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ADVERTENCIA Y AGRADECIMIENTOS

Aunque este libro fue concebido como una obra unitaria,
el material de algunas de sus partes fue publicado, en versiones
diferentes, en diversos articulos. Asi, parte de lo que se ex-
pone en el capitulo II coincide con el desarrollo de Legal Ethics:
Between Metaphysics and Futility, incluido en “Essays in Legal
Theory in Honour of Kaarle Makkonen”, XVII Oikeustiede
Jurisprudentia, 1983. El capitulo VII incluye una discusién
que con distintas conclusiones fue recogida en el articulo ;Da
lo mismo omitir que actuar?, LL, 1979-C-801. Parte del de-
sarrollo del capitulo X fue anticipado en el articulo ;jEs la te-
nencia de drogas para el consumo personal una de las acciones
privadas de los hombres?, LL, 1979-D-743. Por iltimo, el
niicleo del capitulo XI apareci6 en una versién diferente, inclu-
so en cuanto a algunas conclusiones, en Pena de muerte, con-
sentimiento y proteccién social, LL, 1981-A-708.

Esta segunda edicin es sustancialmente diferente de la an-
terior. En el capitulo I he introducido un enfoque distinto de
las personas morales. El capitulo II ha sido actualizado con la
discusién de nuevos intentos de fundar la moral en el autointe-
rés. El actual capitulo IV, dedicado al desafio comunitarista
al liberalismo kantiano, es totalmente nuevo. He revertido el
orden de los actuales capitulos V y. VI por entender que asi se
advierte méds claramente cémo el principio de inviolabilidad
condicionaba al de autonomia. El capitulo V, dedicado a este
ultimo principio, exhibe una visién menos subjetivista del bien
que la adoptada en la edicién anterior. El capitulo VIII inclu-
ye algunos pasajes relevantes nuevos sobre el cardcter normati-
vo de la causacién y una nueva seccién sobre los beneficiarios
de los derechos individuales. En el capitulo IX hay modifica-
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ciones importantes en el modo de concebir la democracia como
sucedaneo del discurso moral. El capitulo X absorbe ahora
parte de la discusién del V sobre paternalismo y perfeccionis-
mo Y el problema de la punibilidad del consumo de drogas me-
ramente ejemplifica en esta versién las implicaciones de esa
discusién. En el capitulo XI he revertido las dos iltimas sec-
ciones y se han introducido algunas modificaciones en las pro-
puestas finales.

He discutido con mucho provecho diferentes argumentos
de este libro con amigos y colegas a quienes deseo agradecer su
paciencia ¢ interés. [Entre ellas estan Carlos E. Alchourrén,
Eugenio Bulygin, Genaro R. Carri6é, Ronald Dworkin, Martin
D. Farrell, Owen Fiss, Ernesto Garzén Valdés. Hartmut
Kliemt, Norbert Hoerster, Juan Larreta, Jaime Malamud Goti,
Thomas Nagel, Eduardo Rabossi y Tim Scanlon.

Estoy muy reconocido a Carlos Rosenkrantz por haberme
ayudado en la edicién del libro preparando el indice analitico y
revisando las pruebas junto a Gabriel Bouzat, Herndn Gullco y
Agustin Zbar. Ademds de los nombrados debo agradecer el
estimulo de una permanente discusién a colaboradores y par-
ticipantes de mi seminario de ética, tales como Marcelo Ale-
gre, Claudio Amor, Martin Bohmer, Roberto de Micheli, Car-
los Espé6sito, Roberto Gargarella, Marcela Rodriguez y Javier
Sarén.

También deseo dar las gracias a Eva Dietrich por su efi-
ciente trabajo de edicién.

CARLOS SANTIAGO NINO,
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INTRODUCCION

Es indudable que los derechos humanos son uno de los
mds grandes inventos de nuestra civilizacién. Con esta afirma-
cién quiero destacar varias cosas: en primer lugar, que el re-
conocimiento efectivo de los derechos humanos podria paran-
gonarse al desarrollo de los modernos recursos tecnolégicos
aplicados, por ejemplo, a la medicina, a las comunicaciones o a
los transportes en cuanto al profundo impacto que produce en
el curso de la vida humana en una sociedad; en segundo térmi-
no, que tales derechos son, en cierto sentido, “artificiales”, o
sea que son, como el avién o la computadora, producto del in-
genio humano, por mis que, como aquellos artefactos, ellos
dependan de ciertos hechos “naturales”; en tercer lugar, que,
al contrario de lo que generalmente se piensa, la circunstancia
de que los derechos humanos consistan en instrumentos crea-
dos por el hombre no es incompatible con su trascendencia
para la vida social.

Esta importancia de los derechos humanos estd dada,
como es evidente, por el hecho de que ellos constituyen una
herramienta imprescindible para evitar un tipo de catastrofe
que con frecuencia amenaza a la vida humana. Sabemos,
aunque preferimos no recordarlo todo el tiempo, que nuestra
vida estd permanentemente acechada por infortunios que pue-
den aniquilar nuestros planes mds firmes, nuestras aspiraciones
de mayor aliento, el objeto de nuestros afectos més profundos.
No por ser obvio deja de ser motivo de perplejidad el hecho de
que este cardcter tragico de la condicién humana esté dado,
ademds de por la fragilidad de nuestra constitucién biolégica y
por la inestabilidad de nuestro entorno ecolégico, por obra de
nosotros mismos. Para un observador externo debe ser real-

1. Nino.
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mente patético el espectdculo de estos pobres seres cuya con-
ciencia se prolonga por apenas unas décadas y cuyos penosos
intentos de dar sentido a su vida durante ese breve lapso se ven
muchas veces frustrados por interferencias mutuas. Estas co-
lisiones se producen no sélo por la escasez de recursos externos
para satisfacer intereses sino también por la préactica de muchos
de utilizar a sus congéneres como otro tipo de recursos, sea
para asegurar su propio bienestar, sea para materializar alguna
visién peculiar del bien absoluto. Esta practica de usar a los
hombres como instrumentos es, por supuesto, mucho mas de-
sastrosa cuando, como suele suceder, es llevada a cabo por los
poderosos, por quienes tienen acceso a las armas o a otros me-
dios para someter a sus semejantes en gran escala.

El antidoto que han inventado los hombres para neutrali-
zar esta fuente de desgracias es precisamente la idea de los de-
rechos humanos. . No obstante antecedentes tan remotos como
los fueros espaiioles, las cartas inglesas, las declaraciones nor-
teamericanas, etc., es con la Declaraciéon de los derechos del
hombre y del ciudadano de 1789 que se hace completamente
explicito que la mera voluntad de los fuertes no es una justifi-
cacién tltima de acciones que comprometen intereses vitales de
los individuos, y que la sola cualidad de ser un hombre consti-
tuye un titulo suficiente para gozar de ciertos bienes que son
indispensables para que cada uno elija su propio destino con in-
dependencia del arbitrio de otros. Todavia resulta impresio-
nante la sentencia del prélogo de la Declaracion de la Asamblea
francesa que dice que “la ignorancia, el olvido o el desprecio
de los derechos del hombre son las unicas causas de los males
publicos y de la corrupcién de los gobiernos”.

