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LA DISCRIMINACION EN LA JUSTICIA
RAWLSIANA: ;ERRORES U OMISIONES?

Jestis RODRIGUEZ ZEPEDA*

El derecho humano a la no discriminacién tiene una entidad pro-
pia; posee una historia politica relevante y compleja y multiples
vertientes de historia juridica. De tal modo que es aconsejable
identificarlo con una forma precisa de igualdad, a saber: la igual-
dad de trato. Esta idea de igualdad se basa en el enunciado mo-
ral fundamental de que toda persona, poseedora de una dignidad
incontestable expresada no bajo supuestos metafisicos, sino de su
condicion de sujeto de derechos, debe por ello ser tratada sin ex-
cepciones ni exclusiones arbitrarias.

Una forma secularizada, y por ello aceptable para distintos
credos y percepciones del mundo, de entender la dignidad indivi-
dual esta, en efecto, fundamentada en el discurso contemporaneo
de los derechos humanos. La dignidad democratica contempo-
ranea esta vinculada a la titularidad de derechos fundamenta-
les que caracteriza a toda persona. Asi aparece, primero, en el
Preambulo de la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos: “Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mun-
do tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y
de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de
la familia humana” (ONU, 1948); y luego en el articulo lo. de la
misma: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dig-
nidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”. En
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este orden de discurso, la postulacién de la dignidad igualitaria
supone que toda persona, ademas de libre, debe ser tratada de
una manera que corresponda a su dignidad intrinseca. El postu-
lado de la igualdad de trato recoge esa demanda moral.

La no discriminacién equivale a una forma de igualdad que
parifica a los sujetos en tanto que personas morales dignas de res-
peto y trato justo. Una enunciacion adecuada para este derecho
puede ser hallada en el feliz titulo que Gustavo Ariel Kaufman
encontro para su estudio comparado de derecho antidiscrimina-
torio: Dignus inter Pares (2010). En efecto, la afirmacién igualitaria
del derecho a la no discriminacién tiene que ver, no con una pari-
ficaci6bn homogenizante o con una disolucién del individuo en el
colectivo que le circunda, sino con una igualacién en derechos y
oportunidades que salvaguardan e incluso estimulan la expresion
de nuestras diferencias idiosincraticas, preservando la dignidad de
cada persona. Dice Kaufman: “La dignidad humana no es un de-
recho, sino una fuente de derechos. La prohibicién de humillar al
projimo, que incluye en especial la prohibicion de discriminar a
grupos estigmatizados, es la expresion juridica mas cercana a sus
objetivos fundamentales” (Kaufman, 2010: 121).

Empero, debe reconocerse que la equiparacion de la no dis-
criminacion a la igualdad de trato es relativamente novedosa y se
halla en vias de acreditacion intelectual, politica y juridica. No
deberia extranar que la formulacién normativa de la no discri-
minacion haya estado histéricamente asociada con otra de las
formas de igualdad mas relevantes del mundo moderno: la igual-
dad de oportunidades. La relacién entre la no discriminacién y
la igualdad de oportunidades es a tal punto relevante que buena
parte de la interpretacion de la vigencia del derecho a la no dis-
criminacién depende de la constatacion de la existencia o inexis-
tencia de una genuina igualdad de oportunidades.

La igualdad de oportunidades no se disuelve en la nocién de
igualdad de ingreso o socioeconémica, aunque, en el contexto
del contemporaneo Estado de bienestar, no se puede concebir
ninguna ruta efectiva de nivelacién econémica y reduccion de la

DR © 2016. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4227
LA DISCRIMINACION EN LA JUSTICIA RAWLSIANA:... 63

desigualdad de ingresos que no pase por un esquema social de
igualdad de oportunidades. Segin William Galston, los dos pi-
lares igualitarios o distributivos de una sociedad liberal moderna
son: a) la distribucion de los bienes sobre la base de las necesida-
des de los ciudadanos equitativamente consideradas, y b) la adju-
dicacién de oportunidades sociales segtin un criterio de derecho
equitativo de participacion. En el caso de la sociedad norteameri-
cana, este derecho “...ingres6 en el pensamiento politico nortea-
mericano bajo la rabrica de ‘igualdad de oportunidades’. Gran
parte de la historia social norteamericana puede ser interpretada
como una lucha entre los que deseaban ampliar el alcance de su
aplicacion y los que buscaban restringirlo”! (Galston, 1986: 89).
En efecto, la exigencia de igualdad de oportunidades se convirtio,
durante el siglo XX, en uno de los pilares del Estado de bienestar,
aunque, como veremos, existe una gran disparidad de opiniones
respecto de lo que debe constituir su contenido distintivo.

En la filosofia politica contemporanea, fue precisamente John
Rawls quien asigné a la nocién de igualdad de oportunidades, y
de manera mas especifica a la de wualdad justa de oportunidades (fair
equality of opportunily), una funcioén sustancial en la reduccion de
las desigualdades injustificables en el contexto de una sociedad
bien ordenada. Trataremos aqui de precisar qué tipo de relacion
conceptual podria tener la idea rawlsiana de igualdad de oportu-
nidades con el principio moral de no discriminaciéon.

El ideal rawlsiano de igualdad econdémica se sustenta en
dos mecanismos precisos de compensacion: la igualdad justa de
oportunidades y el principio de diferencia. En ambos casos, la
justicia se hace posible por los tratamientos preferenciales a favor
de las posiciones menos aventajadas. Estos tratamientos, segiin
Rawls, no abonan el terreno de la desigualdad, sino que ponen
a la estructura basica de la sociedad en una tendencia hacia la
igualdad.

El argumento rawlsiano acerca de la compensaciéon de las
posiciones sociales menos aventajadas mediante la igualdad justa

I' Traduccién libre del autor.
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de oportunidades y el principio de diferencia han articulado el
paradigma, dominante en la filosofia politica contemporanea, de
una idea de justicia definida por el principio de compensacion social.
La categoria de compensacion social también esta en la base de las
multiples defensas de la llamada accidn afirmativa, s6lo que con la
especificidad de que sus posiciones de referencia no son catego-
rias socioeconémicas (los menos aventajados en ingreso y rique-
za), sino categorias de sexo o género, de etnia, de capacidades o
de edad.

El analisis conceptual de la igualdad de oportunidades hace
visible un rasgo destacado de la discusién contemporanea sobre
el complejo derecho a la no discriminacion. En esta discusion, no
es la idea misma de compensacion social la que se ha sometido
a poderosas criticas, sino su versiéon antidiscriminatoria, que es
la denominada accién afirmativa. La compensacion social se ha
convertido en el foco de una aguda critica normativa y politica
cuando se ha llevado fuera de su campo originario de aplicacién
(Ia educacion, la salud, las pensiones, los sistemas progresivos de
impuestos, etcétera) en el contexto del Estado de bienestar, y se le
ha tratado de aplicar como estrategia de resarcimiento para be-
neficiar a grupos particulares definidos por desventajas en prin-
cipio no econdémicas (mujeres, minorias étnicas, personas con
discapacidad, grupos de edad), y que han sufrido discriminacion
en un registro historico de duracion secular. La critica a esta ex-
trapolacion ha provenido incluso de pensadores que, como Brian
Barry o John E. Roemer, han construido poderosos discursos
igualitarios en los que se rechaza la supuesta espontaneidad dis-
tributiva de las fuerzas del mercado y se aboga por mecanismos
estructurales, politicamente acordados, de nivelacion social.

