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RESUMEN El articulo analiza criticamente la premisa del desinterés mutuo de las par-

ABSTRACT

tes, una de las condiciones de la posicién original que Rawls expone en su
Teorfa de la Justicia. Para ello, debido a su similitud con las condiciones de
la posicion original, se utiliza el delito de omisién pura. En linea con la critica
comunitarista a la concepcion del yo rawlsiana, se argumenta que la premisa
del desinterés mutuo no es la concepcién de persona mas apropiada para
alcanzar la imparcialidad de los principios de justicia elegidos por las partes.
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The article critically analyzes the premise of the mutual disinterest of the
parties, one of the conditions that Rawls includes in the original position of
his Theory of Justice. For this, due to its similarity to the conditions of the
original position, the crime of failure to render aid is used. In line with the
communitarian criticism of the rawlsian conception of the self, it is argued
that the premise of mutual disinterest is not the conception of the person
most appropriate to achieve the impartiality of the principles of Justice
chosen by the parties.
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1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Este articulo parte de un elemento central de la Teoria de la Justicia
(Rawls, 1971): las condiciones necesarias para que, en la posicidn original,
los principios de justicia elegidos por las partes alcancen la imparcialidad.
Tales condiciones, a juicio de Rawls, habran de ser débiles en el sentido de
minimamente restrictivas.

El adjetivo débil, segin indica la RAE, denota aquello que es “de poco
vigor o de poca fuerza o resistencia”. Sin embargo, en el sentido empleado
por Rawls, una premisa o teoria débil no es aquella poco consistente —cri-
ticable o que presente debilidades— sino aquella ampliamente compartida
debido a que su aceptacién no implica restricciones fuertes. Por ejemplo, la
premisa “la vida merece respeto” es mas débil que la premisa “la vida merece
respeto porque asi lo establece el Coran”, ya que quien comparta la segunda
compartird inevitablemente la primera, mientras que no resultari asi en
sentido contrario. Refiriéndose a la premisa del desinterés mutuo, Rawls
utiliza en inglés el término weak —“the original position is meant to incor-
porate widely shared and yet weak conditions” (Rawls, 1971, p. 111) —, que
la version en espaiiol traduce por débil (Rawls, 1995, p. 129). De tal forma,
Rawls persigue que las premisas de la posicién original comprometan lo
menos posible las distintas concepciones del bien. Solo aquellas de caracter
débil resultaran ampliamente compartidas y, en consecuencia, seran las que
mas visos ofrezcan a la hora de alcanzar la imparcialidad.

De este modo, la Teoria de la Justicia somete a los individuos de la
posicién original al cumplimiento de tres premisas conceptuales que, segin
Rawls, son débiles —en el sentido expresado del término—'. En primer lugar,
las partes se encuentran vacias de contingencias. En segundo, sus motivacio-
nes se guian exclusivamente por la valoracién de bienes primarios (teoria
débil del bien?). En tercer lugar, carecen de interés mutuo. Rawls expone

1. Notese que no nos referimos a las condiciones que han de cumplir los principios de justicia
elegidos sino, estrictamente, a las condiciones de la posicién original. Las condiciones de
los principios de justicia, denominadas “restricciones formales al concepto de lo justo”, son
cinco: generalidad, universales en su aplicacion, caracter publico, ordenadores de demandas
conflictivas y caracter definitivo. (Rawls, 1995, pp. 129 y ss.).

2. Aunque aqui el término débil no hace referencia a una premisa sino a una teoria, el signi-
ficado pretendido por Rawls es casi equivalente al anterior. La teoria débil del bien, como
se expondra en el tercer apartado, indica que las personas valoramos positivamente ciertos
bienes primarios (salud, inteligencia, vigor, imaginacion, riqueza, derechos, libertades y
oportunidades). En este sentido, la teoria es débil porque el hecho de valorar positivamente
tales bienes primarios es comun a todas las personas, su aceptacién no implica restricciones
fuertes. Para referirse a esta teoria débil del bien, Rawls no utiliza ahora el término weak
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de la siguiente forma esta ltima premisa, en la que nos centraremos en el
presente texto:

[...] El postulado del desinterés mutuo en la posicion original se formula
con objeto de asegurar que los principios de justicia no dependan de
imposiciones mas fuertes. No hay que olvidar que la posicién original
pretende incorporar condiciones ampliamente aceptadas que sean no
obstante débiles. Una concepcién de la justicia no deberia, por tanto,
suponer extensos vinculos de sentimientos naturales. Se trata de hacer la
menor cantidad posible de suposiciones en la base de la teoria. (Rawls,
1995, pp. 128-129).

Se observa, entonces, que la hipotesis en virtud de la cual los indivi-
duos de la posicién original “no estan interesados en los intereses ajenos”
(Rawls, 1979, p. 31) seria —segin el autor— la mas ampliamente aceptada.
Tanto en la eleccidon de los principios de justicia como en la guia de sus
motivaciones, esta premisa impide que los individuos posean alguna suerte
de vinculo con el otro, algin sentimiento de benevolencia o alguna apre-
hensién de si mismos en una comunidad dada. El articulo examinara si la
premisa del desinterés mutuo es, como afirma el autor, una premisa débil
0 mas ampliamente compartida que otras alternativas posibles o, por el
contrario, se trata de una condicién innecesaria que no favorece el caracter
imparcial de los principios de justicia elegidos por las partes. Para alumbrar
este debate se observara una eventualidad real y concreta que recrea la posi-
ci6n original: la omisién pura’. Sus caracteristicas ofrecen la posibilidad de

—que emplea para indicar el caricter débil de la premisa del desinterés mutuo— sino que
utiliza el término thin, es decir, “thin theory of good” (Rawls, 1971, p. 160). Este vocablo
ha dado lugar a distintas traducciones en espaiiol. Asi, por ejemplo, se ha traducido por
tenue (Rawls, 1995, p. 360), por especifica (Rawls, 1979, p. 438), o también, tal y como
hemos optado nosotros en el cuerpo del texto, por débil, como lo hace la traduccién de la
obra de Sandel —quien obviamente también escribe thin— (Sandel, 1982). El matiz radica
en que las premisas son débiles (weak) siempre en el Gnico sentido de resultar ampliamente
compartidas, de no implicar restricciones fuertes; en cambio, la teoria débil (thin) del bien
implica, ademas de que la valoracién positiva de bienes primarios no supone restricciones
fuertes, que la teoria solo se refiere a un sentido acotado del bien, en contraposicién a otras
teorias amplias que estudiarian al bien en una acepcién moral o més expansiva. Parece mas
acertado, entonces, traducir thin por especifica, ya que asi se evita el problema de tener
que identificar, por el contexto, a qué acepcion concreta se refiere el término débil. Otra
opcidn adecuada habria sido traducir thin por acotada, recogiendo asi el doble sentido,
fisico (cedido, delgado) y conceptual (tenue, especifico, restringido), de la palabra inglesa.
3. Esta figura juridico-penal puede definirse, inicialmente, como la no realizacién de una
conducta exigida por la ley. Por ejemplo, la ley exige que se preste auxilio a quien se halla
en un peligro manifiesto y grave (Cédigo penal, articulo 195). De tal forma, comete omi-
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que nosotros, individuos reales, debatamos su grado de injusticia en unas
condiciones de imparcialidad sustancialmente analogas a las de los indivi-
duos de la posicién original.

En cuanto a la estructura del articulo, el segundo apartado sintetiza los
aspectos del debate liberal-comunitarista que atafien a la cuestion; el tercer
apartado define la omision pura, justifica su similitud con la posicién origi-
nal y la pertinencia de acudir a ella para observar la influencia del desinterés
—o interés— mutuo; el cuarto apartado critica la propuesta rawlsiana segin
la cual el desinterés mutuo es la premisa sobre la conciencia humana que
mas favorece la consecucién de la imparcialidad.