A partir de alli el reconocimiento de los derechos humanos
se fue expandiendo a través de las constituciones de practica-
mente todos los Estados nacionales y de normas internacionales
como la Declaracion universal de derechos humanos, sanciona-
da por las Naciones Unidas en 1948, y los pactos subsiguientes,
propiciados por el mismo organismo, sobre derechos civiles y
politicos y sobre derechos econémicos, sociales y culturales.

Esta expansién del reconocimiento juridico de los dere-
chos humanos no ha impedido, sin embargo, que este siglo pre-
senciara genocidios sin precedentes, purgas siniestras, masa-
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cres y persecuciones crueles, intervenciones sangrientas de
grandes potencias en la vida de otros pueblos, hambrunas, en-
fermedades evitables y analfabetismo €n las regiones posterga-
das del mundo, la amenaza permanente de un estallido nu-
clear.

Estos hechos terribles no deben oscurecer los lentos e inse-
guros avances que se han hecho en esta materia, principalmente
después de la segunda guerra mundial: la esclavitud practica-
mente ha desaparecido en el mundo; el proceso de descoloniza-
cién, aun cuando no es completo, ha progresado sustancial-
mente; cada vez hay mds paises en los que rige, a veces con
retrocesos temporarios, el estado de derecho; se han estableci-
do tribunales internacionales para juzgar denuncias por viola-
ciones de derechos humanos; la conciencia de la gente estd més
alerta acerca de las aberraciones que se producen aun m4s alla
de las fronteras de sus respectivos paises. Sin embargo, no es
posible eludir la pregunta de por qué estos avances no son més
rdpidos, firmes y generales.

Uno de los factores que tal vez contribuyen a que no se-
progrese tanto como es deseable en la promocién de los dere-
chos del hombre es la creencia de que ella estd asegurada cuan-
do se alcanza un reconocimiento juridico de los derechos en
cuestién. Ese reconocimiento es obviamente importante,
puesto que permite neutralizar algunas clases de violaciones:
las que provienen de particulares o de funcionarios aislados del
aparato estatal. Pero ésta es la modalidad mas benigna de
desconocimiento de los derechos, la modalidad que se combate
con relativa eficacia a través de leyes penales operativas, jueces
diligentes y una policia mas o menos eficiente. La forma
mds perversa y brutal de ese desconocimiento es la que o bien
involucra al nicleo mismo de la maquinaria que concentra el
monopolio de la coaccién o supone la injerencia de potencias
extranjeras. Frente a este tipo de lesiones a los derechos es
practicamente vana su homologacién por el derecho positivo,
ya que las normas respectivas pierden vigencia con la misma
violacién generalizada e impune y son generailmente reempla-
zadas por otras que amparan juridicamente tales lesiones.

La percepcion de esta limitacién de la estrategia de hacer
efectivos los derechos humanos a través de cada orden juridico
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nacional ha hecho que cada vez més se concentre la accién en
esta materia en la celebracién de convenios internacionales que
definan los derechos, establezcan sanciones externas para su
violacién, organicen tribunales regionales para juzgar esa vio-
lacién, prevean procedimientos de fiscalizacion, etcétera. Es
claro que éste es otro paso decisivo hacia la vigencia de los de-
rechos individuales bdsicos, ya que implica aislarlos relativa-
mente de las contingencias politicas internas de cada pais. Sin
embargo, la necesaria incorporacién de los derechos humanos
al orden juridico internacional tiene dos limitaciones. Una
estd dada por el hecho de que las divergencias ideolégicas entre
los poderes gobernantes en diferentes naciones hace que esa
incorporacién se concrete en el nivel del minimo comin deno-
minador, dejando de lado los derechos que son motivo de di-
vergencia. La otra, mas grave, es que la concepcién todavia
vigente de la soberania de los Estados impone restricciones
severas a la obligatoriedad de los compromisos asumidos y a la
injerencia de 6rganos externos para investigar y castigar viola-
ciones de derechos.

Estas limitaciones del reconocimiento de los derechos del
hombre a través del orden juridico nacional y del internacional
hace que, ademas de ese imprescindible e imperioso reconoci-
miento, deba apuntarse a un plano todavia mas profundo: la
formacién de una conciencia moral de la humanidad acerca del
valor de estos derechos y de la aberracién inherente a toda ac-
cién dirigida a desconocerlos. Es esta conciencia, una vez que
arraigue firmemente y se generalice, lo que puede constituir el
freno mas perdurable y eficaz contra la accién de los enemigos
de la dignidad humana. '

Esto se conecta con otro factor que detiene el progreso
de la vigencia de los derechos del hombre: podria ser cierto
que detrds de los abusos a tales derechos haya crudos intere-
ses que se ven frustrados por su observancia; pero, en todo
caso esos intereses no se defienden abiertamente sino que se
cubren de un disfraz ideolégico; ademds es claro que en muchas
ocasiones el ataque a los derechos proviene de defensores sin-
ceros de ideologias adversas a ellos. Por lo tanto, la difusién
de ciertas ideologias, defendidas por interés o por conviccién,
es una de las fuentes mds importantes de actitudes de desprecio
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hacia los derechos del hombre. Esta es otra razén para con-
centrarse en la generalizacién de una conciencia moral que in-
munice contra concepciones ideolégicas que conciben a los
hombres como simples recursos.

La formacién de una conciencia moral se logra o bien por
propaganda o por discusién racional. El primer método pue-
de ser mas eficaz a corto plazo, pero, como la experiencia lo
demuestra, es notablemente frégil, puesto que condiciona las
mentes a un tipo de respuesta que bien puede adaptarse con re-
lativa facilidad al estimulo opuesto. Por otra parte, la estrate-
gia propagandistica, cuando va mas alld de la mera difusién de
ideas, implica una actitud elitista, ya que se supone que quie-
nes ejercen la propaganda no estan convencidos por accién de
esa misma propaganda sino por razones que no estan al alcance
de sus destinatarios, y esa actitud es pragmaticamente inconsis-
tente con la defensa de los derechos que se procura hacer a tra-
vés de la propaganda.

Afortunadamente la vigencia de la discusidn racional es
mucho mds amplia que la de los derechos humanos. Aun los
tiranos mas desvergonzados se ven en la necesidad de dar algu-
na justificacion de sus actos y ese intento de justificacién, por
burdo e hipdcrita que sea, abre las puertas para la discusién es-
clarecedora.

A veces son los propios defensores de los derechos huma-
nos los que rehiyen la discusién. Ellos asumen que es posible
tomar partido por la consagracién préactica de esos derechos
sin encarar la engorrosa cuestion de las razones que fundamen-
tan moralmente la necesidad de esa consagraciéon. Pero esto
es un error: esa toma de posicion es de indole moral y si no se
la justifica con razones queda inerme frente a la adopcién de
posiciones opuestas. Por otra parte, no se trata s6lo de optar
entre una posiciéon que reconoce y otra que desconoce los dere-
chos del hombre: se trata de determinar también cuéles son
esos derechos que deben ser reconocidos y qué alcance debe
asigndrseles, cosa que no puede zanjarse de otra forma que no
sea a través de la discusién racional en el plano de la filosofia
moral.

