad en la moral, la politica y el derecho, intentando identificar
la especificidad de las manifestaciones de este principio normativo
en cada una de esas diversas esferas, con sus aspectos comunes y
sus diferencias pero, sobre todo, planteando sus condiciones de
posibilidad. Muchas veces, antes de analizar la imparcialidad “po-
sible” en el derecho, hemos resaltado que la dimension juridica in-
teracttia con el resto de la experiencia practica, introduciendo ahi
elementos de imparcialidad. Algunos ejemplos evidentes se en-
cuentran en la praxis de los derechos, que introducen una tension
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universal hacia la imparcialidad en el panorama particularista de
las éticas plurales, asi como las diversas manifestaciones de la pri-
macia del derecho sobre la politica.

En los itinerarios explorados —también en la moral y en la poli-
tica— se han abierto vias para hablar de una imparcialidad “posi-
ble”, en ocasiones problematicas y reductivas respecto al signifi-
cado pleno del concepto. El significado integral de imparcialidad
no puede prescindir de su doble dimension (imparcialidad-objeti-
vidad e imparcialidad-justicia), aunque cabe poner el acento unas
veces sobre la primera y otras sobre la segunda, sin desvirtuar
completamente el concepto.

Desde la perspectiva moral, hemos considerado oportuno dis-
tinguir dos aspectos del problema —Ila moral como justificacion y
la ética propiamente dicha—, no so6lo por su diversa finalidad sino,
sobre todo, por la diversa utilizacion de la imparcialidad que en
ellas se descubre. En la moral entendida como justificacion, la im-
parcialidad es la regla principal del control de validez de un princi-
pio de accion moral. Sin embargo, el problema de la justificacion
permanece ajeno a la accién moral verdadera y propia. Lo que
resulta imparcial es el principio y no la accion.

[ Es satisfactoria una moral de este tipo?

En la perspectiva ética, cuyo objetivo es guiar las acciones, la
imparcialidad se configura como un principio normativo del com-
portamiento. Ahi se plantea realmente el problema de la practica-
bilidad de la imparcialidad. Esta resulta necesaria por el caracter
intersubjetivo de la existencia humana y por el presupuesto de la
igualdad entre los hombres. No obstante, la imparcialidad es un
principio necesario —aunque no suficiente— de la ética, y ha de
ser complementada con otras exigencias como el compromiso en
la realizacion personal o la responsabilidad frente a los otros. En
esta perspectiva ética, por otra parte, impera el respeto a la diferen-
ciay ala contextualidad, compafieros ineludibles de la accidon con-
creta.

A diferencia de la moral como justificacion y a semejanza de la
ética, en el ambito juridico predomina el aspecto de la concrecion
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y la determinacion de la accion. Pero, a diferencia de la ética, el
problema de la justificacion es crucial. En el juicio juridico se difu-
minan las aporias de la divergencia entre moral y ética, entendien-
do que ambas dimensiones estan estrechamente unidas: la justifi-
cacion se refiere a la decision concreta, pero la proyecta hacia una
perspectiva de validez universal, gracias a las razones. En la expe-
riencia juridica, pues, la imparcialidad conjuga la tension hacia
una validez para todos, propia del principio de universalizacion, y
la determinacion de lo justo en la situacidon concreta.

Respecto al predominio de una tension hacia una igualdad equi-
paradora, propia del estilo “iluminista” —la universalidad funda-
mentada sobre la abstraccion de las diferencias criticada por el
pensamiento feminista—, en la experiencia juridica resulta preva-
lente una imparcialidad atenta a las diferencias, capaz de conjuntar
las razones diversas de las partes y de apreciar en los matices la ra-
z6n para un eventual tratamiento diferenciado y justificado. Esta
prerrogativa acentua, todavia mas, el valor del pluralismo en la
realidad cultural de nuestro tiempo.

La centralidad del juicio en la experiencia juridica permite su-
perar, también, una ambigiiedad tipica de algunas teorias éticas
fundadas sobre sentimientos. En éstas, la presencia de principios
—posiblemente contrarios— y la necesidad de compatibilizarlos
se considera el efecto de un equilibrio no cognitivo (contrapeso
natural entre sentimientos opuestos). En el derecho —como en
muchas concepciones de la ética— el equilibrio es obra de la razon
deliberante.