Es frecuente, como en el caso del argumento de John E.
Roemer, que el contraste valorativo se presente entre una idea
de compensaciéon universal (salud y educacién puablicas) y una
compensacion, como la preconizada por la accién afirmativa, fo-
calizada en determinados colectivos discriminados vy, por ende,
excluyente de grupos a los que se considera no discriminados.
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Conforme al criterio de Roemer, la igualdad de oportunidades
perderia su funciéon de nivelacién democratica cuando pierde
también su alcance general o universal (Roemer, 1998).

El argumento de Roemer es poderoso, pero cuando dirigi-
mos la atencion a la historia misma de la politica social, en la que
la idea de los derechos universales de bienestar ha sido predo-
minante, encontramos que la supuesta universalidad del Estado
social es siempre inconsistente. De hecho, nunca ha existido la
universalidad efectiva en la politica social, pues lo usual ha sido
identificar la condicién de los trabajadores formales como equi-
valentes de los ciudadanos sujetos de derechos sociales, constitu-
yendo la nocién de universalidad mediante una extrapolacion de
un grupo particular a la idea de ciudadania misma. Por ello, debe
tenerse presente que la exigencia de compensacion socioecono-
mica a los grupos desaventajados tiene un caracter mas normati-
vo que descriptivo. Incluso en las naciones con larga experiencia
de un Estado de bienestar, en las que la universalidad de los de-
rechos sociales parece garantizada, la distincion entre nacionales
y extranjeros, o la de asalariados y no asalariados, da lugar a un
alejamiento del ideal de la cobertura total de la politica social.
Toémese en cuenta, ademas, que en muchos paises democraticos
el derecho universal a la salud ha estado, durante mucho tiempo,
vinculado sélo con las trayectorias laborales formales, mientras
que las personas no empleadas en el mercado laboral formal no
tienen acceso a tal derecho. Ello explica porqué en las nuevas
politicas de bienestar y salud se busque garantizar la salud por
vias de universalizacion efectiva del bienestar, que antes, en el
contexto del modelo histérico del Estado de bienestar, podian
parecer descabelladas, como la exigencia de una renta basica
universal o la cobertura sanitaria sin sujecion al mercado laboral
formal.

Aunque los derechos de compensacién socioeconémica, que
sustancian la idea contemporanea de justicia distributiva, y el
derecho a la no discriminacioén, abrevan del mismo valor politico
(o bien, del mismo valor moral) que postula la deseabilidad del
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tratamiento compensatorio, en una perspectiva de mas amplio
alcance, sus afinidades o coincidencia de ruta no se logran man-
tener debido, precisamente, al tema de la cobertura universal de
la compensacion. Por ello, para la construccién de un argumento
moral respecto de la no discriminacion, la equiparacion de la
accién afirmativa con los derechos de bienestar del Estado so-
cial y democratico de derecho no deberia ser llevada demasiado
lejos, pues si bien existe coincidencia entre el tratamiento prefe-
rencial y los derechos de bienestar en su comun pertenencia a la
tradicion de la compensacion a los menos aventajados, en modo
alguno ha de perderse de vista que no es la universalidad de los
derechos de bienestar lo que construye la justificacién normati-
va de la no discriminaciéon. En efecto, la fuerza normativa de la
compensacién antidiscriminatoria proviene, no de la idea de que
toda persona podria tener derecho al tratamiento diferenciado,
sino del hecho de que las politicas que aconseja estan dirigidas a
grupos que con frecuencia son minorias, y que como tales sufren
de una desventaja inmerecida en la distribucion de los benefi-
cios de la cooperacion social.

Con este supuesto, podemos decir que lo que justifica nor-
mativamente los tratamientos diferenciados con propositos com-
pensatorios es, en si misma, la situaciéon de desventaja que tales
grupos han sufrido a lo largo de la historia. Si se quiere formular
este asunto en términos del merecimiento de los sujetos a una
compensacion, se tendria que decir que no se es merecedor de
la compensaciéon porque se pertenece a una categoria social ge-
neral, sino s6lo porque al margen de la categoria a la que se per-
tenezca —general o grupal— se padece una posiciéon de desven-
taja de trato estructural que no puede ser remontada sélo con las
necesarias pero insuficientes politicas de bienestar general pro-
pias del Estado de bienestar.

Las sociedades democraticas contemporaneas compensan
unay otra vez a grupos sociales completos. A pocos resulta escan-
daloso que se compense a las personas por una mala distribucion
de la riqueza o el ingreso o por una situaciéon de desproteccién
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educativa o sanitaria. Las defensas politicas de la salud ptblica y
de la educacién publica son abundantes, hasta tal punto que han
sido defendidas incluso en el marco del discurso de defensa de
la economia de mercado. Debe recordarse, por ejemplo, que el
mismo fundador de la tradicion liberal econémica, Adam Smith,
llegd a defender la idea de una educacién puablica, garantizada
por el Estado, cuando el mercado no puede por si mismo hacer
posible este acceso:

...el Estado ¢no debe prestar atencién a la educacion del pueblo?
...Hay casos en que la situacion misma de la sociedad coloca a la
mayor parte de los individuos en condiciones de adquirir por su
cuenta, sin la intervencion del gobierno, todas aquellas técnicas y
virtudes que el Estado exige o admite. En otras circunstancias, la
sociedad no coloca a la mayor parte de los individuos en semejan-
tes condiciones, y entonces es necesaria la atencion del Gobierno
para precaver una entera corrupciéon o degeneracion en la gran

masa del pueblo (Smith, 1998: 687).

Por otra parte, tampoco resulta particularmente divisivo en
las democracias contemporaneas el argumento que sostiene que
se debe compensar a quienes, de manera temporal, padecen una
situacion de desventaja inmerecida. Por ejemplo, se entiende de
manera generalizada como una razonable obligaciéon del Esta-
do, la compensacion a los grupos que han sido afectados por al-
gun fenémeno meteorologico o una catastrofe natural. Tampoco
es infrecuente que el Estado otorgue compensaciones y ventajas
grupales de distinta especie a quienes han sufrido los efectos de
cierta criminalidad especial, como la del terrorismo. En estas si-
tuaciones, parece logico al sentido comtn o cultura politica ge-
neral de una democracia que se compense durante un periodo, y
a veces de forma indefinida, a quienes han quedado, por motivos
fuera de su control o de su responsabilidad, en situacion de des-
proteccion, desventaja o desposesion.

Sin embargo, el modelo de compensaciéon a los grupos en
razén de un pasado discriminatorio no goza del mismo consenso
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espontaneo en las sociedades democraticas. El derecho a la no
discriminacién se hace divisivo cuando, en su formulacién com-
pleja, exige compensaciones particulares hacia grupos desaven-
tajados por género, etnia, discapacidad u otras razones no pre-
cisamente econémicas o catastroficas. De todos modos, y como
dato contextual que abona el argumento de una definicién com-
pleja del derecho a la no discriminacién, puede recordarse que
en los Estados cuyo sistema constitucional estd inclinado a la idea
de compensacién socioeconémica o guiado de manera explicita
por los valores de solidaridad y reciprocidad sociales (por ejem-
plo, Alemania o Espana), la idea de hilvanar conceptualmente la
no discriminacién con el tratamiento preferencial ha sido menos
disonante que en Estados (Inglaterra, Estados Unidos) donde los
mecanismos de compensacion para los menos aventajados estan
fuera de la constitucion.