La renuencia a encarar esa discusion estd muchas veces de-
terminada por una u otra de dos posiciones en apariencia
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opuestas pero con resultados equivalentes, posiciones que son
defendidas por muchos filésofos morales y que estan arraigadas
en la mentalidad de muchos legos: por un lado, el dogmatismo
ético, segin el cual hay verdades morales autoevidentes o que
se adquieren por un acto de fe o por una intuicién no corrobo-
rable intersubjetivamente, lo que hace, en cualquier caso, su-
perfluo el ofrecer razones en apoyo de tales creencias; por el
otro lado, el escepticismo ético, para el que es imposible dar ra-
zones en defensa de una concepcién moral como la que legiti-
ma los derechos del hombre, puesto que la adopciéon de ese
tipo de concepciones estd determinada por decisiones 0 emo-
ciones que no estdn controladas por criterios de racionalidad.
Creo que la difusion de estas posiciones metaéticas, que suelen
alimentarse reciprocamente, en un proceso de accién y reac-
cién, es uno de los obstaculos mas profundos para ta formacién
de una conciencia moral esclarecida que sirva de dltimo baluar-
te contra los asaltos a la dignidad del hombre.

Esto justifica que diga que este libro tiene un objetivo
esencialmente practico: se trata de contribuir a la vigencia de
los derechos del hombre a través de la discusion teérica de ideas
que les son adversas. En la primera parte, dedicada a cues-
tiones de metaética, luego de ubicar a los derechos humanos
en cierta geografia conceptual, ensayo una explicacién de la
naturaleza de la moral que descalifica igualmente tanto al dog-
matismo como al escepticismo ético y que muestra a la moral
y, por lo tanto, a las instituciones que de ella derivan —como
los derechos humanos— como una creacién humana que no es
de ningin modo arbitraria sino que estd condicionada por sus
funciones sociales distintivas y por los presupuestos conceptua-
les a través de los cuales la identificamos. La segunda parte,
destinada a ciertos principios bédsicos de moralidad social, in-
tenta mostrar que de la naturaleza de la moral derivan ciertas
exigencias sustantivas (que se las asocia con el liberalismo, en
un sentido de la expresion que de ninglin modo, como se ve a
lo largo del libro, involucra una posicién acerca del sistema
econémico preferible); estas exigencias resultan de descalificar

tres concepciones inherentes al pensamiento totalitario —el ho- .

lismo, el perfeccionismo y el determinismo normativo- y de su
combinacién emergen los derechos individuales basicos. Enla
tercera parte, dedicada a instituciones, se trata de vislumbrar
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un disefio social que corresponde a los principios expuestos en
la parte precedente, lo que supone definir el alcance de los de-
rechos y sus implicaciones respecto del sistema del gobierno
apropiado, de los limites de la interferencia estatal en las accio-
nes de los hombres y del uso legitimo de la coaccién por parte
del Estado.

Permanentemente me preocupo a lo largo del libro por en-
fatizar el caracter exploratorio que tiene la argumentacién que
desarrollo. Si bien la filosofia analitica ha hecho en los ultimos
afos notables progresos en el drea moral y politica —que habia
quedado antes un tanto rezagada frente a otras reas filosofi-
cas—, esos progresos implican avanzar a tientas en un territorio
inseguro e ignoto, al que sélo habian accedido previamente,
salvo por algunos precursores lejanos, filésofos que estaban
munidos de armamento tedrico sustancialmente diferente. El
no seguir atentamente los pasos de estos pensadores de distinta
orientacion filosofica no se debe a una absurda desvalorizacién
de su obra, en muchos casos de importancia fundamental, sino
al hecho de que un diferente equipamiento metodolégico obli-
ga a abrir brechas independientes de las transitadas por ellos,
aunque sean seguramente paralelas y a veces coincidentes.
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EL CONCEPTO DE DERECHOS HUMANOS

1. INTRODUCCION

Este capitulo pretende ocuparse de un tema de indole con-
ceptual. A diferencia de los capitulos siguientes, aqui no se
encarard la cuestién de como pueden fundamentarse los dere-
chos humanos -y, en consecuencia, cudles son tales derechos—,
sino la de precisar la nocién de derechos humanos, es decir es-
tablecer las condiciones de aplicabilidad de la expresion “dere-
chos humanos”.

Esta distincion entre un andlisis conceptual y un desarrollo
tedrico de cardcter normativo o justificatorio requiere alguna
aclaracion, ya que estd amenazada por confusiones que puéden
perjudicar a ambas tareas. A primera vista la legitimidad de
la distincién parece indiscutible: la tarea de elucidacién con-
ceptual es previa e independiente de la de la valoracién de los
fenémenos referidos por los conceptos en cuestion, ya que sin
tal elucidacién no es posible determinar qué es lo que se estd
valorando.

Sin embargo, tal vez podrian extenderse a esta distincién
las dudas que han surgido! acerca de la distincién paralela en-
tre juicios analiticos y juicios sintéticos, o con contenido facti-
co. En el caso de la distincién presente entre juicios analiticos
(o sea juicios que involucran un anilisis conceptual) y juicios

! Estas dudas surgieron, principalmente, a partir del articulo de Quine, °
W. V. O., Two Dogmas of Empiricism, en “From a Logical Point of View”,
New York, 1963, p. 21 y siguientes.
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valorativos o normativos, las dudas podrian presentarse de este
modo: si se parte de la base de que el andlisis de un concepto
como el de derechos humanos no consiste en dar cuenta de al-
guna esencia inobservable, reflejada por el concepto en cues-
tién, que esté de algin modo intercalada en la realidad, entre
los hechos observables, se hace dificil determinar cuales son los
criterios que guian tal andlisis. Obviamente la tarea de eluci-
dacién conceptual pretende ofrecer algo mis que una buena in-
vestigacion lexicogréfica acerca del uso de una cierta expresion
lingiiistica, tal como la que se lleva a cabo en la confeccién de
un diccionario. Tampoco se satisface esa tarea con la pro-
puesta de definiciones estipulativas, que simplemente expresan
la decisién del hablante de usar una palabra con cierto signifi-
cado o la recomendaciéon de que otros dsi la empleen; si fuera
de esta manera carecerian de sentido todas las controversias
que la elucidacién conceptual suele provocar. Se afirma que
la tarea filoséfica fecunda pasa por una via intermedia cons-
- tituida por la reconstruccién racional de un concepto?; ella
consiste en la transformacién de un concepto inexacto y vago
empleado en algin dmbito por otro mds preciso y exacto que
pueda ser usado en la mayoria de las ocasiones en que se usa el
concepto anterior. Pero el hecho es que hay multiples alter-
nativas para dar precisién a un concepto vago, y, admitiendo
que la mayor precisién implica necesariamente restringir en
algo el ambito de aplicabilidad del concepto, todas las alterna-
tivas pueden ser incomparables en cuanto a la capacidad del
concepto reconstruido para reemplazar en diferentes ocasiones
al concepto original. En relacién con un caso como el de la
nocion de derechos humanos, no se ve qué otra cosa podria ha-
cerse que no fuera ofrecer una larguisima lista de definiciones
mas o menos precisas asociadas de algiin modo con el empleo
de la expresién en algiin contexto. Sin embargo, s6lo algunas
definiciones seran de utilidad, y ellas son las que recogen dis-
tinciones que son relevantes en el esquema valorativo o justifi-
catorio en cuyo marco opera la nociéon de derechos humanos.