2. LA TEORIA DE LA JUSTICIA EN EL CONTEXTO LIBERAL

La configuracién de la posicién original como constructo generador
de los principios de justicia sitta a la obra de Rawls en el marco del pensa-
miento liberal*®. Tanto la concepcidn de persona heredada del pensamiento
kantiano como el desinterés mutuo de las partes de la posicién original
asumen una nocién del yo basada en el individuo como un sujeto entidad
despojada en buena medida de la comunidad. Ahora bien, la doctrina libe-
ral acoge en su seno un vasto abanico de pensamiento y ello implica que
los postulados rawlsianos hayan sido criticados desde distintas vertientes
igualmente adscritas al propio liberalismo.

Desde un ala radical o libertaria, Nozick critica la nocién rawlsiana
de mérito y declara injustificado el principio de diferencia’: “Rawls no ha
mostrado que el mas favorecido A no tenga fundamento para quejarse al
requerirsele tener menos para que otro B pueda tener mas de lo que de otra
manera tendria. Y Rawls no puede mostrar esto, puesto que A si tiene fun-

sién pura quien no socorre a una persona en tales circunstancias, cuando podria hacerlo
sin riesgo propio ni de terceros.

4. Algunos autores —véase, Gargarella (1999, p. 15)— la afilian al liberalismo igualitario, en
tanto en cuanto su propuesta, a través del principio de diferencia, trata de revertir las des-
igualdades naturales y sociales que afectan a los ciudadanos y que son arbitrarias desde el
punto de vista moral.

5. Este principio considera justo un aumento de la desigualdad si —y solo si—, al producirse
este, se mejora la situacion de los peor situados. Rawls subsume a todos los posibles indi-
viduos en dos sujetos ficticios, el mejor y el peor situado, para asi representar graficamente
la idea mediante un eje de dos coordenadas (en lugar de “n” coordenadas, donde “n” seria
igual al numero total de individuos de la sociedad). En sus palabras: “Por mucho que se
mejore la situaciéon de una de las personas, desde el punto de vista del principio de dife-
rencia, no habra ganancia a menos que la otra también se beneficie” (Rawls, 1995, p. 81).
El principio de diferencia seria elegido en la posicién original.
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damentos para quejarse. ;O no?” (Nozick, 2014, pp. 195-196). El rechazo
al principio de diferencia® se sustenta en una previa adhesién a la nocién
kantiana del yo que desemboca en este contundente pasaje:

Cada uno de nosotros, individualmente, escogemos, algunas veces,
padecer algin dolor o un sacrificio para obtener un beneficio mayor
o para evitar un daflo mas grande: vamos al dentista para evitar, a la
postre, un sufrimiento peor; hacemos algin trabajo desagradable por
sus resultados; algunos se someten a dieta para mejorar su salud o su
aspecto; algunos ahorran dinero para mantenerse en la vejez. En cada
caso, algin costo es impuesto en razén de un bien mayor superior.
¢Por qué no sostener, de forma similar, que ciertas personas tengan que
soportar algunos costos que beneficien a otras personas en razén de un
bien social superior? Sin embargo, no hay ninguna entidad social con un
bien, la cual soporte alglin sacrificio por su propio beneficio. Hay sélo
personas individuales, diferentes personas individuales, con sus propias
vidas individuales. Usar a uno de estos individuos en beneficio de otros
es usarlo a él y beneficiar a otros. Nada mas (Nozick, 2014, p. 44).

Ha sido sin embargo la réplica comunitarista, desde la orilla opuesta a
los postulados de Nozick, la que ha protagonizado el debate mas profuso
en torno a la obra de Rawls. Adviértase que la etiqueta comunitaristas no
implica que estos criticos de la Teoria de la Justicia se ubiquen necesaria-
mente fuera del liberalismo politico”. El eje fundamental de este debate
parte de la concepcion de persona (Medina, pp. 285 y ss.): mientras Rawls y
el liberalismo clasico inciden en la protecciéon de los intereses del individuo
frente a la sociedad, los comunitaristas subrayan las carencias de concebir
a un yo aislado y despojado de una conciencia intersubjetiva. Asi, Taylor,
tras discutir la concepcidn de persona de Kant (Taylor, 1979) critico el exce-
sivo atomismo del planteamiento liberal en cuanto concibe al individuo
completamente separado de su comunidad. El liberalismo rawlsiano, en
este sentido, partiria de un origen atomista toda vez que los sujetos de la

6. El hilo argumentativo que aborda explicitamente la cuestién del principio de diferencia se
halla en el apartado “Los términos de cooperacién y el principio de diferencia” (Nozick,
2014, pp. 189 y ss.).

7. Como se ha dicho, en referencia a liberales y comunitarios, “es dificil trazar una linea
tajante que separe a los representantes de ambos lados de la contienda porque la mayoria
de sus representantes compartirian como irrenunciables ciertos supuestos: la necesidad de
una fundamentacién intersubjetiva de una moralidad culturalmente compartida, el reco-
nocimiento de los derechos humanos, una mejor y més justa distribucién de los bienes,
etc.” (Benedicto Rodriguez, 2010, p. 205). Desde otras perspectivas, algunos autores —véase
Dworkin (1981, 1990) y Cohen (1989 y 1995)— han criticado igualmente a la Teoria de la
Justicia por no resultar suficientemente igualitaria.
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posicién original se rigen por el desinterés mutuo y eligen los principios de
justicia mediante la maximizacién del cilculo individual®.

Desde esta vertiente comunitarista tal vez sea Sandel, en Liberalism
and the Limits of Justice (Sandel, 1982), quien ha diseccionado con mayor
vehemencia la concepcidn de persona rawlsiana®. El autor comienza remar-
cando la diferencia entre dos contrarias concepciones del sujeto moral.
Por un lado, el yo radicalmente desvinculado seria equivalente al sujeto
trascendental kantiano, en el cual la nocién de persona queda protegida y
distanciada de sus atributos, sus fines y sus contingencias. Por otro, el yo
radicalmente situado se corresponderia con aquel en el que los atributos,
fines y contingencias son parte intrinseca de la persona —el yo esta, se sitia
en sus fines—!°. Rawls aspira a un complejo equilibrio entre ambas concep-
ciones. De una parte, los individuos que eligen los principios de justicia
deben encontrarse suficientemente despojados de sus atributos, fines y
contingencias. Solo asi se garantiza que sus elecciones sobre /o justo sean
validas para una pluralidad de personas que tendran distintas contingencias
una vez se haya elevado el velo de la ignorancia. De otra parte, no obstante,
el sujeto moral de la posicién original no puede hallarse tan radicalmente
desvinculado como para originar una teoria de la justicia que alcance la
imparcialidad solo al precio de renegar de su condicién humana. Sandel
indica que, mediante la posicion original, Rawls pretende alcanzar este
ansiado punto arquimédico.

Posteriormente, el autor comunitarista analiza la nocién de mérito que
subyace tras el principio de diferencia, reformulando este principio —que

8. Un resumen de los planteamientos de Taylor al respecto puede observarse en Thiebaut
(2001), especialmente en el apartado 2. La critica al atomismo de las sociedades liberales.

9. Rawls, en Political Liberalism (Rawls, 1993) trata de responder a las observaciones de Sandel
esgrimiendo que la concepcidn de persona que poseen las partes de la posicion original no
implica defender tal nocién ontoldgica del ser humano; la Teoria de la Justicia expone una
nocién de persona tan solo en lo que respecta a su vertiente politica. Ahora bien, ello no
resulta suficiente para desvincular los aspectos que definen a los individuos de la posiciéon
original (como lo son sus fundamentos de elecciéon) de una concreta nocién de persona.
Asimismo, la regla maxi-min, establecida por Rawls, constrifie las elecciones de los indivi-
duos bajo el velo de la ignorancia de modo que estos elijan opciones més conservadoras.
Esta caracteristica también puede relacionarse con una determinada nocién de persona al
margen de su condicién de ciudadano.