Una buena manera de formular la idea de que la mejor de-
fensa normativa del tratamiento compensatorio antidiscrimina-
torio en el horizonte de la justicia consiste en entenderlo como
una estrategia deseable que nos permita acercarnos a un ideal de
igualdad, lo que asegura tanto su funcién instrumental (es una
categoria politica al servicio del valor de la igualdad pero incon-
fundible con éste) como su temporalidad determinada por sus
propios logros (el tratamiento preferencial ha de dejar de existir
precisamente por su capacidad de eliminar las condiciones que
lo hicieron aconsejable). Por ello, al encarar el debate del trata-
miento preferencial en general, y de la accién afirmativa en par-
ticular, parece razonable descargarlo del tono de una discusion
acerca de principios ultimos de igual valor y alcance (tratamiento
preferencial versus tratamiento homogéneo) como solemos ha-
cer cuando enfrentamos, por ejemplo, la igualdad con la liber-
tad o la soberania popular con los derechos individuales, y verlo
mas, conforme al lenguaje rawlsiano, como un tema de justicia
no ideal cuyo espacio natural es el de las politicas publicas y su
idoneidad para alcanzar las metas futuras de una teoria ideal de
la justicia.

DR © 2016. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4227
LA DISCRIMINACION EN LA JUSTICIA RAWLSIANA:... 69

En todo caso, el problema que debe resolverse respecto de
esta disputa de conceptos de no discriminaciéon es el de la ca-
pacidad emancipadora y la deseabilidad practica de las estrate-
gias politicas e institucionales vinculadas a las definiciones llana y
compleja de no discriminacién. Entendemos la definiciéon llana
de no discriminacién como la que identifica la igualdad de trato
con la prohibicién de todo tratamiento diferenciado negativo ha-
cla una persona o grupo de personas sobre la base de prejuicios
vinculados a rasgos o atributos como el sexo, la etnia, la edad,
la religion, la discapacidad, etcétera. Entendemos la definicion
compleja como aquella que, asumiendo el contenido de la defi-
nicion llana (la prohibicién del tratamiento diferenciado arbitra-
rio) postula la necesidad de un tratamiento preferencial temporal
dirigido a compensar a un grupo discriminado por los efectos de
la acumulacién ejercida en su contra en un registro de larga du-
racion historica.?

Si se trata de fundar estas estrategias solo en la definicion
llana de no discriminacion, el riesgo que se corre es el de dejar
intactos los mecanismos estructurales de exclusion de los grupos
discriminados y, de manera derivada, establecer una limitacion
en la legitimidad del Estado democratico para intervenir a favor
de grupos secularmente excluidos y para imponer medidas de
compensacion orientadas a revertir la discriminacion historica-
mente desplegada. Si se admite, por el contrario, que la no dis-
criminacion contiene de suyo estas obligaciones compensatorias
del Estado, entonces se tendra que asociar el valor de la igualdad
a un sentido fuerte del tratamiento preferencial como estrategia
para avanzar los fines mismos de la igualdad de trato, aunque
con el riesgo de estatuir nuevas desigualdades que se sedimenten
y tiendan a la permanencia.

No deja de llamar la atencion que las criticas mas fuertes, o al
menos las mas argumentadas, al tratamiento preferencial se ha-

2 Véase un desarrollo completo de estas definiciones llana y compleja de
no discriminacién en mi libro de 2006: Un marco tedrico para la discriminacion, Mé-
xico: Conapred.
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gan siempre por referencia al principio democratico de igualdad.
Esto podria generar la impresiéon de que en la experiencia de
los Estados democraticos la idea de compensar a un grupo que
ha sufrido asimetria social y dominio injusto aparecié sélo con
el debate del derecho a la no discriminacién. Pero validar esta
impresion seria histéricamente inaceptable. De hecho, como se
argumento arriba, la historia de todos y cada uno de los Estados
democraticos en el siglo XX registra la existencia de institucio-
nes y politicas publicas de amplio alcance cuyo fin es dar lugar a
compensaciones por injusticias histéricamente asentadas. La ex-
periencia del denominado Estado de bienestar o, para enunciarlo
en términos juridico-politicos, del Estado social y democratico de
derecho, con su caudal de derechos sociales, como la educacién
y salud publicas, los sistemas de pensiones, los derechos labo-
rales, e incluso los proyectos actuales de renta basica universal,
dan cuenta de una larga practica politica, y una correspondiente
familiaridad y legitimidad sociales, respecto de la idea de que las
injusticias del pasado ameritan una compensaciéon ejecutada o
dirigida por el Estado.

Existe también, desde luego, una larga critica neoliberal o
liberista a las atribuciones compensatorias del Estado en materia
de justicia distributiva; sin embargo, aun los programas politicos
mas orientados a la desregulacion y la critica de las dimensiones
y atribuciones del poder pablico aceptan algin tipo de mecanis-
mo de compensacion en el terreno de la justicia distributiva. La
idea teorizada por Locke y Kant, en los siglos XVII y XVIII,
respectivamente, de que la intervenciéon del poder pablico para
alterar la distribucion de propiedad, rangos o riqueza es siempre
ilegitima y contraria a una sociedad libre, qued6 agotada y supe-
rada en la politica del siglo XIX.

Por ello, st la idea de compensacion de las posiciones sociales
menos aventajadas en el reparto de bienes sociales, para usar el
lenguaje de John Rawls, ha acompanado al desarrollo de la de-
mocracia contemporanea, habria que preguntarnos porqué son
tantas y tan agudas las criticas que se dirigen contra el argumen-
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to del tratamiento preferencial en el contexto del derecho a la no
discriminacion.

En un marco democratico efectivo encontramos que, en
efecto, no existe un conflicto significativo de justificaciéon de-
mocratica de derechos sociales; es decir, de las titularidades de
bienestar relativas al valor de la igualdad que impliquen medidas
redistributivas econémicas del Estado o estrategias de politica so-
cial en los campos educativo, laboral, sanitario, etcétera, porque
¢éstas han sido lo caracteristico del Estado social y democratico
de bienestar. El problema de justificacion se refiere, mas bien,
a los derechos, atribuciones o titularidades compensatorios, dis-
frutables por unos grupos y no por otros, y que atienden a re-
sarcimientos no necesariamente econémicos ni incluidos en las
politicas tradicionales de corte social, como la educacién y salud
publicas o los sistemas de pensiones, todos ellos adjetivados como
universales. Dicho de otra manera, la compensacion se convierte
en objeto de agudos ataques cuando se formula a favor de grupos
especificos que han sufrido discriminacién (mujeres, minorias ét-
nicas, personas con discapacidad), porque se les ve como compen-
sactones particulares, pero se acepta con mayor facilidad cuando se
postula como via de resarcimiento para categorias sociales mas
amplias: desempleados, pobres, personas sin educacion, ciudada-
nos sin acceso a servicios sanitarios, trabajadores desprotegidos,
victimas de una guerra o del terrorismo y personas afectadas por
catastrofes naturales.