2 Acerca de esta idea de reconstruccién racional, ver Alchourrén, Carlos
E. - Bulygin, Eugenio, Introduccién a la metodologta de las ciencias juridicas y
sociales, Bs. As., Astrea, 1975.
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Por lo tanto, no tiene sentido una elucidacién conceptual —mds

alld de la mera investigacién lexicogrifica— que se lleve a cabo
con independencia de la elaboracién de la teoria —en este caso
de indole normativa~ que emplea el concepto en cuestién.

No obstante, se podria replicar que esta objecién es sélo
parcialmente legitima: por un lado, es cierto que la articulacién
de la teoria que incorpora el concepto determina en tltima ins-
tancia cudles son sus propiedades relevantes. Por ejemplo, si
nuestra teoria normativa no puede justificar una diferencia ba-
sica entre el tratamiento debido a los hombres y el que se debe
dar a los demds animales, no tendria sentido proponer un con-
cepto de derechos individuales que sea aplicable s6lo a los se-
res humanos. Pero, por otro lado ya se ha dicho que no pue-
de haber valoracién si no se identifica previamente —a través de
ciertos conceptos— lo que se valora, y supone una perniciosa
confusién pensar que la identificacién en cuestién se constituye
a través de la valoracién, de modo que lo que parecen enuncia-
dos normativos sustantivos terminan siendo, en iltima instan-
cia, enunciados analiticos. Esto implicaria desentenderse de
la dimension pragmadtica —la apelacién a la accién— inherente a
una teoria normativa y ausente en un mero esquema concep-
tual. '

La forma de conciliar estas consideraciones consiste, segin
creo, en admitir que hay un proceso de ajustes mutuos entre la
elucidacion conceptual y la elaboracién de la teoria en cuyo
marco opera el concepto: se comienza con una caracterizacion
provisoria de la nocién en cuestién tomando en cuenta rasgos
que se supone a priori teéricamente relevantes. Ello permite
articular una teoria sustantiva que requiere la identificacion de
los fendmenos o situaciones denotados por tal nocién. La ar-
ticulacion de la teoria hace posible, a su vez, perfilar mejor el
concepto en cuestion, tal vez incluyendo en su designacién pro-
piedades tedricamente relevantes que habian pasado inadverti-
das al comienzo del proceso o excluyendo rasgos que no son
teoricamente significativos.

Este es el proceso que voy a comenzar aqui en relacién con
la nocion de derechos humanos. Es obvio que este concepto
se fue moldeando en el contexto de cierta ‘concepcién moral
sustantiva que fue marcando algunos de sus rasgos distintivos.
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Pero no se puede esperar a hacer explicitos los aspectos basicos

de esa concepcién para caracterizar el concepto de derechos
humanos, ya que este concepto debe ser empleado en la articu-
lacién de la concepcién. Por lo tanto es necesario que adelan-
te una caracterizacion provisional de la nocién, dejando abierta
la posibilidad de que el desarrollo de la concepcion valorativa
que fundamenta el reconocimiento de ciertos derechos huma-
nos muestre que hay rasgos distintivos de éstos que fueron pa-
sados por alto.

2. LoS DERECHOS HUMANOS COMO DERECHOS MORALES.
EL IUSNATURALISMO

Un punto conceptual que suele generar agudas confusio-
nes, aun cuando ha gozado de un progresivo esclarecimiento en
los dltimos tiempos, es el de la especie de derechos a la que se
alude cuando se habla de derechos humanos. Aunque -sobre
todo en castellano— parece un pleonasmo' hablar de “derechos
juridicos” y huele a inconsistencia referirse a “derechos mora-
les”, tiene pleno sentido preguntarse si los derechos humanos
son de indole juridica o moral o si corresponden a esa catego-
ria mestiza constituida por el derecho natural (o si pueden ser a
la vez morales, juridicos y “juridico-naturales™).

Aqui conviene aclarar qué quiere decir que los derechos
humanos sean de una u otra indole. Se presupone® que las
proposiciones acerca de derechos en general y de derechos hu-
manos en especial (asi como las que aluden a deberes, respon-
sabilidades, etc.) son equivalentes a proposiciones acerca del
contenido de reglas o principios de un determinado sistema
normativo. Segun sea el caracter moral, juridico o de derecho
natural del sistema normativo aludido por tales proposiciones,
asi serd la indole de los derechos referidos por los enunciados
originarios.

A primera vista, parece obvio que cuando hablamos de de-

3 Ver este punto en Nino, Carlos S., Introduccién al andlisis del derecho,
Bs. As., Astrea, 1980, p. 196 y Martin, R. - Nickel, J. W., Recent Work on the
Concept of Right, en “American Philosophical Quarterly”, julio 1980, vol. 17,
n® 3, p. 175.
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rechos humanos aludimos a situaciones normativas que estdn
estipuladas en disposiciones de derecho positivo nacional e in-
ternacional, como los arts. 14 y 18 de la Constitucién de la Na-
cion Argentina, o en el Pacto internacional de derechos econ6-
micos, sociales y culturales de 1966. Con esta interpretacién
los derechos humanos serian primordialmente derechos juridi-
cos, tanto como, por ejemplo, el derecho que tiene en la Ar-
gentina un locador para desalojar de un inmueble al locatario
que debe dos meses de alquiler. No hay duda de que en mu-
chos contextos, por ejemplo en referencias histéricas, cuando
se habla de derechos humanos se hace mencién a estos dere-
chos juridicos. Pero en los contextos en que la alusién a de-
rechos humanos adquiere una importancia radical para cuestio-
nar leyes, instituciones, medidas o acciones, esos derechos no
se identifican con los que surgen de normas del derecho positi-
vo sino que, en todo caso, se entiende que los derechos ]ur1d1-
cos asi creados constituyen sélo una consagracién, reconoci-
miento o medio de implementacién de aquellos derechos que
son légicamente independientes de esta recepcion juridica
Se reclama el respeto de los derechos humanos aun frente a sis-
temas juridicos que no los reconocen y precisamente porque no
los reconocen. Por ejemplo, frente a una protesta por el he-
cho de que en la Unién Soviética no se reconoce el derecho a
formar asociaciones politicas distintas del partido comunista,
no cabe la réplica de que el orden juridico soviético no admite
tal disenso, ya que ella, de ser cierto, abonaria precisamente la
protesta.

La percepcion de esta circunstancia ha llevado, desde hace
siglos, a muchos tedricos a sostener la tesis de que los derechos
humanos tienen origen no en el orden juridico positivo sino en
un “derecho natural”, o sea en un sistema normativo que se ca-
racteriza por el hecho de que el criterio segun el cual ciertas
normas pertenecen a €l no estd basado en actos contingentes de
dictado o reconocimiento por parte de ciertos individuos, sino
en su justificacion intrinseca. Bajo el amparo de esta idea es
que el reconocimiento de los derechos humanos se fue materia-
lizando en el desarrollo espiritual de la humanidad, como lo
ilustra, por ejemplo, la Declaracion'de la Independencia de los
Estados Unidos.
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En otro lugar* he sostenido que el iusnaturalismo puede
caracterizarse por la defensa de dos tesis fundamentales: a) que
hay principios que determinan la justicia de las instituciones so-
ciales y establecen pardmetros de virtud personal que son uni-
versalmente véalidos independientemente de su reconocimiento
efectivo por ciertos 6rganos o individuos; b) que un sistema
normativo, aun cuando sea efectivamente reconocido por 6rga-
nos que tienen acceso al aparato coactivo estatal®, no puede ser
calificado como derecho si no satisface los principios aludidos
en el punto anterior.