10. La cuestion fue también abordada por Taylor (1979), quien retoma el pensamiento de Hegel
para criticar la concepcidn atomista del individuo que el liberalismo hereda de la nocién
kantiana. En la misma linea, Gaiada (2008) incide en la dicotomia entre las dos distintas
concepciones. En un cotejo con la nocién de sujeto kantiano, esta ltima autora plantea
la dificultad de que individuos de naturaleza inteligible (sujeto nouménico) tengan que
decidir sobre cuestiones que afectan al mundo sensible.
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seria elegido, segin Rawls, por los individuos de la posicion original— como
aquel que “permite solo aquellas desigualdades que funcionan en beneficio
de los miembros menos privilegiados de la sociedad” (Sandel, 2000, p. 91).
El principio de diferencia, advierte Sandel, colisiona frontalmente con la
nocién meritocratica defendida por Nozick, en virtud de la cual cada indi-
viduo merece los frutos que ha generado autébnomamente. Obsérvese un
ejemplo simple: en una sociedad meritocratica, el inteligente merece todo
aquello que produce su inteligencia; en cambio, en una sociedad regida
por el principio de diferencia rawlsiano, el inteligente merecera los frutos
de su inteligencia si —y solo si— de tal forma mejora las condiciones de los
menos favorecidos. Esta recepcion por parte de la comunidad de las ventajas
producidas por un individuo solo se justificaria mediante la existencia de
un acervo comun, una suerte de derecho antecedente de la comunidad a
merecer lo que un sujeto produce. Y Sandel considera que tal derecho de la
comunidad —derecho de la sociedad a merecer— tiene que partir necesaria-
mente de una concepcidn del yo totalmente separado de sus atributos, fines
y contingencias. Efectivamente, solo al asumir que los atributos no forman
parte del yo y que, por ende, el sujeto moral no es mas que el guardian
de los atributos —el yo solamente custodia su inteligencia; la inteligencia
pertenece a la sociedad— resulta defendible que el individuo no sea su pro-
pietario, que no posea tales atributos en un sentido constitutivo. El hecho
de ser guardian de los atributos —o un poseedor laxo— no otorga derecho a
ser el propietario de las ventajas o resultados que estos atributos producen.
Pero esta concepciodn del yo, que justificaria el principio de diferencia, no
es admitida por Rawls. En definitiva, Sandel ilustra dos incongruencias de
la teoria rawlsiana: en primer término, el principio de diferencia necesita
emanar, para su consistencia, de la nociéon de un yo radicalmente desvincu-
lado, que es precisamente una nocioén de sujeto moral que Rawls pretende
evitar; en segundo, el principio de diferencia exige la existencia de un acervo
comun que justifique el derecho de la sociedad a recibir los frutos de atri-
butos individuales, y tal acervo comtn resulta dificilmente compatible con
la premisa del desinterés mutuo de los individuos de la posiciéon original.
Si los sujetos morales de la posicidon original muestran total indiferencia
por el otro, ;cOmo elegirin un principio que necesita la previa existencia
de un acervo comun?

Resumiendo lo establecido sobre la réplica comunitarista a la Teoria de
la Justicia, el lado clasico del liberalismo le espetaria lo siguiente a Rawls:
“no te desmarques de la nocion de persona kantiana, reniega de una justicia
distributiva basada en el principio de diferencia”; el lado comunitarista
le aconsejaria en estos términos: “aléjate del liberalismo deontoldgico
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kantiano y acepta la conciencia intersubjetiva como elemento intrinseco y
constitutivo del yo”.

En el marco de este intenso debate sobre la nocién de persona surge la
cuestion concreta del articulo: ¢ Es la premisa del desinterés mutuo efectiva-
mente mds débil que alguna otra que contemple una conciencia intersub-
Jetiva de los individuos? De no ser asi, su inclusion en la posicién original
seria ineficaz, toda vez que no contribuiria a dotar de imparcialidad a los
principios de justicia elegidos. La cuestion se encuentra ya formulada en
la obra de Sandel (2000, pp. 61-68). No obstante, las criticas vertidas a la
propuesta rawlsiana se centran fundamentalmente en subrayar las incon-
sistencias de la Teoria de la Justicia como un todo; de tal forma, queda pen-
diente el cometido de discutir en profundidad la supuesta debilidad de la
premisa del desinterés mutuo en si misma, como pieza separada del resto de
la teoria. Por ende, en este articulo no se ahondara en la eventual incompa-
tibilidad entre la premisa del desinterés mutuo y el principio de diferencia;
se analizara directamente si, como afirma Rawls, el desinterés mutuo resulta
una premisa mas ampliamente compartida que otra que implicara alguna
suerte de conciencia intersubjetiva del yo. Para ello se acudira a la omisién
pura, concebida esta como un simulacro de la posicién original en la que
observar la incidencia del (des)interés mutuo sin necesidad de abstraccién
y en condiciones de imparcialidad.

3. LA OMISION PURA COMO SIMULACRO DE LA POSICION ORIGINAL

La omisién pura se corresponde con el ejemplo del caminante que
observa a un desconocido desangrandose en mitad del sendero y, en lugar
de socorrerlo, continta su trayecto. La pertinencia de acudir a esta even-
tualidad para deliberar sobre la premisa del desinterés mutuo se debe a que
cumple con —al menos— las dos restantes premisas de la posicioén original:
ausencia de contingencias y valoracién de bienes primarios. Basta, por el
momento, con dibujar la idea intuitiva: ninguna contingencia —sexo, raza,
nivel de inteligencia, riqueza, etc.— influye a la hora de deliberar sobre lo
justo o injusto de esta conducta concreta; la imparcialidad no se ve amena-
zada por la presencia de ninguna contingencia particular. Ademas, todas
las personas apreciamos la vida —valoramos positivamente el bien primario
implicado—, por lo que todas deseariamos ser socorridas.
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3.1. Delimitacién de la conducta

Para justificar convincentemente la hipétesis anterior procede, prime-
ramente, describir las peculiaridades de la omisién pura y distinguirla de
otras conductas de naturaleza omisiva con las que podria confundirse. En
primer lugar, existen conductas en las cuales el sujeto omite una accién
necesaria para revertir un riesgo que él mismo ha generado. En palabras
de Jakobs, “el que lanza por los aires a un nifio en broma, esta también
obligado a cogerlo de nuevo” (1996, p. 485). En tales casos, la persona que
ha generado el riesgo debe cumplir con el mandato implicito de realizar la
acciéon que revierte el riesgo generado. Evidentemente, sobre el conductor
que atropella deliberadamente a un peatén no se dird que ha incurrido en
una omisién de frenado. En definitiva, todos los resultados dafiinos pueden
ser evitados en algiin momento mediante alguna accidén —el que envenena
un brebaje para que otro lo beba también podria advertir a la victima—,
pero la omision de esta accién providencial debe considerarse dentro de una
indisoluble sucesion de hechos de naturaleza activa. Jakobs expresa de este
modo la obligacién intrinseca a las acciones prohibidas: “Elimina peligros
que surjan de tu ambito de organizaciéon” (Jakobs, 1996, p. 850). Toda la
casuistica anterior no encaja en la categoria de omisién pura porque el
sujeto que comete el delito es el mismo que ha originado el riesgo.

En segundo lugar, como conductas propiamente omisivas, la dogma-
tica juridico-penal distingue la omisién pura de la impura'’. En ambas,
quien delinque por omisiéon no ha generado el riesgo. La omision impura’?,
por su parte, opera cuando el sujeto que omite el auxilio guarda un deber
especial hacia la persona necesitada —teoria que se conoce como “posicién
de garante”®—. La razon de este deber puede ser personal o profesional.
En cuanto al deber personal, en términos ejemplificativos, si uno de los
miembros del matrimonio sufre un infarto, su cényuge tiene el deber de
socorrerlo —o de pedir socorro— y, si omitiera el auxilio, incurriria en un
delito de homicidio cometido en comisién por omisién, con idéntica pena
que si lo cometiera mediante la accidon material de matar. El deber especial

11. Denominadas en ocasiones omisién propia (en lugar de pura) e impropia (en lugar de
impura).

12.  Puede leerse ampliamente esta cuestion en Figueroa (2008), en el capitulo 2.: Omisién
impropia y delito de infraccién del deber.