Una manera adecuada de entrar al debate acerca de la de-
seabilidad del tratamiento preferencial en el horizonte de una
concepcién de la justicia en la que el principio de no discrimina-
cién se contemple de manera destacada puede ser la de recurrir
a una pregunta formulada por Steven Lukes. En su texto “Five
Fables About Human Rights” (1993), Lukes senala que la inclu-
sion del principio de igualdad de oportunidades para todas las
personas en el catalogo simple y abstracto de los derechos huma-
nos no es particularmente problematico; es decir, que se trata de
un principio dificil de rechazar por cualquier perspectiva vincu-
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lada a la herencia moderna del valor de la igualdad. Sin embar-
go, la divisiéon de posiciones se genera cuando se plantea el tema
de como efectivizar este principio. Inquiere Lukes: “:Qué debe
ser igual para que las oportunidades sean iguales? ¢Es una cues-
tion de no discriminacién respecto de un contexto existente de
desigualdades econémicas, sociales y culturales o es ese contexto
mismo el terreno en el cual las oportunidades puede ser hechas
mas igualitarias?”® (Lukes en Shute & Hurley, 1993: 39). Lukes
formula la cuestion clave de la igualdad de oportunidades al dis-
tinguir entre dos posibilidades de accion estatal y social: o garan-
tizar a toda persona oportunidades equitativas para competir por
las posiciones y rangos sociales relevantes, de tal modo que su
género, etnia, religion, edad, preferencia sexual o discapacidades
no sean obstaculos para esta competencia, o bien emprender me-
didas afirmativas —siempre bajo la figura de acciones compensa-
torias— para equilibrar los puntos de partida de la propia com-
petencia, de tal modo que los rezagos acumulados que derivan
de ser, por ejemplo, mujer, indigena o persona con discapacidad
en una sociedad histéricamente discriminatoria, sean superados
como condicién misma de posibilidad de la competencia abierta
por las posiciones y los rangos sociales relevantes. De manera lla-
na, la cuestion es: o bien competir todas las personas tal como la
historia discriminatoria nos ha hecho, o bien hacerlo solo sobre
la base de una compensacion a los grupos que han sido tratados
de manera desigual en el pasado y que, por ello, no podrian ga-
nar esas posiciones que se abren a la competencia en un momen-
to determinado.

De este modo, la formulaciéon general y abstracta del prin-
cipio de igualdad de oportunidades nos exige decidir ante la al-
ternativa de aplicarlo de manera formal y externa a un sistema
dado de roles asignados a los grupos y de dotaciones distribuidas
de antemano a las personas (riqueza, educacién, salud), o bien
formularlo como el resultado futuro (como proyecto normativo)

3 Traduccion libre del autor.
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de una politica que trata de redefinir el esquema de distribucio-
nes que caracteriza a ese sistema en su momento actual. Esta
disyuntiva es crucial, pues en un caso se trata de favorecer una
vision de tal principio que deja intacta la estructura del sistema
de oportunidades —fundamentalmente educativas y laborales—
y abre las puertas de las oportunidades bajo el criterio de una
igualdad formal de toda persona, mientras que en el otro domina
la segunda interpretacién, que postula la igualdad de oportuni-
dades como una suerte de ideal regulativo, que habria de resultar
de una transformacion de ese sistema de oportunidades, lo que
supone —o al menos justifica— la aplicaciéon de medidas de tra-
tamiento preferencial a favor de determinados grupos que en el
pasado han sido objeto de exclusion y discriminacion.

Si se admite que la segunda lectura de la igualdad de oportu-
nidades no s6lo es posible, sino también politicamente deseable,
la pertenencia de la no discriminacion al discurso de la igualdad
democratica no tendria que reducirse al terreno de la prohibi-
ci6n de exclusiones y desprecio en razén de desventajas grupales
inmerecidas por estigmas y prejuicios (la forma proveniente de la
definicién llana), sino que legitimaria la prescripcién de medidas
compensatorias que se concretan en tratamientos grupales dife-
renciados (la forma proveniente de la definicion compleja).

En todo caso, no es extraiio que esté muy extendida la idea
de que la no discriminacién deba entenderse como un enunciado
conceptualmente distinto a la idea de tratamiento preferencial o de
compensacion social para grupos desaventajados, incluso entre
aquellos que reconocen que politicamente solo el recurso a la
segunda puede impedir la reproduccién de la primera. El lengua-
je politico y juridico norteamericano, por ejemplo, distingue de
manera sistematica entre el caracter constitucional del derecho
a la no discriminacién (la exigencia de igualdad de todos ante
la ley de la XIV enmienda de la Constitucion o las actas o leyes
federales que tienen un estatuto cuast constitucional) y el caracter
de medidas de politica puablica para los tratamientos diferencia-
dos (que se han implementado mediante “6rdenes ejecutivas” o
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decretos presidenciales) de tal modo que las segundas han podido
ser impugnadas y derrotadas en su constitucionalidad en varias
ocasiones.

Regresando a Roemer, podemos encontrar una distincion
crucial entre estas dos areas conceptuales. Para este autor, en
efecto, el tratamiento compensatorio y la no discriminacién co-
rresponden en realidad a conceptos diferentes de la igualdad de
oportunidades:

El primero sostiene que la sociedad debe hacer lo que pueda para
‘nivelar el terreno de juego’ entre los individuos que compiten por
las posiciones 0, mas en general, nivelar el terreno de juego entre
los individuos durante sus periodos de formacion, de tal modo
que todos aquéllos que posean un potencial relevante sean admi-
tidos a los grupos de candidatos que compiten por las posiciones.
La segunda concepcion, que denomino el principio de no discri-
minacion, establece que en la competicién por posiciones en la
sociedad, todos los individuos que poseen los atributos relevantes
para el desempefio de los deberes de la posicion en cuestion sean
incluidos en el grupo de candidatos elegibles, y que la posible ocu-
pacion del puesto por un candidato sea juzgada solo en relacion
con esos atributos relevantes... Un ejemplo de este... principio
es que la raza o el sexo como tales no deberian contar a favor o
en contra de la elegibilidad de una persona para una posicion,
cuando la raza o el sexo es un atributo irrelevante en cuanto a los
deberes de la posicion en cuestion (Roemer, 1998: 1).*

Segun el propio Roemer, la concepcion superior del princi-
pio de igualdad de oportunidades tiene que ver con la exigencia
de que la sociedad haga lo posible para “nivelar el terreno de
juego” (level the playing field), 1o que conlleva medidas compensa-
torias para grupos desaventajados en terrenos como el educativo
y el laboral; y esto a su vez supone establecer condiciones para
que la igualdad de oportunidades entendida como no discrimi-
nacion (segunda concepcion) pueda funcionar equitativamente

4 Traduccioén libre del autor.
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(Roemer, 1998: 2y 3;y 108-113). Las normas y acciones publicas
derivadas del primer modelo de igualdad de oportunidades van
mas alla del principio llano de no discriminacién, pues se orien-
tan a nivelar los puntos sociales de partida de los individuos de la
competencia laboral o educativa, cosa que la simple prohibicién
de discriminar por estigmas y prejuicios de un modo ostensible
no hace. Resulta claro en el argumento de Roemer que el con-
cepto de no discriminacién aparece como conceptualmente ajeno al
de medidas compensatorias o tratamiento diferenciado, aunque
no se descalifica desde el punto de vista normativo a este segun-
do, sino que se le hace constitutivo de una version superior de la
igualdad de oportunidades.

Empero, bajo este mismo criterio, Roemer critica a las poli-
ticas de accion afirmativa en los Estados Unidos, argumentando
que si bien esta estrategia es defendida por sus promotores como
“la forma no discriminatoria de la igualdad de oportunidades”,
pues en teoria se orienta a garantizar de manera real y no sélo
formal que so6lo los que poseen los atributos necesarios para los
puestos en disputa deberian ingresar a los grupos que compiten
por ellos, con frecuencia su aplicaciéon en los hechos acaba por
instalar raseros distintos de competencia que son aplicadas a in-
dividuos de distintos tipos (Roemer, 1998: 117). A esto es a lo
que Roemer denomina una “duplicidad en la justificacion de las
politicas de Acciéon afirmativa”, pues por un lado apelan, para
ser aceptadas como igualitarias, a que buscan que todos los in-
dividuos compitan en circunstancias niveladas (con el terreno de
juego sujeto a la accién igualitaria de la sociedad), pero a la vez
exigen cuotas y calendarios de admision en los puestos de com-
petencia que dan lugar a que buena parte de esos puestos sean
ocupados por personas de menor merecimiento dentro del grupo
de candidatos elegibles. De este modo, Roemer perfila una di-
ferencia crucial entre las politicas de nivelacion social, como la
educacion y salud publicas, universalmente orientadas, y las poli-
ticas de accion afirmativa, dirigidas a unos grupos determinados.
Ambas, segiin Roemer, pueden expresarse mediante el lenguaje
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de la igualdad real de oportunidades —de la nivelaciéon del te-
rreno de juego o de la parificacion de los puntos de partida de la
competencia social—, pero solo las primeras pueden ser juzgadas
como genuinamente igualitarias, pues tras la compensaciéon en
los procesos de formacion de los contendientes, permiten que la
competencia por las posiciones sociales discurra bajo el principio
(que nosotros llamamos llano) de no discriminacion.