Como sostuve en el mismo y en otros lugares$, el positivis-
mo conceptual (por contraste con otras posiciones como el po-
sitivismo ideolégico), que estd representado por autores como
Bentham, Austin, Kelsen, Ross, Hart, etc., no se opone, como
tal, ala tesis a, sino a la tesis b. Con respecto a la primera te-
sis los positivistas mantienen posiciones diversas, independien-
temente de su positivismo. Bentham y Austin la aceptan al
defender un sistema ético utilitarista, Hart mantiene hacia ella
una actitud cautelosamente abierta, Kelsen y Ross la rechazan
terminantemente. En lo que coinciden todos, y es ello por lo
tanto lo que es distintivo de su posicién comiin positivista, es
en el rechazo de la tesis b, o sea en su afirmacién de Ia tesis
opuesta de que la identificacion del contenido y existencia de
un orden juridico positivo debe basarse exclusivamente en cir-
cunstancias facticas como la calificada de insuficiente por la
formulacién de la tesis b, sin recurrir a consideraciones valora-
tivas. Como también he sostenido’, esta controversia acerca
de la tesis b es una mera disputa verbal y su significacién desa-
parece no bien se abandona el prejuicio esencialista de que
debe haber un dnico concepto de derecho. Si se advierte

4 Nino, Introduccién al andlisis del derecho, p. 28 y siguientes.

5 Ver la relevancia de esta propiedad en Nino, Introduccién al andlisis
del derecho, p. 127 y siguientes.

6 Nino, Introduccién al andlisis del derecho, p. 37 y ss.; Los conceptos de
derecho, en “Critica”, agosto 1981, vol. XIII, n°® 38, y Dworkin and Legal Posi-
tivism, en “Mind”, octubre 1980, vol. LXXXIX, n°® 356, p. 519 y siguientes.

7 Nino, Los conceptos de derecho, en “Critica”, agosto 1981, vol. XIII,
n° 38.
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que pueden coexistir para ser empleados en distintos contextos
—tal como de hecho son empleados— tanto un concepto normati-
vo de derecho (que alude a las normas que deben justificada-
mente ser reconocidas por los 6rganos estatales) como un con-
cepto descriptivo de derecho (que alude a las normas que son
de hecho reconocidas por los 6rganos estatales), la discusién fi-
loséfica de fondo se desvanece, subsistiendo meramente la po-
sible cuestién acerca de cuél de estos conceptos es funcional-
mente mas adecuado en diferentes contextos (cuestién que es
también relativa por la posibilidad de traducir, tal vez con al-
gun costo en economia expositiva, las proposiciones que em-
piean un concepto en proposiciones que emplean el otro8).
He aducido que una vez que se comprende esta conclusién
—que es tal vez demasiado obvia como para ganar rédpida adhe-
sién—, se evapora una buena parte de los problemas tradiciona-
les de la filosofia del derecho que derivan del presupuesto de
que hay un tnico concepto de derecho. ;Qué ocurre con el
problema del origen de los derechos humanos en un supuesto
derecho natural?

Esta posicion no depende de la aceptacién de la tesis b del
iusnaturalismo sino que est4, en todo caso, asociada con la te-
sis a que, como dije, los positivistas conceptuales, en su caric-
ter de tales, no rechazan, aunque tienen diversas posiciones a
su respecto. Aqui es decisivo identificar en qué puede consis-
tir el disenso de algunos positivistas respecto de la tesis a. En
primer lugar, practicamente todos los positivistas, aun en los
casos en que aceptan el nicleo de esta tesis, se resistirdn a de-
signar al sistema de principios con el rétulo “derecho natu-
ral”.  Ello es asi, creo, por dos razones. La primera, porque
esta terminologia que incluye la expresién “derecho” puede ge-
nerar confusiones que involucren introducir subrepticiamente
la tesis b del iusnaturalismo, impidiendo que se cuente con un
concepto puramente descriptivo de derecho. La segunda posi-
ble razén general por la que los positivistas no son proclives a
denominar “derecho natural” al conjunto de principios aludi-

8 Nino, Los conceptos de derecho, en “Critica”, agosto 1981, vol. XIII,
n° 38.

2. Nino.
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dos por la tesis a4 es que ello puede sugerir —no sélo por razones
etimolégicas sino por el contexto histérico en que surgi6 la ex-

presién— una particular concepcién metaética acerca de la for--

ma de fundamentar tales principios, a saber: a través de su de-
rivacién de proposiciones acerca de la naturaleza humana, y
més especificamente, a través de su derivacion del enfoque
aristotélico-tomista de la naturaleza humana. Si bien algunos
positivistas —~como Bentham- no son del todo enemigos de la
idea de que la fundamentacién de los principios a que alude
la tesis a —el principio utilitarista para Bentham— esté conecta-
da con hipétesis acerca de la naturaleza humana, los positivis-
tas prefieren recurrir a expresiones de uso corriente 0 de cuno
filos6fico, que sean mas neutrales respecto de la cuestion de
fundamentacién, aunque hacen referéncia a prdcticamente lo
mismo que se alude con la expresion “derecho natural”, es de-
cir, a un conjunto de principios ideales que proveen una justifi-
cacion final de institucionesy acciones. De este modo se sue-
le hablar de concepciones “axiolégicas” o “valorativas” o
“ideolégicas”, o de principios de una “moral ideal o critica”,
o de “teorias de ética normativa”, etcétera. Esta diférencia
terminoldgica no implica una diferencia sustancial de enfoque
acerca del cardcter de los priricipios de los que derivan los de-
rechos humanos, sino que simplemente elimina posibles impli-
caciones acerca de la fundamentacion de tales principios®.

Esta cuestién de fundamentacion, si bien es obviamente de
vital importancia, no es relevante para el concepto de derechos
humanos (nadie diria que dos personas usan la expresién “de-
rechos humanos” con diferentes significados sélo por el hecho
de que difieren acerca de como fundamentar los principios
ideales a los que aluden con tal expresion).

Pero, por supuesto, es obvio que algunos positivistas se
oponen a la tesis de que los derechos humanos estan estableci-
dos por principios de derecho natural, no por una cuestién su-
perficial de terminologia, sino por la razén de fondo de que
~en contra de lo que sostiene la tesis a del iusnaturalismo- se-

9 Ver este punto en Feinberg, J., Social Philosophy, New Jersey, 1973,
p- 85.
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gun ellos no existen principios ideales que justifiquen en tltima
instancia instituciones o acciones (llameselos como se los lla-
me), o alternativamente, de que tales principios no son univer-
salmente vélidos sino relativos a épocas y circunstancias, o de
que ellos no son cognoscibles a través de procedimientos inter-
subjetivos. Por supuesto que esta posicion muy difundida
(que suele recibir las denominaciones de subjetivismo, relati-
vismo o escepticismo ético —no obstante las diferencias sustan-
ciales que hay entre estas tesis filos6ficas, como después vamos
a ver-) involucran un desafio muy serio e inejudible, que trata-
ré de encarar en el capitulo siguiente. Pero lo que ahora in-
teresa es determinar como esta posicién afecta al concepto de
derechos humanos, o, en otras palabras, lo que debe preocu-
parnos es si tenemos necesariamente que tomar partido respec-
to de ella para caracterizar una nocién provisional de derechos
humanos que sea operativa para la articulacién de una cierta
teoria normativa. La respuesta es, obviamente, que, como en
el caso de la objecién anterior, estd en nosotros la alternativa
de caracterizar una nocién tal que deje abierta también esta
cuestion (que esta asociada, por supuesto, con la precedente)
de modo de permitir contar con herramientas conceptuales que
deberan ser usadas al encarar en tultima instancia ese mismo
problema de fundamentar los principios de justicia basicos.