13.  En este punto “[la posicion de garante] se da cuando corresponde al sujeto una especifica
funcién de proteccion del bien juridico afectado o una funcién personal de control de
una fuente de peligro” (Mir Puig, 1984, p. 327). Véase, igualmente a este respecto, Blanco
(2009, pp. 66 vy ss.).
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hacia la persona que precisa el socorro puede ser también de naturaleza
profesional, como, por ejemplo, el monitor de escalada respecto de sus
alumnos o el bombero respecto de todos los ciudadanos. En la omisién
impura, por lo tanto, la persona que omite la accién de auxilio cumple
dos requisitos, a saber: (1) no ha provocado el riesgo y (i1) guarda un deber
especial con respecto de la persona necesitada.

En la omisi6én pura, en cambio, quien omite el socorro, ademas de no
haber provocado el riesgo, no guarda ninguna relacién especial con —no es
garante de— quien precisa el auxilio. El delito que recoge la omisién pura
se incluye en el titulo IX del CP espafiol, denominado “De la omisién del
deber de socorro”, y el tipo base se recoge en su articulo 195.1:

El que no socorriere a una persona que se halle desamparada y en
peligro manifiesto y grave, cuando pudiere hacerlo sin riesgo propio ni
de terceros, sera castigado con la pena de multa de tres a doce meses'.

Este articulo se completa con dos apartados afiadidos: (195.2 CP) “En
las mismas penas incurrira el que, impedido de prestar socorro, no demande

14. Los términos “peligro manifiesto y grave” exigen que se encuentren en peligro la vida o,

en su defecto, la integridad fisica. De esta forma, quien decide no socorrer a un herido
leve —por ejemplo, que presente rasgufios o heridas que no pongan en peligro ni la vida ni
la integridad fisica— no incurrird en la omision del deber de socorro. Puede acudirse a la
descripcion de la situacion tipica en Ulloa (2006, pp. 255 y ss.), y especialmente al apartado
4.1.1: El grado de desamparo requerido en el tipo (Ulloa, 2006, pp. 259-266).
Por otro lado, aunque cada pais recoge la omision pura en distintos términos, la conducta
resulta esencialmente idéntica. Véase, por ejemplo: “quien [...] se abstenga voluntariamente
de prestar a una persona en peligro la asistencia que, sin riesgo propio o de terceros, pudiera
prestarle bien por su accién personal, bien demandando auxilio” (Articulo 223.6, parrafo
segundo, Codigo penal francés); “El que omitiere, sin justa causa, auxiliar a una persona
cuya vida o salud se encontrare en grave peligro, incurrird en prisiéon de dos a cuatro
afios” (Articulo 131, Cédigo penal colombiano). Una amplia muestra del consenso puede
observarse acudiendo a los codigos o normas penales de los siguientes paises —se afiade entre
paréntesis el nimero de articulo o secciéon de cada norma penal—: Espafia (195), Francia
(223.6), Alemania (323. ¢), Portugal (200), Italia (593), Andorra (131), Suiza (128), Bélgica
(422. bis), Luxemburgo (410.1), Holanda (450), Austria (95), Eslovenia (130), Croacia (123),
Serbia (138), Bosnia Herzegovina (175), Montenegro (157), Bulgaria (139), Turquia (98),
Rumania (203), Hungria (166), Eslovaquia (177), Republica Checa (150), Polonia (162),
Moldavia (163), Ucrania (136), Bielorrusia (159), Letonia (141), Estonia (124), Armenia
(128), Georgia (129), Mongolia (107.1), China (261), Liechtenstein (95), Dinamarca (253),
Finlandia (Chapter 21, Section 15 de la norma Neglect of rescue 578/1995), Noruega
(287), Islandia (221), México (340), Guatemala (156), El Salvador (175), Honduras (397.1),
Nicaragua (160), Costa Rica (144), Panama (146), Cuba (277), Colombia (131), Venezuela
(440), Surinam (530), Brasil (135), Uruguay (332), Argentina (108), Chile (494.14), Pert
(127), Ecuador (604.36), Paraguay (117).
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con urgencia auxilio ajeno”; y (195.3 CP) “Si la victima lo fuere por acci-
dente ocasionado fortuitamente por el que omiti6 el auxilio, la pena sera de
prisién de seis meses a 18 meses, y si el accidente se debiere a imprudencia,
la de prisién de seis meses a cuatro afios”. Adviértase que la omisién pura se
encuentra menos castigada que la impura; el CP considera, acertadamente,
que reviste menos gravedad omitir el socorro a una persona desconocida
que a otra con la que se mantiene una concreta vinculacion.

De esta forma, el delito de omisién pura no exige que se guarde una
especial relacién con la persona necesitada ni que se cometa ninguna
accién concreta, ya sea intencionada o imprudente. Al legislador penal le es
indiferente la accién que el sujeto realice en lugar de socorrer; de hecho, la
casuistica es infinita: el sujeto puede seguir caminando, o detenerse y cantar,
o realizar estiramientos. Lo que el delito exige a quien comete el delito es,
precisamente, la ausencia de una accién concreta: socorrer. Ningan otro
delito tiene estructura de mandato® —Socorre! —; todos los demas tienen
estructura de prohibicién —No mates!, jno agredas sexualmente!, jno robes!,
ino prevariques!, jno amenaces!—'.

Pero, ;por qué la omisiéon pura opera como un simulacro de la posi-
ci6n original?, jde qué forma contribuye a dilucidar la validez de la premisa
del desinterés mutuo? Para abordar estas cuestiones conviene advertir algu-
nos aspectos de las tres premisas de la posiciéon original.

3.2. La relacién entre las premisas de la posicion original y Ia omisién pura

La ausencia de contingencias y la valoracién de bienes primarios son
premisas que operan de forma complementaria. Rawls declara, de una parte,

15.  Aunque, como sefiala Gimbernat, “todas las omisiones, tanto las propias [puras] como las
impropias [impuras] infringen normas de mandato y no de prohibicién” (Gimbernat, 2002,
p. 687). Y, efectivamente, la madre que no alimenta a su hijo comete el delito infringiendo
la norma que le ordena (manda) alimentarlo. Es decir, a pesar de que el delito de homicidio
tiene estructura prohibitiva —jno mataras!— es posible cometerlo mediante omisién —nece-
sariamente impura—, porque bajo la prohibiciéon de matar se encuentra implicita la norma
de mantener la vida de personas dependientes. La omisién pura, sin embargo, Gnicamente
se comete por omision de la conducta ordenada, nunca mediante una accién, y, en virtud
de ello, ninguno de los demas delitos —atendiendo a la redaccién del tipo penal— tiene
estructura de mandato, aunque puedan cometerse mediante omisién impura.

16. “La antijuridicidad implica la infracciéon de una norma de determinacién (una prohibicion
o un mandato, en los delitos de omisién)” (Mir, 2006, p. 9). Puede observarse el consenso
actual de la doctrina en Ulloa (2006, pp. 184-185). En esta linea, Jakobs, refiriéndose a la
obligacién originaria propuesta por Feuerbach, dice: “La obligacién originaria posee pues
esencialmente un contenido negativo: jno lesiones!; lo positivo —jayuda al otro!— puede
solamente sobrevenir por la concurrencia de un fundamento especial” (Jakobs, 1985, p. 840).
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que la presencia de contingencias en los individuos de la posicién original
trastocaria la imparcialidad de los principios de justicia elegidos!”. Ahora
bien, debido a que el cumplimiento de esta premisa despoja de naturaleza
humana a los individuos —aproximandola a la de un yo radicalmente des-
vinculado e incurriendo en el riesgo de elecciéon de principios de justicia
arbitrarios®*—, el autor, como contrapartida, indica que los individuos
(aunque sumidos bajo el velo de la ignorancia y, por consiguiente, vacios de
contingencias) efectan sus elecciones valorando ciertos bienes primarios,
“cosas que se presume que todo hombre racional desea” (Rawls, 1995, p.
69), ya sean bienes sociales (derechos, libertades, oportunidades, ingresos,
riqueza) o naturales (salud, vigor, inteligencia, imaginacion). A esta segunda
condicién nos referimos como “valoraciéon de bienes primarios” o, indistin-
tamente, como “teoria débil del bien”, y es la que explica, por ejemplo, que
un individuo de la posicién original —que desconoce su grado de libertad
o de salud— siempre prefiera una mayor libertad (y no menor) o estar sano
(v no enfermo). El caracter complementario de esta segunda premisa a la
premisa principal —la ausencia de contingencias— es reconocida por Rawls
en los siguientes términos:

¢Cémo pueden [los individuos de la posicién original], entonces,
decidir cual de las concepciones de la justicia les serd mas favorable? ;O
es que tenemos que suponer que se veran obligados nuevamente a adivi-
nar? Para hacer frente a esta dificultad postulo que aceptan la explicacién
del bien esbozada en el capitulo anterior: suponen que, normalmente,
preferirin tener mas bienes sociales primarios a tener menos' (Rawls,

1995, p. 140).