Al igual que en la ética y en la politica, el juicio juridico cuenta
con parametros intersubjetivos —debido al respeto de la voluntad
de las partes, que es el criterio eminente en politica— y con parame-
tros objetivos. La validez de los parametros objetivos del juicio juri-
dico es particularmente visible a través de la praxis autoritativa.

La imparcialidad en la politica aparece precaria. A raiz de la re-
levancia de la identidad y de los limites de la comunidad politica,
la imparcialidad puede configurarse a lo sumo como una objetivi-
dad posicional que mira —con justificada parcialidad— a la reali-
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zacion de un proyecto propio. Paralelamente, la imparcialidad co-
mo actitud debida al caracter intersubjetivo —como actitud de
justicia— esta limitada a los confines de la comunidad politica, re-
sultando evidentemente intrasistémica. La experiencia juridica
permite superar este impasse. La institucionalizacion de la impar-
cialidad garantiza que la identidad de quien juzga no obstaculice la
justicia, no solo desde el punto de vista de situaciones subjetivas
que podrian distorsionarla (los clasicos dispositivos de indepen-
dencia, abstencidn y recusacion del juez) sino también objetiva-
mente, bajo la idea de justificacion de la decision en el marco y se-
gun las reglas del ordenamiento al que pertenece el juez. La
institucionalizacion hace independiente a la imparcialidad, tanto
de las disposiciones éticas y morales del sujeto como de su identi-
dad politica. La eventual connotacion politica del ordenamiento
constituye, no obstante, un limite del derecho politico en el que el
juez actlia; constituye, por tanto, el limite que la politica impone a
la imparcialidad del derecho. Ademas, respecto a la imparcialidad
de la justicia politica inicamente nacional, la imparcialidad del de-
recho no esta cerrada a instancias universalistas, como son los
derechos humanos.

Entre las diversas dinamicas politicas existe una que asegura un
cierto grado de imparcialidad, no solo porque se funda sobre la
participacion democratica (que realiza respecto a los sujetos con
diversas identidades la imparcialidad-justicia) sino porque se ar-
ticula ademas en una deliberacion (que afirma la confrontacion so-
bre razones, es decir, la imparcialidad-objetividad). En el campo
politico, el criterio de legitimacion democratica es el supremo, in-
cluso sino corresponde al proceso de deliberacion y comunicacion
de las razones.

Desde el punto de vista de los criterios de legitimacion, la im-
parcialidad propiamente juridica combina el dato democratico con
la legitimacion con base en razones. Se hace asi mas dificil el peli-
gro de la tirania de las mayorias y se evita la famosa paradoja de-
mocratica. La justicia-imparcialidad ligada a la igualdad, tutelada
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por el criterio democratico, se conecta con la objetividad-impar-
cialidad de la justificacion con base en razones.

El derecho permite, pues, en el modo mas completo posible, la
experiencia de la imparcialidad. Sus dos dimensiones —la mas es-
trechamente conectada a la dimensidn epistemoldgica y la mas
cercana al equilibrio entre intereses— asumen, en el ambito juridi-
co, una diversa articulacion respecto al ambito ético y al politico
que permite superar algunas dificultades de ésta en aquellos dos
ambitos.

Las manifestaciones de la imparcialidad en la experiencia juri-
dica deben ser matizadas en relacion con las diversas instituciones
del derecho. En la administracion publica —y con ello se aproxi-
ma a la politica—, la imparcialidad se hace “impura”, a causa del
interés general, que es el objetivo que funcionaliza su actuacion.
La imparcialidad de la legislacion, que se expresa principalmente
—pero no unicamente— como generalidad de la ley, sufre de al-
gun modo la limitacion del elemento politico bajo el tamiz de la
justicia. La imparcialidad de la jurisdiccidon opera como un criterio
interno y autosuficiente que se construye, completamente, sobre la
atencion a las partes y sobre la objetividad de las razones.

La imparcialidad constituye, en definitiva, una regla para la deci-
sion del poder, en sus diversas formas: la ley general, los procedi-
mientos administrativos, las sentencias del juez. La imparcialidad
en la experiencia juridica, en su plenitud, resulta de la confluencia
de las diversas dimensiones de imparcialidad requeridas por cada
uno de los poderes juridicos. Si existe una regla, un canon o un cri-
terio, entonces la decision ya no es arbitraria. La imparcialidad, en
cuanto canon de valoracion, implica en la decision a la razon prac-
tica junto con una tension hacia la justicia.
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