La neutralidad frente a la posicion escéptica se satisface
eliminando toda exigencia de que los principios aludidos por la
expresién “derechos humanos” existan o sean cognoscibles.
Es importante distinguir aqui una tesis semdntica de una tesis
ontolégica y de una tesis epistemolégica: el hecho de sostener
que un concepto alude a ciertas entidades o fenémenos no im-
plica sostener que ellos existan o que sean cognoscibles, de lo
contrario seria imposible interprétar las mitologias como tales.
Creo que con esta aclaracion fundamental los escépticos en ma-
teria ética podrén aceptar la tesis de que los derechos humanos
son derechos establecidos por principios morales, por mds que
agreguen a continuacién que tales derechos son, en consecuen-
cia —como los principios de los que derivan—, relativos, subjeti-
vos 0 inexistentes.

Tal vez serd prudente que diga algo mds positivo acerca de
qué entiendo por “principios morales”, ya que he obliterado
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toda referencia a su fundamentacién como parte del concepto
de derechos humanos. En el capitulo III voy a hacer un ané-
lisis mas exhaustivo del concepto referido por esa expresion.
Por el momento s6lo necesito adelantar sucintamente la men-
cién de algunos rasgos distintivos que permiten eludir confusio-
nes con otros estindares que son ajenos al concepto que estoy
analizando: a) los principios morales a que aludo son tales que
si existieran, su existencia estaria dada por su validez o acepta-
bilidad y no por su reconocimiento efectivo o aceptacion real
por ciertos individuos; no son, en consecuencia, principios de
una motal positiva sino de una moral critica o ideal que puede
0 no tener vigencia en algin dmbito; b) si estos principios fue-
ran aceptados para justificar ciertas conductas, ellos serian
aceptados como justificacién final de esas conductas; es decir,
no hay principios de otra clase que prevalezcan sobre ellos para
valorar una accién que esté comprendida en su dominio; ¢) los
principios morales pueden valorar cualquier conducta (en espe-
cial, tanto acciones que sélo conciernen al agente como las que
interesan a terceros; tanto acciones de funcionarios como de
particulares, etcétera). Si una conducta estd o no sometida a
valoracién moral no puede determinarse a priori, sino que de-
pende del contenido de los principios morales basicos.

3. LA RELEVANCIA DE LOS DERECHOS MORALES
PARA LA TEORIA Y LA PRACTICA JURIDICAS

Frente a la conclusién de que los derechos humanos son
derechos de indole moral y no juridica algunos podrian inferir
que ellos son, en consecuencia, irrelevantes para la teoria y la
prictica del derecho. Sin embargo, esto es un error, y lo es
aun cuando presupongamos un concepto positivista, o sea pu-
ramente descriptivo y no valorativo, de derecho o sistema juri-
dico.

El equivoco fundamental en que incurren los autores auto-
denominados iusnaturalistas respecto de la posicion positivista
es el de suponer que, cuando ella se expresa diciendo que la
adecuacién a pautas de justicia es irrelevante para determinar
el contenido y existencia de un orden juridico, ello implica que
tal adecuacién también es irrelevante cuando se trata de eva-
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luar el derecho o de decidir si él debe ser obedecido, reconoci-
do o aplicado. La identificacién de un sistema juridico es una
cuestion tedrica que puede resolverse en forma valorativamen-
te neutra (dependiendo por supuesto del concepto de derecho
que se presuponga); la decision acerca de qué actitudes y qué
curse-de accién debe adoptarse frente a un cierto orden juridi-
co o ante una determinada norma juridica, es una cuestién
practica que, como voy a tratar de mostrarlo a continuacién,
no puede resolverse sin comprometerse, explicita o implicita-
mente, con ciertos principios de justicia y moralidad social,
como los que establecen derechos individuales basicos.

Si el derecho se caracterizara, como pretenden los positi-
vistas, sobre la base de una secuencia compleja de hechos, las
proposiciones acerca de lo que el derecho dispone serfan de in-
dole factica y, por lo tanto, no expresarian razones operativas
para justificar decisiones aun cuando el derecho fuera determi-
nado. Para justificar sus decisiones los jueces deben recurrir,
y de hecho lo hacen explicita o implicitamente, a razones justi-
ficatorias, y en un 4mbito donde estin en conflicto intereses de
diferentes individuos, sélo constituyen razones justificatorias
—por definicién, tal como luego veremos— principios morales
considerados vélidos (como el principio moral —que seguramen-
te debe combinarse con otros en cualquier sistema plausible—
de que debe decidirse segiin lo que dispone un derecho positivo
eficaz). Si se adoptara, en cambio, un concepto normativo y
no puramente descriptivo de derecho como el propugnado por
los iusnaturalistas (o sea un concepto que denota aquellas re-
glas que deben ser reconocidas y aplicadas), las proposiciones
acerca de lo que el derecho dispone sf expresarian razones para
justificar decisiones, pero ello es asi sélo porque en la identifi-
cacién del derecho ya se ha acudido a los principios de justicia
que estardn presupuestas en tales proposiciones. Ademds
todo orden juridico padece de indeterminaciones, generadas
por lagunas, contradicciones, ambigiiedades, imprecisiones. y
ellas no pueden ser resueltas sin acudir directamente a conside-
raciones valorativas.

Esto se conecta con la metodologia y funciones de la lla-
mada “ciencia juridica™: o ella abandona su importantisimo pa-
pel actual de auxiliar a los jueces a superar las indeterminacio-
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nes aludidas (con lo que se transformaria en alguna actividad
irreconocible, quizd “cientifica” pero posiblemente intrascen-
dente %), o ella encara las consideraciones valorativas de las
que esa superaciéon depende necesariamente. La dogmética
juridica que se desarrolla actualmente en los pafses de tradi-
ci6én continental europea de hecho toma posicion respecto de
cuestiones axiolégicas, pero lo suele hacer en forma encubierta
bajo la pretensién conceptualista de que pueden derivarse solu-
ciones normativas del mero anélisis y combinacién de nociones
juridicas (como se suele hacer a partir de la supuesta definicién
de “delito”, que claramente no es tal sino.que encubre princi-
pios valorativos!!'), o de teorias acerca de la “naturaleza” de
ciertas instituciones juridicas, o empleando ciertos “métodos”
de la argumentacion juridica'?2. El caricter lI6gicamente espu-
rio de estos recursos para justificar soluciones juridicas ya ha
sido suficientemente demostrado!?, poniéndose de manifiesto
que las conclusiones en cuestion, por ser de cardcter normati-
vo, s6lo pueden justificarse sobre la base de normas.