17. El objetivo de Rawls estriba en extirpar la parcialidad, concebida esta como un trastorno
que los individuos padecemos en la toma de decisiones sobre lo justo y lo injusto. Nues-
tra parcialidad (o ausencia de imparcialidad) es el producto de nuestras contingencias
personales, tales como nuestro lugar en la sociedad, capacidades naturales, inteligencia o
fortaleza. La injerencia de la parcialidad sobre lo justoy lo injusto podria solventarse si los
individuos tuvieran que elegir los principios de justicia en las condiciones de la posicién
original, es decir, sin conocerse a si mismos (Rawls, 1995, pp. 24 vy ss.).

18.  “Para Rawls [...] resulta confusa la manera en que un sujeto abstracto, no corporeizado,
podria sin arbitrariedad producir determinados principios de justicia, o como en cualquier
caso la legislacién de un sujeto como este se aplicaria a los seres humanos efectivos del
mundo fenoménico” (Sandel, 2000, p. 28).

19.  Rawls se refiere aqui a preferencias por bienes sociales primarios porque son estos los ini-
cos que variaran en funcién de los principios elegidos. Los bienes naturales primarios, que
vendran dados cuando se eleve el velo de la ignorancia, no son susceptibles de eleccion.
En otras palabras: podra discutirse si, mediante un principio de justicia, en una oposicién
a un puesto de trabajo debe premiarse a los discapacitados intelectuales; no obstante, la
inteligencia como atributo sera inalienable a cada individuo. Por ello, en el contexto del
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Existe una diferencia sustancial entre las anteriores dos premisas. Noso-
tros, miembros reales de una sociedad, poseemos distintas contingencias que
inexorablemente nos influyen en los juicios y elecciones, y dicha posesién
nos distingue de los individuos de la posicidon original®. Sin embargo, en
lo que respecta a la valoracién de bienes primarios, nada nos diferencia
de los individuos cubiertos por el velo de la ignorancia; las personas rea-
les cumplimos la segunda premisa. Asi, en base al propédsito de alcanzar
principios de justicia imparciales en la posicién original, Rawls extirpa las
contingencias de sus individuos —ya que estas trastocan la imparcialidad—
pero no renuncia a que valoren bienes primarios —ya que su valoracion es
comun a todos los seres humanos—. Las distintas contingencias nos alejan
de la imparcialidad, la valoracién de los bienes primarios nos acerca a ella.

A tales efectos, la omision pura satisface los objetivos de las dos premi-
sas. Respecto de la segunda, como ya se ha afirmado, toda eventualidad que
se someta a juicio por personas reales se efectuara valorando positivamente
bienes primarios. Ahora bien, respecto de la primera, las personas no pode-
mos despojarnos de nuestras contingencias —;podria alguien, repentina y
magicamente, desconocer su nivel de riqueza, su sexo, su adscripcidén a una
confesién?—; en este sentido, la premisa se satisface indirectamente porque
las distintas contingencias no influyen en la consideracién del objeto que se
juzga. En otras palabras: en la omisién pura no se alcanza la imparcialidad
mediante el despojo de las contingencias —las personas reales no somos
susceptibles de esta intervencién—; la imparcialidad se manifiesta porque
le son inocuas todas las posibles contingencias humanas. Ante una delibe-
raci6én sobre el reproche que merece la omisién pura ya somos, de facto,
imparciales.

3.3. Cuatro causas por las que la deliberacién sobre la omisién pura no
depende de las contingencias

Corresponde advertir inicialmente que en este apartado no se considera
el interés mutuo —la benevolencia— como una contingencia en si misma.
Ello se debe a que Rawls le asigna una premisa especifica a esta cualidad

pasaje citado, Rawls no contempla como posible que las partes de la posiciéon original
elijan principios que modifiquen la distribucién de bienes naturales. En sus palabras: “[los
bienes primarios naturales] no estan directamente bajo su control” (Rawls, 1995, p. 69).
20. A modo de ejemplo: “si un hombre sabe que él es rico, puede encontrar racional proponer
que diversos impuestos a medidas de beneficencia sean declarados injustos; si supiera que
era pobre, es muy probable que propusiera el principio contrario” (Rawls, 1995, p. 31).
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—la premisa del desinterés mutuo—, distinguiendo asi su consideracion. La
influencia de la benevolencia se abordara especificamente en el siguiente
apartado, aqui se presupone que no afecta a los individuos. Corresponde
entonces profundizar en la naturaleza de la omision pura e identificar las
causas por las que esta eventualidad no se ve condicionada por ninguna
(otra) contingencia humana.

La primera causa refiere a que el bien involucrado, la vida, resulta
similarmente valorado por todos los seres humanos, independientemente
de sus contingencias®’. No hay nada que indique, a priori, que las personas
valoremos la vida de forma desigual®. Es intrinseco a la naturaleza de los
seres vivos —no solo a la de los seres humanos— desplegar las estrategias
necesarias para proteger nuestro estado vital. De hecho, todos los bienes
primarios indicados por Rawls guardan una acentuada relacién con la vida:
quienes los atesoran en mayor intensidad (mas salud, mas vigor, mas ima-
ginacion, mas inteligencia, més riqueza, més derechos, mas libertades, mas
oportunidades) tienen, en ultima instancia, mas opciones de permanecer
vivos. Ahora bien, esta es una primera causa de minimos; de igual modo
que la vida, existen multiples elementos que todos los seres humanos valo-
ramos igualmente, como los propios bienes primarios.

La segunda razon radica en que la vida es una contingencia de caracter
dicotémico. Por el contrario, los bienes primarios —salud, inteligencia,
vigor, imaginacion, riqueza, derechos, libertades, estatus—, pese a valorarse
similarmente por todas las personas, son graduales, es decir, se presentan
con distinta intensidad en los individuos. Fruto de ello, las personas no
somos imparciales en su consideracion. Por ejemplo, respecto de la inte-
ligencia, quienes la detenten en mayor grado seran presumiblemente mas

21. Podria decirse, en lenguaje juridico-penal, que la vida es el bien juridico protegido de la
omision pura. Pero no se ha indicado asi porque la vida no es el Ginico bien juridico prote-
gido en la omisi6én pura; la doctrina afiade “la integridad fisica y la libertad ambulatoria de
las personas” (Ulloa, 2005, p. 180) también como bienes juridicos protegidos por el delito
de omision del deber de socorro, dado que podria no consumarse la muerte de la victima
pero si producirse un menoscabo severo de la integridad fisica o, también, una retencién
prolongada —piénsese en quien no presta ayuda a una persona encerrada en un ascensor—.