En el argumento de Roemer resuena, desde luego, la dis-
tincion paradigmatica hecha por Rawls entre el sistema de liber-
tad natural y la igualdad liberal. En obvia alusion al concepto que
Adam Smith acui6, en La riqueza de las naciones, para dar cuenta
del orden espontaneo de justicia que supuestamente se crea por
las relaciones de oferta y demanda, Rawls denomino sistema de li-
bertad natural a la concepcion que es tipicamente sostenida por los
defensores de la sociedad de mercado. Segtin Rawls, el sistema de
libertad natural requiere de

...una igualdad formal de oportunidades bajo la que todos ten-
gan al menos los mismos derechos legales de acceder a todas las
posiciones sociales aventajadas. Pero [critica Rawls] en la medida
en que no existe un esfuerzo para preservar una igualdad de con-
diciones sociales... la distribucion inicial de recursos para cual-
quier lapso de tiempo queda fuertemente influenciada por con-
tingencias naturales y sociales (Rawls, 1973: 72).

El sistema de libertad natural, desde la perspectiva que aqui
se sostiene, puede ser entendido como un concepto equivalente o
muy similar al principio llano de no discriminacién. Este princi-
pio, segiin Rawls, comporta el grave defecto de permitir que las
porciones distributivas de las que han de disfrutar los individuos
sean influenciadas de modo impropio por factores como la acu-
mulacién previa de riqueza en algunos grupos o por el talento o
capacidades naturales que, desde un punto de vista moral con-
tractualista, resultan arbitrarios. La manera de superar la uni-
lateralidad de esta vision de la igualdad de oportunidades exige

5 Traduccién libre del autor.
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que ésta se someta a un proceso de nivelacion relativa de los pun-
tos de partida de la competencia social inducido por la autoridad
democratica y se erija como igualdad justa de oportunidades. Esta
segunda lectura de la igualdad de oportunidades es lo que da
nombre a la igualdad liberal.

Por ello, la igualdad liberal se revela como una exigencia de
anadir al requisito de que las oportunidades estén abiertas a los
talentos, la condicion adicional de la igualdad justa de oportuni-
dad (fair equality of opportunity). Esto sélo puede hacerse mediante
un proceso de compensacion social. Por ello, dice Rawls:

...]a interpretacion liberal... busca mitigar la influencia de las
contingencias sociales y de la fortuna natural en las porciones
distributivas. Para alcanzar este propésito es necesario imponer
condiciones basicas estructurales al sistema social. Los arreglos
del libre mercado deben ser contextualizados en un esquema de
instituciones politicas y legales que regule las tendencias globales
de los hechos econémicos y preserve las condiciones sociales ne-
cesarias para la igualdad justa de oportunidades. Los elementos
de este esquema son suficientemente familiares, aunque vale la
pena recordar la importancia de prevenir las acumulaciones ex-
cesivas de propiedad y riqueza y de mantener oportunidades
equitativas de educacion para todos’ (Rawls, 1973: 73).

Esta idea rawlsiana atafie a su modelo de justicia distribu-
tiva, en el que el enunciado de posicidn menos aventajada (que es
una categoria moral central en el argumento) se identifica con una
posicién socioeconémica o de clase; pero lo recuperable de ella

6 No debe olvidarse que en la cultura y lenguaje politicos norteamerica-
nos del siglo XX, a diferencia de lo que sucede en otras latitudes, el adjetivo
“liberal” se vincula a la defensa de los derechos civiles y a la exigencia de que
el poder politico intervenga en el mercado, limite sus abusos y externalidades y
mantenga instituciones de justicia distributiva. Por ello, en los Estados Unidos de
América la agenda antidiscriminatoria, junto con la agenda social propia del Es-
tado de bienestar (Welfare State), son con frecuencia adjetivadas de liberales. Para
una aclaracién del adjetivo “liberal” en el pensamiento politico norteamericano
del siglo XX, puede verse Hartz, 1994; y Rodriguez Zepeda, 2010, cap. 1.

7 Traducci6n libre del autor.
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para nuestros propositos es la certeza de que la igualdad simple
de oportunidades es incapaz de reducir la desigualdad en una
forma significativa, porque no incide en la nivelacién de los pun-
tos de partida de las personas que compiten luego por las posi-
ciones sociales.® Si, manteniendo el paralelismo sefialado arriba,
el derecho a la no discriminacion se hace equivalente solo al sis-
tema de libertad natural, no queda espacio para transitar de la
idea formal de igualdad a mecanismos de compensacién como
los que Rawls articula con la combinacién de la igualdad justa
de oportunidades y el principio de diferencia. En este sentido,
también desde una perspectiva de corte rawlsiano, el concepto
de no discriminacién exigiria algtn tipo de compensacién o regla
distributiva altamente exigente. Dice Rawls:

Tratar los casos similares de manera similar no es una garantia
suficiente de justicia sustantiva. Esa Gltima depende de los prin-
cipios conforme a los cuales la estructura basica es disenada. No
existe contradiccion en suponer que una sociedad esclavista o de
castas, o una que acepta las mas arbitrarias formas de discrimi-
nacion, sea homogénea y consistentemente administrada, aunque

esto pueda ser improbable (Rawls, 1973: 59).9

En efecto, para Rawls, la vigencia de una regla social de trato
homogéneo no puede tenerse de manera automatica o mecanica
como equivalente de un tratamiento justo. La posibilidad de que
el trato regular y sin distinciones en una estructura basica de la
sociedad (no ideal, debido la desigualdad que la marca) conviva
con una serie de poderosas discriminaciones, permite concebir
también una relacién fuerte entre la compensaciéon de los resulta-
dos de tales discriminaciones y la idea de sociedad bien ordenada
o justa.

8 Para una critica de esta idea rawlsiana de posicién menos aventajada definida

bajo criterios sélo socioeconémicos o de clase, y para una reivindicacion de otro
tipo de posiciones desaventajadas como las de las personas con discapacidad o
las mujeres, puede verse, Rodriguez Zepeda, 2004.