Aqui hay un punto que conviene aclarar, porque es rele-
vante para comprender lo que acaho de decir, tanto respecto
de la actividad judicial como de la ciencia del derecho: sostuve
que las soluciones normativas, como las que Jos jueces adoptan
y los juristas propugnan, no puedén justificarse sobre la base
de proposiciones descriptivas acerca de normas juridicas bajo
un concepto puramente descriptivo de derecho como el pro-
puesto por los positivistas, ya que tales proposiciones describi-
rian en ultima instancia una secuencia compleja de hechos que,
como tales, son compatibles con cualquier decisiéon. Pero se

10 Ver una argumentacion mds extensa en este sentido en Nino, Carlos
S., Algunos modelos metodolégicos de “ciencia” juridica, Valencia, Ven.,
1980.

1t Ver esto en Nino, Carlos S., Los limites de la respohsabilidad penal,
Bs. As., Astrea, 1980. ' .

12 Ver una critica de este método en Nino, Carlos S., Consideraciones so-
bre la dogmdtica juridica, México, 1974.

13 Ver, p.ej., Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, tr. G. R. Carrid,
Bs. As., Eudeba, 1963; Carrié, Genaro R., Notas sobre derecko y lenguaje, Bs.
As., Abeledo-Perrot, 1968, y Alchourrén - Bulygin, Introduccién a la metodo-
logia de las ciencias juridicus y sociales.
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podria objetar que es absurdo concluir de alli que tales decisio-
nes deben basarse en principios morales, ya que ello implica
saltearse la alternativa més obvia: que se fundamenten en las
normas juridicas mismas y no en las proposiciones que las des-
criben. Pero, en primer lugar, como hemos visto, no siempre
hay una norma juridica precisa para justificar acabadamente la
decisiéon que debe adoptarse. En segundo lugar, aun cuando
haya tal norma juridica, ella no puede incorporarse, como tal,
al razonamiento justificatorio de un juez o de un jurista con
independencia de juicios valorativos. Ello es asi porque es
esencial al caricter normativo de una norma juridica o a su dis-
tintividad como norma juridica la existencia de ciertos rasgos
que hacen a su formulacién y que inevitablemente se pierden
cuando se la trata de reproducir en el razonamiento justificato-
rio que conduce a una decision. Tratese de razonar, por ejem-
plo, tomando como premisa una norma que diga: “Levéntase
desde hoy el estado de sitio en toda la Republica” y se vera que
es imposible continuar el razonamiento. Claro esta que se po-
dria cambiar la formulacién diciendo, por ejemplo, “el estado
de sitio debe considerarse levantado”, pero ahora ya no sabe-
mos si se trata de una norma juridica, de una proposicién nor-
mativa o de un juicio valorativo que endosa cierta norma ju-
ridica. Mi hipétesis, que no puedo detenerme a demostrar
aqui 4, es que cuando los jueces apoyan sus decisiones en nor-
mas juridicas lo hacen a través de juicios que llamo “de adhe-
sion normativa” y que consisten en juicios valorativos que se
infieren de principios morales que prescriben obedecer el or-
den juridico y de proposiciones descriptivas de ese orden juri-

dico.
Estas consideraciones muestran, segin creo, la primordial

importancia que tiene para la teoria y la préctica juridicas la
cuestion de ética normativa o sustantiva acerca de cudles son
los principios védlidos de justicia'y moralidad social y cuéles
son sus implicaciones para diversas dreas juridicas.

14 Nino, Carlos S., El concepto de poder constituyente originario y la
justificacion juridica, en Bulygin, Ernesto - Farrell, Martin D. - Nino, Carlos
S. -*Rabossi, Eduardo, comps., “El lenguaje del derecho. Ensayos.en home-
naje a Genaro R. Carrié”, Bs. As., Abeiedo-Perrot. 1982, donde argumento
en favor de este punto.
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Esta importancia es todavia mds decisiva en el caso de los
principios morales que generan derechos humanos. En otros
casos una norma juridica puede tener un contenido incompatible
con lo prescripto por principios morales validos y, no obstante,
ser moralmente obligatoria puesto que su origen en procedi-
mientos moralmente legitimos (como los de indole democréti-
ca) hace que prevalezcan las razones en favor de su observan-
cia (razones fundadas en la necesidad de mantener cierto orden
y paz social y de respetar aquellos procedimientos) sobre las
razones en pro de desobedecerla. Pero cuando se trata del re-
conocimiento de los derechos humanos, la cuestion es de tal
importancia moral que dificilmente esté justificada una norma
juridica -y las decisiones judiciales y administrativas basadas
en ella- que negara o retaceara ese reconocimiento, por mas
que su origen sea legitimo. Ello hace que la atencién, aun de
jueces y juristas, deba centrarse.en determinar cuales son los
derechos humanos que derivan de principios morales vélidos,
estén o no consagrados en normas juridicas positivas, ya que, si
los derechos que derivan de estas normas no coinciden con
aquéllos, se los debera hacer coincidir por via interpretativa o
se debera ir mas alld de tales normas positivas en tanto se pre-
tenda alcanzar una decisién justificada.

Por ejemplo, si hay un derecho moral basico a no ser tor-
turado, la posicién moral de un juez no se altera por el hecho
de que aquel derecho no esté consagrado en el sistema juridi-
co: a diferencia de otros casos en que atenerse a las prescrip-
ciones juridicas puede estar moralmente justificado aunque
ellas sean moderadamente injustas, ésta es una situacion en
que probablemente la decisién no esté justificada si se desco-
noce un derecho semejante. Naturalmente, esto no implica
que sea superflua la consagracién juridica de los derechos hu-
manos: al contrario, tal consagracion en el derecho positivo de
distintos Estados y en el derecho internacional es una de las
grandes conquistas de la humanidad por cuya consolidacién
debe bregarse constantemente, ya que el reconocimiento juri-
dico de los derechos humanos los hace mds ciertos y menos
controvertibles, y, sobre todo, provee de medios {como la de-
claraciéon de inconstitucionalidad de una ley) para neutralizar
su violacién. Pero este reconocimiento juridico, si bien es un
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paso decisivo para lograr el respeto de los derechos humanos,
no €s ni necesario ni suficiente para ello: su ausencia no modi-
fica de ninglin modo la ilegitimidad de las normas y las decisio-
nes que los desconozcan, y su presencia no exime de la necesidad
de recurrir a argumentos morales para establecer los alcances de
tales derechos.

4. EL “STATUS” NORMATIVO DE LOS DERECHOS MORALES

Admitido que los derechos humanos derivan de principios
morales, o més precisamente, de un sistema de principios mo-
rales, la pregunta que corresponde ahora hacerse es acerca del
tipo de situacién normativa que tiene que darse para que surjan
tales derechos. En otras palabras: ;surgen derechos morales
de una mera ausencia de obligaciones morales o de la adscrip-
cién de obligaciones morales a otros; o de la permisién moral
positiva de ciertos actos; o de la falta de competencia moral de
las autoridades; o de todas estas circunstancias en conjunto; o
de ninguna de ellas sino de alguna situacién mas bésica?

Este es un problema que se presenta en el anélisis del con-
cepto de derecho subjetivo en general, y se reproduce tanto en
relacion con los derechos juridicos como con los derechos mo-
rales, o sea que se trate de derechos basicos o de derechos deri-
vados. Como se sabe, hay diversas posiciones acerca de cuél
es el anélisis adecuado de la nocién de derecho subjetivo. Va-
mos a revisar primero, siguiendo las distinciones de Hohfeld,
Kelsen y von Wright ', algunas propuestas acerca de posibles
significados que la expresidn “derecho subjetivo” podria tener
en enunciados formulados en contextos juridicos y morales,
para ver luego si hay razones para considerar que algunos de
ellos son distintivos del tipo de discurso en el que se alegan de-
rechos humanos.