22.  Si bien, acudiendo al extremo, los suicidas no otorgan a la vida el mismo valor que el resto
de personas. En este sentido, si una persona se halla frente a un precipicio con la intencién
de arrojarse al vacio pero, antes de lanzarse, sufre una parada cardiaca y se desploma en el
suelo, no seria coherente que deseara el auxilio. Este apunte, sin embargo, no invalida el
hecho de que la vida, en términos generales, resulte valorada de forma similar. Ademas, los
suicidas se hallan en un estado transicional: en cuanto culminen exitosamente su plan no
estaran vivos; no tienen, por tanto, ninguna pretensiéon de alcanzar principios de justicia.
En definitiva, se pretende que los casos excepcionales no turben la norma; si asi fuera
fracasarian todas las teorias antropolégicas que persigan obtener postulados generales.
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proclives a la defensa de un sistema meritocratico puro que no compense a
los menos inteligentes mediante la discriminacién positiva®. Igualmente,
el grado de riqueza —bien social primario similarmente valorado— influira
en cualquier deliberacion sobre politicas redistributivas. Ningtn hecho que
dependa de contingencias graduales podra ser juzgado de forma imparcial.
Sin embargo, la vida es una contingencia que responde a un parametro
binario: se posee 0 no se posee, no pueden existir grados de manifestacion®.
Todas las personas cumplimos con los requisitos clinicos que nos catalogan
como ser vivo; aunque algunas hayan vivido mas afios que otras ello no
indica que tengan mas vida, ni tampoco la persona mas sana tiene mas vida
que la persona que padece un cancer grave. Aquella tendra, en todo caso,
una salud que a priori le adjudique mas posibilidades de permanecer en
estado vital. En resumen, no puede afirmarse, salvo en términos metaféricos
0 estéticos, que una persona esté mas viva que otra.

La tercera causa —evidente pero que no debe pasar desapercibida—
sefiala que la omisién pura, ademas de involucrar a la vida, es una even-
tualidad susceptible de ser regulada normativamente. Supbngase que los
astrbnomos alertan de que un gran meteorito impactara inevitablemente
con la Tierra y acabara con la vida humana. Esta eventualidad nos afectaria
a todas las personas de igual modo, puesto que —ademas de que valoramos
la vida similarmente y de que la poseemos en idéntica intensidad— el resto
de contingencias son irrelevantes. Todos los individuos tendriamos el
mismo grado de interés en el asunto y, por ende, todos seriamos imparciales
en el debate sobre como afrontar tal eventualidad. Parece una apropiada
simulacion de la posicion original. Pero, ¢qué juzgamos?, ;cual es el objeto
de la justicia? Si el impacto del meteorito con la Tierra es inevitable, toda
deliberacion resulta estéril. Seria absurdo aprobar juridicamente una prohi-
bicion de colisién; las leyes fisicas no entienden de Justicia, la trayectoria
del meteorito es alegal. La eventualidad que concierna a la vida debe estar
dentro de la 6rbita de influencia humana. No hay nada de justo ni de
injusto en las muertes provocadas por catastrofes naturales. Tampoco lo
hay cuando un ser humano muere por el ataque de otra especie animal.
Quien ponga en peligro la vida humana tiene que ser, necesariamente, otro
ser humano.

23.  Puede observarse al respecto el razonamiento de Nozick (2014, pp. 232 y ss.).

24. Otras contingencias que podrian ser dicotomicas se manifiestan en unas personas y no en
otras. Por ejemplo, la vista, siempre que se catalogue como videntes a quienes la posean
—aunque vean con dificultad— e invidentes a quienes no la posean. Sin embargo, la vida es
la Gnica contingencia que, ademas de tener caracter dicotomico, se distribuye igualmente
por todas las personas interesadas en lo justo y lo injusto (precisamente: las personas vivas).
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La cuarta causa resulta determinante en tanto que explica por qué
Unicamente la omisién pura, y no otras conductas (delitos) que atentan
contra la vida del otro —sin ir mas lejos: el homicidio—, puede deliberarse
en condiciones de imparcialidad a pesar de que el juzgador mantenga
todas sus contingencias. La razon es que ninguna contingencia aumenta o
disminuye la probabilidad de concebirse como la victima —quien reclama
el auxilio— o como el delincuente —quien lo omite—. En este sentido, en
la estructura de todos los delitos contra la vida intervendran dos sujetos:
aquel que mata —o que intenta hacerlo, o que actda sin consideracion hacia
la vida del otro— y aquel que muere —o que teme por su vida—. En lo suce-
sivo, al primer sujeto lo llamaremos “A”; al segundo, “B”. La deliberacién
sobre el reproche juridico se concreta mediante las siguientes preguntas:
Jcudn injusta es la conducta que realiza A?, ;qué pena le corresponde? Para
que esta deliberaciéon sea efectivamente imparcial, no interesada, resulta
necesario que las distintas contingencias no introduzcan un interés parcial
en el asunto o, en otras palabras, que ninguna contingencia aumente la
probabilidad de ubicarse en la situacién de A o de B. Y en los delitos de
accion existen clertas contingencias que alejan a las personas de la imparcia-
lidad?. De tal forma, respecto del homicidio, todas las personas, a priori,
podemos ser A y B: cometer y padecer el delito. Pero algunas contingencias
personales influyen sensiblemente en la deliberacién. Por ejemplo, quienes
ostenten altos cargos de poder pueden ver su vida altamente amenazada o
expuesta. O, de igual forma, el reo que finaliza su condena por un crimen

25.  Es palmario el delito de regicidio. Dice el articulo 485.1 del Codigo penal espaiiol: “El que
matare al Rey o a la Reina o al Principe o a la Princesa de Asturias serd castigado con la
pena de prisién permanente revisable”. Cualquier persona podria ser A pero ninguna, salvo
el Rey, puede ser B. De esta forma, ante la pregunta jcuantos afios de prision es justo que
cumpla quien mate al Rey?, la respuesta que ofreceriamos si fuéramos el Rey seria distinta
de la que ofreceriamos si perteneciéramos a un grupo terrorista que desea su muerte. En
el primer caso nos interesaria que la pena fuera muy elevada, desde luego suficiente para
provocar la disuasion. En el segundo, que fuera lo mas leve posible. La imparcialidad no
se esfuma por diferencias en la valoracion de la vida sino por la presencia de otras contin-
gencias —ser 0 no ser Rey— determinantes en la conducta que el delito castiga.

26. Se emplea el término accién en su concepcién causal o en su “enfoque naturalista”
(Luzon, 1996, p. 250), es decir, como aquella conducta que genera o causa materialmente
un resultado. En cambio, la concepcion personal de accion (Luzdn, 1996, pp. 271 y ss.)
incluye también en ella toda conducta, activa o pasiva (anti)juridicamente relevante. En
términos ejemplificativos, quien observa a una persona desangrarse puede omitir su socorro
mediante una conducta activa —huir— o mediante otra pasiva —quedarse quieto—, pero
ninguna de ellas produce materialmente el resultado —muerte o menoscabo de la integridad
fisica de la victima—. Por delitos de accién nos referimos, entonces, a aquellos en los que
el delincuente realiza una conducta activa que produce el resultado en sentido causal o
naturalista.



La posicidn original de Rawls: critica al desinterés mutuo de las partes 225
acfs, 55 (2021), 209-232

atroz puede temer por su vida al salir de la prision, ya que quiza algunas
personas tengan un animo de venganza contra él. Estas y otras contingen-
cias aumentan la probabilidad ser B. Resulta razonable que estas personas
tengan un interés en que la pena por homicidio sea elevada; su imparciali-
dad se tambalea. Paralelamente, otras contingencias pueden implicar que
el individuo vea aumentadas las posibilidades de ser A, como quienes han
matado con anterioridad, quienes pertenecen a grupos terroristas o bandas
que ejercen usualmente la violencia para conseguir sus fines o quienes, sin ir
mas lejos, son conscientes de su agresividad o incapacidad para contener sus
impulsos violentos. Incluso cuando la muerte del otro se produce por una
accion imprudente, también algunas contingencias personales obstaculizan
una deliberacién imparcial. Estas podran ser, entre otras: tendencia personal
al riesgo, conduccion de vehiculos, manejo de herramientas potencialmente
peligrosas, o el desempefio de un cargo profesional como profesional sani-
tario u otro con vidas a cargo.

La sutileza conceptual de esta cuarta causa es que la omision, al contra-
rio de la accidn, no existe materialmente:

Y en cuanto a la omisibn —que es un concepto normativo que
supone la no realizacioén de una accién debida—, la accién base de la omi-
s16n (sea esta un delito o no) no es la no realizacién de una determinada
conducta, es decir, algo inexistente, no efectuado, sino precisamente la
conducta activa o pasiva realizada. [...] en la mayoria de las omisiones la
accion base es precisamente una actividad positiva (movimiento: andar,
conducir, charlar, trabajar, realizar un juego, etc.), solo que distinta de la
actividad debida. Excepcionalmente la conducta [...] puede consistir en
total pasividad, es decir, en total inmovilidad o quietud de la persona,
permaneciendo en total reposo muscular (Luzén, 1996, p. 269).