9 Traduccién libre del autor.
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John Rawls no abordé el tema de la accién afirmativa en
sus textos canonicos A Theory of Fustice (1971)y Political Liberalism
(1993). Sin embargo, también es cierto que en su Justice as Fair-
ness: A Restatement (2001) reivindico la inclusion de los temas de
raza 'y género como casos de la teoria no ideal de la justicia. Alli
sostuvo que

Los graves problemas que surgen de la discriminacién y distin-
ciones existentes basadas en el género y la raza no estan en la
agenda [de la Zeoria de la justicia], que consiste en presentar ciertos
principios de justicia para luego contrastarlos con unos cuantos
de los problemas clasicos de la justicia politica en la medida en
que estos serian formulados al interior de una teoria ideal. Esto es
en efecto una omisién, pero una omisiéon no es un error, ni en esa
agenda de trabajo ni en su concepcion de la justicia... La justicia
como imparcialidad... ciertamente seria muy defectuosa si care-
ciera de los recursos para articular los valores politicos esenciales
para justificar las instituciones legales y sociales necesarias para
garantizar la igualdad de las mujeres y de las minorias (Rawls,

2001: 66).10

En este sentido, la interpretacion mas plausible de esta aco-
taciéon es que Rawls no habria conceptualizado el tema de la
accién afirmativa por tratarse éste de una cuestion de indole
politica-estratégica, propia de las problematicas de la teoria no
ideal, como los temas de la desobediencia civil y la objecion de
conciencia (tratados en la segunda parte de la Teoria de la justicia).
Lo que si puede observarse es que aunque nuestro autor llegd a
sostener que, en el marco de la teoria ideal, si bien las posiciones
representativas de clase social y de igual ciudadania tomadas como
punto de referencia para evaluar la estructura basica de la socie-
dad son suficientes, en el marco de la teoria no ideal tales posicio-
nes podian ampliarse en numero. De este modo:

10 Traduccién libre del autor.
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Algunas otras posiciones deben ser tomadas en cuenta. Supon-
gamos, por e¢jemplo, que determinadas caracteristicas naturales
permanentes son tomadas como fundamento para asignar dere-
chos basicos desiguales o para reconocer a algunas personas me-
nos oportunidades; entonces tales desigualdades especificaran po-
siciones relevantes. Estas caracteristicas no pueden ser cambiadas
y, por cllo, las posiciones que ellas especifican constituyen puntos de vista
desde los que la estructura bdsica debe ser juzgada. Las distinciones basadas
en la raza y el género son de este tipo (Rawls, 2001: 65).11

Sobre la base de este argumento rawlsiano, es decir, confor-
me al criterio de la critica a la desigualdad, Thomas Nagel sos-
tiene que la inspiracion que John Rawls aporta al discurso de la
accion afirmativa, a afecto de alejarla del discurso de la identidad
y la mera afirmacién de la diferencia, reside en la idea de que la
injusticia que la accién afirmativa deberia combatir es una forma
especial de falla de la igualdad justa de oportunidades, en la me-
dida en que la raza o el género son causas, ain mas graves que
la pobreza, de la ausencia de plena igualdad de oportunidades
(Nagel, 2003: 84).

De este modo, en la linea de la demarcacion rawlsiana entre
teoria ideal y teoria no ideal de la justicia encontramos la posibi-
lidad de emplazar la accién afirmativa como una forma correc-
tiva de una serie de defectos intrinsecos de la igualdad justa de
oportunidades. Si se considera, conforme a lo dicho por Rawls,
que las condiciones de desventaja de género o de raza constitu-
yen posiciones relevantes para evaluar la justicia de la estructura
basica de la sociedad y para, en consecuencia, actuar sobre ella,
la accién afirmativa se convierte en una estrategia disponible
para una politica democratica de la igualdad.

El reconocimiento de que la accion afirmativa es compatible
con un modelo de justicia, cuando éste se contempla en su de-
fectuosa fenomenologia historica, es una constataciéon de que las
formas de la desigualdad no se reducen al molde socioeconémi-
co y que, por ende, la politica de la igualdad reserva un espacio

1" Las cursivas son mias.
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para las demandas compensatorias para grupos que han sufrido
discriminacion.

Conforme al argumento candnico de Rawls en Zeoria de la
Justicia, si se considerara la vigencia de la concepcion general de la jus-
ticia, las posiciones menos favorecidas serian aquellas que pade-
cieran la mayor insuficiencia distributiva en todos los terrenos de
posible aplicacién de los bienes primarios. Asi, habria posiciones
politicas menos favorecidas, grupos de opinién menos favoreci-
dos, grupos religiosos menos afortunados, etcétera. Sin embargo,
como sostuvo el propio Rawls, la aplicacion de los principios de
la justicia como imparcialidad al terreno delimitado por la lla-
mada concepcion especial de la justicia obliga a acotar el terreno de
aplicacion del principio de diferencia y, por lo tanto, a limitar los
sujetos a los que éste debe favorecer.

Contemplada esta contextualizacion, es razonable sostener
que el principio de diferencia seria valido, no para regular co-
rrecciones particulares en las transacciones privadas o en las re-
laciones laborales discretas, sino como principio inspirador de la
estrategia distributiva y la politica econémica de una sociedad
determinada. Como dice Rawls:

...Jos principios de la justicia, y el principio de diferencia en parti-
cular, se aplican a los principios y politicas pablicos fundamenta-
les que regulan las desigualdades sociales y econdémicas. Trabajan
para ajustar el sistema de derechos e ingresos y para equilibrar los
estandares familiares cotidianos y las reglas empleadas por este
sistema. El principio de diferencia se aplica, por ejemplo, a la
gravacion fiscal del ingreso y la propiedad y a la politica fiscal y
econémica (Rawls, 1983: 282 y 283).

Si el terreno de aplicacion del principio de diferencia esta
circunscrito a las relaciones laborales y a las cuestiones fiscales,
resulta logico que su criterio de referencia (las posiciones menos
favorecidas) se defina por un contexto laboral y fiscal. De este
modo, la distincién entre posiciones sociales puede hacerse se-
gun un criterio de clases o estamentos sociales definidos por su
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relacion con el ingreso salarial o con la riqueza social. Segin
Rawls, una posibilidad consiste en establecer un grupo laboral,
por ejemplo, los trabajadores no especializados, y definir como
los menos aventajados a quienes perciban el ingreso promedio
—o menos— de este estamento social. La otra posibilidad con-
siste en no partir de un estamento social dado, sino en considerar
como los menos aventajados a aquellos que perciben un ingreso
menor que la mitad de la media del ingreso global.

En cualquier caso, Rawls considera que las posiciones menos
aventajadas corresponden a trabajadores que perciben regular-
mente un ingreso, sea a través de su pertenencia a un sector pro-
ductivo, sea por referencia a la distribucién de la riqueza social
en su conjunto. En este sentido, las politicas y estrategias distribu-
tivas regidas por el principio de diferencia estaran orientadas por
posiciones de ingreso minimo y no por algun otro tipo de situa-
ciéon de desventaja. Las posiciones menos aventajadas no son ni
mujeres, ni homosexuales, ni negros, ni inmigrantes latinoameri-
canos en paises desarrollados, pues nada hay en estas formas de
adscripcion grupal que esté intrinsecamente relacionado con el
ingreso. Son, mas bien, proletarios mal pagados, pero en activo,
o bien pobres socioldgicos. En consecuencia, las compensaciones
alas que tienen derecho s6lo pueden ser compensaciones salaria-
les, beneficios fiscales y proteccion econémica contra situaciones
como el desempleo o la invalidez.

Este desarrollo es el que se convirtié en el argumento estan-
dar de la compensacién social en la lectura generalizada de la
obra de Rawls. Sin embargo, debe decirse que lo que esta via de
argumentacion exhibe es la dificultad de la formulacion explicita
de la justicia como imparcialidad para ampliar su requisito de
equidad a condiciones no consideradas en su formulacién cano-
nica; es decir, la renuencia a ir mas alla de un criterio econémico
o de clase para definir lo que es una posiciéon de ventaja o des-
ventaja. Empero, si recordamos el argumento rawlsiano sobre la
posibilidad de formular otras posiciones representativas como las de
género y raza en el terreno de la justicia no ideal, se abriria la
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implicacién de un uso legitimo de la intuicién moral de la posi-
cin menos aventgjada para definir nuevos sujetos de referencia, no
econ6micamente delineados, para los esquemas de justicia com-
pensatoria.