Es decir: los delitos de accidn se cometen mediante una tnica acciéon
—aquella que coincide con la conducta prohibida—; la omisién, en cambio,
se puede cometer mediante infinitas acciones. Asi, por un lado, los delitos
de accidén serdn mayoritariamente cometidos por quienes posean las con-
tingencias que les inciten a realizar la {inica accidn prohibida. Por ejemplo,
la persona de naturaleza violenta tiene mayor probabilidad de matar; la
persona extremadamente pobre tiene mayor probabilidad de robar. Y sin
embargo, por otro lado, en cuanto a la omisién, cualquier contingencia que
se posea propiciara la realizacion de alguna accién distinta al socorro de la
victima. Desconsiderada la influencia del interés mutuo, nada nos empu-
jaria a socorrer al necesitado —salvo el temor a una sancién—. La situaciéon
del desamparado no nos conmoveria sino que nos resultaria indiferente; en
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consecuencia, realizariamos cualquiera de las infinitas acciones —distintas
a socorrer— motivadas por nuestras contingencias. Resulta indiferente, en
definitiva, las concretas contingencias que se posean; todas propiciarian
acciones distintas a la prestaciéon de auxilio?”. Ahora bien, cuando la omi-
si6n no es pura sino impura —es decir, cuando se omite una accién exigida
por un deber personal o profesional— si influyen concretas contingencias,
como el hecho de guardar un deber especial hacia una persona o, al con-
trario, depender de la diligencia de otro. Es presumible, por ejemplo, que
el cuidador de ancianos se muestre partidario de penar mas levemente la
omisioén impura que el anciano necesitado de cuidados.

Por todo ello, en definitiva, solo la omisiéon pura puede ser discutida
en condiciones de imparcialidad sin la necesidad de que las personas reales
nos despojemos de nuestras contingencias. Una sinopsis nuclear de las
cuatro causas podria ser la siguiente: (primera) La vida —bien involucrado
en la omision pura— es valorada por todas las personas de forma similar;
(segunda) la vida es la Ginica contingencia dicotémica poseida similarmente
por todas las personas; (tercera) la omisidén pura es susceptible de ser regu-
lada normativamente; (cuarta) las infinitas acciones distintas a socorrer
pueden ser incentivadas por infinitas e indiferentes contingencias. En este
sentido se observa que la omisién pura, como eventualidad, satisface el obje-
tivo de la premisa principal de la posicién original, no porque las personas
reales nos despojemos de nuestras contingencias —tarea inalcanzable— sino
porque ellas son inocuas a la imparcialidad. El despojo de contingencias,

27. En términos matematicos, dado un conjunto de elementos finitos, tal conjunto serd
idéntico a otro conjunto de elementos también finitos porque ambos coincidirdn en no
poseer infinitos elementos (Ugarte et al, 2003, p. 82). Imaginese, si “P” es un prototipo
de persona, “P” estara definida por una serie de contingencias a las que llamaremos “p,”,
“p,”> “p,’» v asi hasta llegar a la ultima contingencia que la defina, que serd “p ”. Por
ejemplo: “p,=mujer”, “p,=docente”, “p,=jugadora de ajedrez”, etcétera. Resulta indiferente
cuantas contingencias sean necesarias para definir con total precision a una persona; “P”
tendrd un niimero total de contingencias (n) que siempre serd finito. En cambio, todas
las contingencias que podria poseer y no posee son infinitas. De esta forma, dos personas
podran, casualmente, compartir una misma contingencia: quiza ambas ejerzan la docencia
o jueguen al ajedrez. Pero, inevitablemente, coincidirdn en un sinfin de contingencias
que no posean: no hablardn persa, 0 no domesticarin camellos. Es decir, podran tener en
comtin alguna contingencia incluida en la sucesion “p, a p_”, pero con total seguridad
compartiran la ausencia de la inmensa mayoria de contingencias que se distribuyen a lo
largo de la sucesion “p ,, @ p”. Un arbol y una roca quiza compartan algin rasgo positivo
—presente, manifiesto—, como poseer una determinada dureza, pero desde luego coinciden
en no emitir luz propia, no haber sido fabricados por los humanos o no poder volar. Ana-
logamente, la exigencia de no realizar de una accién concreta—en nuestro caso: socorrer—,
serd siempre méis compartida, mas imparcial, mas factible de propiciar la coincidencia entre
las personas que la exigencia de que se realice una accién concreta.
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como requisito procedimental para lograr la imparcialidad, no resulta nece-
sario si lo que se trata de deliberar es el reproche juridico que le corresponde
a quien comete la omisién pura.

4. CRITICA A LA PREMISA DEL DESINTERES MUTUO DE LAS PARTES DE LA
POSICION ORIGINAL A LA LUZ DE LA OMISION PURA

Una vez definida la omisién pura como aquella eventualidad que satis-
face las dos primeras premisas de la posicidn original, procede argiiir ahora
si la ausencia de interés mutuo —tercera premisa de la posicién original
rawlsiana— de las partes de la posicion original es, como asegura Rawls, la
opcidon mas débil, la mas comiinmente compartida o la concepcién sobre
la conciencia humana que tiene mas visos de alcanzar la imparcialidad. El
ntcleo de la réplica comunitarista a la Teoria de la Justicia gira en torno
a la concepcidn de persona vy, en tal sentido, resulta decisiva una especial
atencién a la consideracion de la benevolencia®.

En primer lugar, si los individuos poseyéramos una benevolencia
infinita, la justicia no seria necesaria. Es decir, si demostraramos un interés
desmesurado por el otro, nunca realizariamos conductas que le perjudicasen
y, ademas, en cualquier reparto, siempre le concederiamos al otro mas de lo
que la justicia le habria asignado?®’. Sandel (2000, pp. 47 y ss.) contrapone
la idea anterior a fin de cuestionar la concepcion liberal rawlsiana de la
primacia de la justicia®.

28. Al igual que Sandel (2000), se emplea el término “benevolencia” en un sentido equivalente
al interés mutuo, siendo entonces la ausencia de benevolencia equivalente al desinterés
mutuo.

29. Laidea proviene de Hume: “Asi, las reglas de la equidad o Justicia dependen enteramente
del estado y condicion particulares en que los hombres estan situados, y deben su origen y
existencia a la utilidad que la sociedad obtiene de su estricta y regular observancia. Invertid,
en alguna circunstancia de consideracién, la condicién de los hombres; producid una situa-
ci6én de extrema abundancia o de extrema necesidad; implantad en el corazén una perfecta
moderacién y humanitarismo, o una completa rapacidad y malicia: al hacer entonces de
la Justicia algo totalmente iniitil, estaréis destruyendo su esencia y poniendo un freno a su
fuerza de obligacion sobre la humanidad” (Hume, 1993, p. 62).

30. “La justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, como la verdad lo es de los
sistemas de pensamiento” (Rawls, 1995, p. 17). Resulta relevante, en este sentido, observar
la distinciéon que hace Sandel (2000, pp. 136 y ss.) al indicar que cuando dos personas lle-
gan a un acuerdo, tal acuerdo puede ser evaluado desde dos prismas: a) el acuerdo es justo
porque los individuos eligieron en condiciones de libertad; b) el acuerdo es justo porque
ambas partes reciben una porcién justa. La primacia de la justicia defendida por el plan-
teamiento liberal indica que el resultado de un acuerdo elegido en condiciones de libertad
siempre serd justo, sin que resulte necesario acudir al contenido del acuerdo en si. En la
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En segundo lugar, la benevolencia solo puede existir tras una previa
consideracién de lo humanamente deseable. Cuando se actia alentado
por impulsos benevolentes ha sido necesario comprender previamente la
situacion del otro e identificar la ausencia de algn bien. La benevolencia
seria, entonces, la contingencia que interviene para revertir la ausencia de
un bien ajeno. Quien destina una donacién a la pobreza revierte la ausencia
de recursos econ6micos. Se advierte, entonces, que la benevolencia no tiene
un contenido ético autbnomo —tal vez ello justifique que Rawls la distinga
del resto de contingencias—, se trata de una contingencia que depende
enteramente de una previa reflexiéon y valoracién de los anhelos humanos.
Un individuo embriagado de benevolencia que no valorase positivamente
bienes primarios nunca conseguiria mejorar las condiciones del otro, ¢por
qué motivo, entonces, revertiria la pobreza del otro quien no comprende
las ventajas de la riqueza?, spor qué socorrera al necesitado quien no valora
positivamente la vida o la salud fisica?