Asi, lo que en mi opinién deberia ser discutido es que las
distintas vertientes de la critica a este terreno de la teoria rawl-
siana conceden poca importancia a la eleccion por Rawls de una
nocién de normalidad como modelo de situacién ideal para la
definicion de las posiciones sociales significativas en el esquema
de distribucion; es decir, para la formulacion de las personas re-
presentativas de la justicia como imparcialidad.!?

Rawls disené su modelo contractual y la definicion de los
bienes primarios bajo el supuesto de cierta “normalidad” en las
capacidades y salud de las partes representativas y clerta conti-
nuidad vital que garantiza la cooperacion social. Segin Rawls:

...todos los ciudadanos son miembros plenamente cooperativos
de la sociedad durante el curso de una vida completa. Esto signi-
fica que cada uno posee suficientes capacidades intelectuales para
desempenar una funcién normal en la sociedad y que ninguno
padece necesidades extraordinarias que sean particularmente di-
ficiles de satisfacer, por ejemplo, costosos e inusuales tratamientos
médicos. Por supuesto, la atencién a aquellos que planteen estos
requerimientos es una cuestion practica apremiante, sin embar-
go, en esta etapa inicial, el problema fundamental de la justicia
social se plantea entre aquellos que participan en la sociedad de
manera plena, activa y moralmente consciente... En consecuen-
cia, resulta sensato dejar a un lado ciertas complicaciones graves

(Rawls, 1980: 546).13

12 Una evaluacién de este debate se puede ver en Rodriguez Zepeda, J.
(2004). “Iras John Rawls: el debate de los bienes primarios, el bienestar y la
igualdad”, Revista Internacional de Filosofia Politica (23), 49-70. El argumento que
resta esta tomado de este articulo.

13 Traduccién libre del autor. En otra formulacién de lo mismo, Rawls dice:
“Los casos dificiles... pueden distraer nuestra percepcion moral al conducirnos

a pensar en gente lejana a nosotros cuyo destino despierta pena y ansiedad”
(Rawls, 1975: 96).
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En este contexto, Rawls no considera que, por ejemplo, las
necesidades de los desaventajados fisicos o psiquicos deban to-
marse en cuenta, en el momento contractual, como parte de los
intereses generales a ser satisfechos mediante el indice de los bie-
nes primarios, aunque no descarta que alguna solucién deba ser
dada a la cuestion en el nivel de la politica fiscal o de la seguridad
social. Esto implica que no existiria la necesidad de proponer la
existencia de una representacion de los intereses de las personas
con discapacidad o enfermos crénicos en la posicién originaria.

Si, como sostiene Rawls, las posiciones socialmente relevan-
tes habran de ser solo las de la ciudadania democratica y las co-
rrespondientes a los distintos niveles de ingreso, no existiria la po-
sibilidad de considerar como parte de los peor situados a quienes
han tenido la mala fortuna de padecer graves enfermedades o
minusvalias (Rawls, 1973: 95-100). Las conclusiones que de esto
se derivan plantean un grave dilema moral.

Si la justicia como imparcialidad prevé compensaciones solo
para las partes econémicamente peor situadas, podria razonable-
mente plantearse la situacion de uno, varios o muchos miembros
de la sociedad que, pese a estar situados en las posiciones inter-
medias o mas opulentas del espectro econémico, pudieran pade-
cer, por efecto de enfermedades o discapacidades, una calidad de
vida mas baja que la de las partes econémicamente peor situadas
(estas Gltimas tendrian en todo caso la garantia de un minimo
irreducible de ingreso y, ademas, salud e inteligencia para disfru-
tarlo). El dilema esta muy bien planteado por Amartya Sen:

...una persona con discapacidad puede tener una canasta mas
grande de bienes primarios y, no obstante, tener menos posibi-
lidad de tener una vida normal (o de perseguir sus metas) que
una persona con capacidades fisicas regulares con una canasta
mas pequena de bienes primarios. De manera similar, un adulto
mayor o una persona propensa a la enfermedad puede estar en
mayor desventaja, en un sentido generalmente aceptado, incluso
con un conjunto mayor de bienes primarios (Sen, 2000: 74).1

14 Traduccién libre del autor.

DR © 2016. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4227
LA DISCRIMINACION EN LA JUSTICIA RAWLSIANA:... 85

Para los enfermos croénicos, personas con discapacidad y
adultos mayores del ejemplo, el principio de diferencia seria poco
relevante, pues no contribuiria a paliar su situacién de desventa-
ja. Pero puede pensarse en un caso extremo en el que uno, varios
o muchos individuos compartieran la condicién de peor situados
econdémicamente y la de enfermos crénicos o discapacidad. En
este caso, cualquier beneficio econoémico quedaria relativizado
por la imposibilidad de gozar de un bien primario que garanti-
zara un minimo disfrute de ese ingreso minimo al que si se tiene
derecho. En este altimo caso, el principio de diferencia tampo-
co tendria mayor relevancia, pues la satisfaccion de expectativas
quedaria anulada por una irrebasable mala calidad de vida de-
terminada por motivos de salud.

Parece claro que el origen de esta debilidad del argumento de
Rawls reside en la mencionada concepcion “economicista” de las
posiciones socialmente relevantes como punto de partida para el
principio de diferencia. Si se determina el arco de posiciones so-
ciales relevantes sélo por referencia a un punto minimo de ingre-
sos, y si ademas se consideran irrelevantes para la interpretacién
de los principios de la justicia las posibilidades de que en la vida
real (es decir, una vez levantado el velo de la ignorancia) alguna de
las partes resulte con discapacidad o enferma croénica, se desem-
bocara, como en efecto sucede con Rawls, en una reduccién de la
nociéon de calidad de vida a la mera cuestion del ingreso.

Empero, al no criticar la idea de normalidad de Rawls, la
empresa de los criticos de Rawls en este terreno se ha presen-
tado s6lo como una serie de intentos de cubrir las ausencias o
reformular la naturaleza de los bienes primarios. Por ejemplo,
B. Barry argumenta que el indice no cubre los casos dificiles; A.
Sen reformula el indice para incluir las capacidades bdsicas y W.
Kymlicka pretende completar el elenco con la formulacion del
concepto de bienes primarios naturales y con la definicion de la per-
tenencia etnocomunitaria como un bien primario.” Lo que no

15 Las numerosas referencias bibliograficas de este debate se pueden consul-
tar en mi articulo antes citado: Rodriguez Zepeda, 2004.
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aparece en todas estas criticas es el cuestionamiento a la perspec-
tiva desde la que se define la naturaleza de estos bienes; es decir,
no se critica la pretension de basar una teoria de la justicia en un
modelo de normalidad humana. Parece que se da por aceptada
la idea de Rawls de que una teoria de la justicia debe formularse
en una suerte de version estandar y luego irse ampliando confor-
me aparezcan nuevos dilemas y casos dificiles. !

En mi opinién, una critica sustantiva de la teoria de los bie-
nes primarios debe ser, ante todo, una critica de la estrategia dis-
cursiva que se formula como un avance desde la normalidad a los
casos dificiles, en vez de, como creo seria lo adecuado, recorrer el
camino contrario. Creo que incluso Rawls ha sostenido intuitiva-
mente esta segunda alternativa en su formulaciéon del principio
de diferencia y la regla maximin, aunque esto no ha revertido so-
bre la nocion de posiciéon menos aventajada bajo la forma de una
critica de la nociéon de normalidad que la sostiene.

Lo primero que habria que hacer para dar plausibilidad a
esta critica es dejar sentado que si tiene sentido moral y politico
la postulacion de una teoria de la justicia —y de paso de toda
demanda de justicia— es porque existen posiciones mal situadas
en el reparto efectivo de todo tipo de bienes (primarios y no pri-
marios, naturales y sociales). La justicia compensatoria no puede
estar moralmente soportada sélo por la concesiéon de legitimidad
a las prerrogativas, derechos y riqueza ya disfrutados por el in-
dividuo promedio, sino también —y de manera fundamental—
por la validacién de las demandas y necesidades de libertad e
igualdad de quienes son los mas débiles del espectro social. En
este sentido, la justicia es necesaria no solo porque los recursos a
repartir son escasos, sino porque las distribuciones reales ofrecen
a algunos abundancia y a otros mera escasez, tratese del bien de
que se trate. Puede entonces reconocerse que, en el nivel de la es-

16 Esta estrategia es la que Rawls ha aplicado para enfrentar lo que él mis-
mo ha denominado problemas de extension. Ejemplos de estos problemas son los
casos de la aplicacion de la justicia a las generaciones futuras o a las relaciones

internacionales. Véase Rawls, 1973: 284-293; y Rawls, 1999.
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tructura basica de la sociedad, la justicia es requerida por todos;
pero junto a este reconocimiento debe agregarse que, moral y
politicamente, es una verdadera urgencia para los peor situados.
También habria que sentar que esta intuiciéon moral atraviesa
toda la obra de Rawls.

Los llamados casos dificiles (fard cases) constituyen un ejem-
plo de esto. En ellos se requiere mucha mas fuerza de los prin-
cipios de la justicia que en la situacion de quien goza de salud y
plenitud de capacidades y habilidades. Si la teoria de la justicia
se funda sobre el modelo de un hombre vigoroso, capacitado y
competitivo, poco espacio quedara para justificar la pertinencia
moral de los derechos de los desafortunados y marginados.!”

De hecho, existe una genuina incongruencia entre la pos-
tulacion del criterio de los peor situados para la distribucion de
la riqueza y el ingreso y el supuesto de que la teoria de la justi-
cia se funda sobre un modelo de normalidad como el descrito
por Rawls. La misma normalidad que se toma como punto de
partida; es decir, la idea de que el individuo-modelo es sano e
intelectualmente funcional, es en realidad el resultado de con-
diciones sociales justas y no su presuposicion. Las intuiciones de
Barry, Sen y Kymlicka de que algo falla en el argumento de los
bienes primarios podrian ser mejor concretadas si se plantearan
no como una critica especifica de este o aquel criterio relativo al
indice de bienes, sino como lo que llamaré una wmversion freudiana
del criterio antropoldgico supuesto al principio de diferencia.

17" En este contexto, Robert P. Wolff propuso en su momento que el modelo
de normalidad antropolégica de Rawls es altamente cuestionable: “Si prescin-
dimos un tanto de los ornamentos del lenguaje de Rawls, a veces excesivamen-
te protector, e intentamos formarnos una imagen del tipo de persona que se
ajustaria a sus descripciones, aparece muy claramente un hombre profesional
(el libro [A Theory of Justice] esta sobrecargado de un lenguaje de orientacion
masculina), lanzado a una carrera, viviendo en un ambiente politico, social y
econdmico estable, en el que pueden adoptarse decisiones razonadas acerca de
cuestiones a largo plazo como los seguros de vida, la localizaciéon residencial, la
escolarizacion de los nifios y la jubilacion” (Wolff, 1981: 127).
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De Freud sélo tomo una intuicién y un adjetivo: la inversiéon
freudiana entre lo normal y lo patolégico, entre lo estandar y la
desviacion. Aunque no seré prolijo acerca de la cuestion, es nece-
sario recordar que lo propio de la perspectiva freudiana es tratar
de definir la normalidad desde lo patologico; es decir, considerar
que aquello que se enfrenta como normal y funcional tiene sen-
tido cognoscitivo solo desde el punto de vista de las conductas
presuntamente desviadas y disfuncionales (Freud, 1973). Creo
que el terreno de la teoria de la justicia es muy propicio para una
perspectiva de este tipo. En primer lugar, porque al rechazarse
que la normalidad es la medida de las condiciones de la justicia,
se mostraria que las demandas de libertad equitativa y de nivela-
c16n econdémica obtienen su legitimidad moral de la existencia de
condiciones de disfuncionalidad de la libertad o la igualdad. Esta
disfuncionalidad es, precisamente, la desigualdad.

En este sentido, un indicador confiable de los alcances de la
justicia estaria dado por la situacién de aquellos para quienes son
mas necesarias las reglas de justicia y no por la regularidad con
que éstas se aplican en los casos promedio. Esta constatacion es
la que esta presente de un modo intuitivo en la determinacién
del principio de diferencia rawlsiano desde la perspectiva de los
peor situados, aunque, como se ha visto, esta desarrollada de ma-
nera unilateral al no abarcar otras posiciones menos aventajadas.
En segundo lugar, y mas importante, el rechazo a la idea de nor-
malidad como base de las expectativas del individuo promedio
permite, bajo una hipotética situaciéon contractual, que lo que
impere sea la prioridad de proteger todas las formas posibles de
peor situacion y no solo las econémicas, habida cuenta de que nadie
estaria habilitado entonces para saber si su representaciéon como
parte contratante se corresponde con alguno de los individuos
reales que viven en situaciones dificiles.

En este contexto, la estrategia de extensién o ampliaciéon de
los principios de la justicia tendria que ser modificada. Sujeta al
criterio freudiano, la teoria de la justicia deberia avanzar desde la
compensacion y promocién de todas las posiciones dificiles (cuya
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mejoria sea no sélo deseable sino también posible) hasta la tute-
la de los derechos y haberes de las posiciones promedio y de las
mejor situadas. En este sentido, el modelo de parte contratante
supuesto a la distribucién de bienes primarios tendria que abar-
car —en la medida en que también es una ficciéon tedrica— tal
variedad de carencias como sea posible en una sociedad demo-
cratica contemporanea (no sélo pobre sociologico, sino enfermo
cronico, inmigrante, con discapacidad y discriminado por su gé-
nero o por razones de preferencia sexual y en riesgo vital por la
polucién). En consecuencia, cualquier elevacién en la calidad de
vida de los sujetos que cayeran en estas categorias seria siempre
una garantia de que los principios de la justicia estarian siendo
aplicados correctamente segtn el criterio de una posiciéon des-
aventajada o desafortunada. En esta nueva encrucijada teérica
coincidirian, en mi opinién, los efectos niveladores de la intui-
ci6n moral del principio de diferencia que exige la prioridad de
la posiciéon menos aventajada y la exigencia, propia de los dis-
cursos de la accién afirmativa, de justificar un tratamiento pre-
ferencial para los grupos que han sufrido discriminacién en un
registro historico.

Si, en definitiva, hemos de hacer caso a la propia declaracion
de Rawls y aceptar que una omisién no es un error, y que existe
en el terreno de la teoria no ideal de la justicia, espacio suficiente
para postular, al menos, las categorias de raza y sexo como for-
mas de posicion social desaventajada y representativa, podremos
sostener, como base de un nuevo programa de investigacion, que
la no discriminacion y la accion afirmativa son categorias de ple-
no derecho en la constelacion postrawlsiana de conceptos sobre
la justicia.
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