La omision pura ilumina la cuestion relativa a st la ausencia de benevo-
lencia es la hipotesis menos restrictiva, mas débil, aquella que es susceptible
de alcanzar la mas amplia imparcialidad entre las personas reales. Presimase
que cumpliéramos la premisa del desinterés mutuo de igual modo que la
cumplen los individuos de la posicion original. “Las partes [de la posicién
original] no pretenden conferirse mutuamente beneficios, ni dafarse; no
estan motivadas por la afecciéon o por el rencor [...] Poniéndolo en térmi-
nos de un juego, podriamos decir que aspiran a una puntuacién lo mas
elevada posible en términos absolutos. No desean para sus oponentes una
puntuacién elevada ni baja” (Rawls, 1995, p. 142). Asi configurados, ;qué
hariamos cuando se nos presente el dilema entre socorrer o no al necesi-
tado? Forzosamente, siempre optariamos por la omisién. Desprovistos de
benevolencia, siempre valorariamos mas nuestra libertad de acci6n que la
vida del otro. Unicamente una consecuencia que afectara al interés propio
—como el temor a una sancién o el deseo de una recompensa que hipoté-
ticamente ofreciera el Estado a quien socorre— nos empujaria a prestar el
auxilio. Pero una mirada empirica indica que las personas si actuamos, por
lo general, considerando y valorando la situacién del otro; no necesitamos
de un motivo individual, que repercuta directamente en nuestra situacién,
para socorrer. Dicho directamente: los seres humanos no cumplimos la
premisa del desinterés mutuo. Podria objetarse, no obstante, que la realidad

posicion original los principios acordados son justos porque se han elegido —ademas de
en condiciones de imparcialidad— libremente, es decir, de acuerdo a la facultad de agencia
que se presume —decimos presume porque Sandel cuestiona esta facultad de agencia (2000,
pp- 202 y ss.)— que disponen las partes.
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revela numerosos casos de omision pura; que hay personas que optan por
no socorrer. Esa observacion es indiscutible. Ahora bien —y aqui se halla la
sutileza—, quienes omiten el socorro, aunque fueran una mayoria abruma-
dora, ;realmente no incluyen la vida del otro en su decisién?, ;realmente
no poseen benevolencia? Quien omite el socorro lo hace porque, habiendo
valorado instintivamente tanto su propia libertad de accién como la vida
del otro, observa que su balanza volitiva se vence por el lado del interés
propio. Pero ambos, el que socorre y el que omite, coinciden en albergar un
interés por el otro; difieren en cuanto a su intensidad. La benevolencia no
es una cualidad dicotémica sino gradual. Es su diferente graduacion en cada
persona —y no su ausencia— lo que propicia la disparidad de conductas, que
unos socorran y otros omitan. Suponer lo contrario equivale a afirmar que
es indistinto, dentro de los entramados psicologicos de una persona, dejar
morir a un ser humano y a un péjaro.

No obstante, la presencia de benevolencia en las personas reales no
implica, per se, que resulte erréneo incluir la premisa del desinterés mutuo
en las partes de la posicion original. Obsérvese: la premisa de la ausencia
de contingencias no es compartida por las personas reales —quienes si las
poseemos— y, sin embargo, resulta adecuada en tanto en cuanto es menos
restrictiva —mas débil— y, por tanto, favorece la consecucién de la impar-
cialidad. Las personas, una vez despojadas de nuestras contingencias, somos
mas imparciales que manteniéndolas. Pero, ;somos las personas realmente
mas imparciales si nos despojamos de la benevolencia?, ;contribuye la pre-
misa del desinterés mutuo a alcanzar la imparcialidad? La premisa resultara
adecuada Gnicamente si queda justificado que proporciona alguna ventaja
procedimental para dotar de imparcialidad a los principios de justicia
elegidos.

El pensamiento liberal, en términos generales, concibe al interés
propio y al interés mutuo como conceptos contrarios y excluyentes, del
mismo modo que sita al yo frente a la comunidad o de igual forma en
que concibe la pluralidad como elemento epistemolbgicamente anterior a
la unidad®. En este sentido, resulta esperable que desde el liberalismo no
merezcan un reproche —juridico o moral— las conductas que priman el inte-
rés propio frente al interés mutuo cuando ambos se encuentran en friccion.
Sin embargo, ello implica, inexorablemente y de facto, el reconocimiento de

31. “En una ética deontoldgica, en la que lo justo es anterior a lo bueno, esto significa que
lo que nos separa es, en un sentido importante, anterior a lo que nos une: anterior tanto
epistemologicamente como moralmente. Somos primero individuos distintos y [fuego
formamos relaciones y nos involucramos en acuerdos cooperativos con los otros; de ahi la
prioridad de la pluralidad sobre la unidad” (Sandel, 2000, p. 170).



230 Javier Martin-Lanas
acfs, 55 (2021), 209-232

dos componentes intrinsecos a la conciencia humana: el interés propio y el
interés mutuo. Es decir, ademas del interés propio, existe igualmente una
conciencia intersubjetiva del yo, empatia, benevolencia o mera concepcién
de uno mismo dentro de una comunidad. Y la existencia de este segundo
componente de la conciencia humana resulta compatible con la primacia
liberal del interés propio frente al mutuo y, también, con la presuncién
segun la cual las personas se ven seducidas con mayor intensidad y frecuen-
cia por el interés propio que por la benevolencia®.

En definitiva, si la posicién original rawlsiana ha de incluir alguna
premisa que atafia a la relacion entre el yo y la comunidad, serd mas com-
partida —mas débil, mas acorde a la norma general— aquella que albergue
un interés propio y un interés mutuo de forma simultanea. No resulta
menos restrictivo asumir Gnicamente la existencia de interés propio y negar
la presencia del interés mutuo. Ambos elementos operan como motores de
las decisiones humanas. Afirmar esta doble presencia resulta independiente
de la discusién sobre cémo equilibrar con un sentido de justicia nuestra
balanza entre los intereses propios y los intereses de la comunidad. La con-
servacion de la benevolencia en la posicion original no implicaria ninguna
consideracién ulterior sobre el equilibrio justo entre ella y el interés propio.

La omisién pura ofrece la posibilidad de observar la influencia del
interés mutuo de forma, por un lado, directa, ya que al ser una eventualidad
real no requiere de abstraccion, y, por otro, aislada, toda vez que en su deli-
beracién no intervienen otras contingencias. Del examen de esa posibilidad
parece desprenderse que la premisa del desinterés mutuo no es mas débil o
menos restrictiva que su contraria. No queda justificado, por tanto, que esta
concreta premisa rawlsiana contribuya a alcanzar la imparcialidad. Extirpar
el interés mutuo de los individuos que eligen los principios de justicia no
implica incorporar una condicién ampliamente aceptada.

32.  Especialmente, cuando existe igualdad entre los bienes disputados —el mio y el del otro—,
la presuncién seglin la cual optamos por el interés propio si podria ser de caracter débil,
es decir, la mas ampliamente compartida. Por ejemplo: dos marineros naufragan en alta
mar y se enfrentan violentamente para colocarse el Gnico chaleco salvavidas; finalmente
uno ahoga al otro y consigue colocarse el chaleco. Este y otros casos muestran que la
exculpacién por estado de necesidad —puede acudirse, en esta materia, a Bald6 Lavilla, F.
(1994)— admite como razonable (permisible) que se opte por el interés propio y no por el
ajeno cuando lo que se disputa es el mismo bien —en el ejemplo, la vida.
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