15 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, tr. E. Garcia
Maynez, México, 1950, 1* parte, cap. VI, y Tearia pura del derecho, 2*. ed.,
tr. R. Vernengo, México, 1979, cap. 29; Hohfeld, W. N., Conceptos juridicos
fundamentales, tr. G. R. Carrid, Bs. As., 1968; von Wright, G. H., Norma y
accion, tr. P. Garcia Ferrero, Madrid, 1970.
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- a) DERECHO COMO AUSENCIA DE PROHIBICION. En algunos
contextos, frases del tipo “tengo derecho a x” se limitan a dar
cuenta del hecho de que en el sistema que se toma como refe-
rencia no hay una norma o principio que prohiba x (o sea que
obligue a -x); esto es lo que Hohfeld llama “libertad” y von
Wright “permisién débil” 6. Salvo que el sistema incluya, lo
que es una cuestién contingente, una norma de clausurfz que
permita toda conducta no prohibida —con lo que se pasaria au-
tomdticamente al significado siguiente—, aqui se trata, como in-
sisten Alchourrén y Bulygin, de una mera falta de calificacién
normativa, o sea de una laguna normativa. Esto implica que
del solo hecho de que alguien tenga un derecho a cierta accién
en este sentido minimo, no se infiere nada respecto de, por
ejemplo, cémo deben reaccionar los deinés ante esa accion (la
proposicién de que no hay una norma que prohiba x es compa-
tible con la proposicién de que no hay una norma que prohiba
impedir x, o de que hay una norma que permite impedir x).
Estc quiere decir que, en este sentido, el tener derecho a una
conducta no implica ningin tipo de proteccién de esa conducta.

b) DERECHO cOMO PERMISION DIRECTA. En otros contextos,
enunciados de la forma “tengo derecho a x” parecen hacer re-
ferencia a la existencin en el sistema de una norma que permite
o autoriza la realizacién de x (esta norma puede ser el principio
de clausura a que se aludié en el punto anterior). Digo “pare-
cen” porque, no obstante la existencia de muchas formulaciones
de normas que recurren a términos como “derecho”, “permi-
s0”, “licencia”, “autorizacién”, etc., los tedricos estan dividi-
dos acerca de si éstas son normas auténomas o si son, por
ejemplo, reducibles a normas de deber; en este caso, este sign%-
ficado de “derecho” se confundiria completamente con el si-
guiente, que alude a obligaciones correlativas de otros. Las
dudas pueden estar en parte fundadas en el hecho de que no se
advierte con claridad cual es la funcién pragmatica de la emi-
sién de una norma permisiva, a diferencia de lo que ocurre con
la de las normas de obligacién (aqui la funcién pragmaitica de

16 Hohfeld, Conceptos juridicos fundamentales, p. 50 y ss.; von Wright,
Norma y accion.
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tal emisién parece ser la de influir en la conducta del destinata-
rio). La cuestién posiblemente sea aun mas compleja en el
caso de los principios morales que en el de las normas juridicas,
ya que en este Gitimo caso el anilisis de las normas permisivas
puede avanzar por lo menos hasta el punto de concluir que
ellas implican como mfnimo una promesa del que las emite de
no interferir la conducta permitida (si un policia me permite
estacionar en cierto lugar y a renglén seguido me confecciona
una boleta, yo puedo concluir o que su permiso no era serio, o
que no lo respet6, y, en este caso, reaccionaria como si el
agente hubiera violado una promesa de no interferir). En
cambio, en el caso de ios principios morales esto no parece ser
aplicable por no haber, por definicién (como luego veremos),
un 6rgano emisor. De cualquier modo se podria sostener que
la asociacién de los permisos con promesas implica su reduc-
cién a normas de obligacién, ya que las promesas son deberes
autoimpuestos.

¢) DERECHO COMO CORRELATO DE OBLIGACIONES ACTIVAS O PA-
Sivas DE 0TROS. En muchas situaciones, frases de la forma
“tengo derecho a x” hacen referencia a la existencia, en el sis-
tema relevante, de una norma que impone a otros el deber de
dejar de hacer x o de facilitarme la realizacién de x —si x es una
accién- o de proporcionarme (o hacerme x) o no quitarme (o
no hacerme x) -si x es un bien o beneficio-. Como se ve, las
obligaciones pueden ser activas o pasivas, segiin exijan actos u
omisiones. Muchas veces las obligaciones son de tal generali-
dad —como la de no ejercer violencia contra otro- que sélo
constituyen un “perimetro protector” para el ejercicio de liber-
tades del tipo de la subseccioén a.

Muchos teéricos presuponen que éste es el sentido central
de “derecho” (subjetivo), y muchos creen que es, por lo me-
nos, el mas claro de todos. Esto dltimo constituye un exceso
de optimismo, como se advierte apenas se hurga en la relacién
entre la condueta obligatoria y el goce del derecho por otro: no
basta obviamente ser el destinatario de la conducta obligatoria
de otros para ser titular del correlativo derecho (el destinata-
rio de la conducta obligatoria del verdugo es el condenado a
muerte y no por eso tiene derecho a ser ejecutado).
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De ahi que Bentham!” haya introducido la idea (_iel benefi-
cio, pero esto implica entrar en un terreno resbaladizo puesto
que, por ejemplo, los beneficiarios de la conducta de algune’n
consistente en pagar sus deudas pueden ser, por ejemplo, més
que nadie sus familiares, que salen ganando por el’hecho de que
no le queda dinero para embriagarse como solia hacerlo, lo
que lo impulsa a trabajar. Otros modifican la idea y hablan
del beneficio buscado'¥; pero ;por quién? ;Por el que realiza
la conducta obligatoria (y puede tener, p.€j., el propésito m?ll-
cioso de que el acreedor tenga dinero para embriagarse él)?
(Por quien emite la norma (que vaya a saber qué objetivo real
busca)? Ademds Hart! sefiala que en muchos casos-el titular
de un derecho frente a un deber es otro individuo que el que
obviamente se beneficia: si hago prometer a un amigo que cui-
dar4 a mi abuela enferma durante mi ausencia, soy yo y no mi
abuela quien tiene derecho a la conducta prometida, a pesar de
que es ella y no yo quien se beneficia directamente con su cum-
plimiento.

d) DERECHO coMo DEMANDA. Las consideraciones preceden-
tes llevan a algunos autores a sostener que el significado de de-
recho como correlativo de deberes de otros debe o bien com-
pletarse, o reemplazarse, o alternarse en diferentes contextos
con la referencia a la posibilidad del titular del derecho de re-
clamar o demandar cierta conducta de alguien. Kelsen? de-
nomina “sentido estricto o técnico” al significado de “derecho”
segilin el cual la frase “tengo derecho a x” alude a la existencia
en el sistema de una norma que condiciona a la voluntad del in-
dividuo en cuestion el deber de un juez de condenar a alguien a
la realizacion de x. Hart?! también hace resaltar que los casos

17 Ver Bentham, Jeremy, An Introduction to the Principles of Morals and
Legislation, ed. por J. H. Burns y H. L. A. Hart, London, 1970, p. 207.

18 Ver Lyons, D., Rights, Claimants, and Beneficiaries, en Lyons, D.j
comp., “Rights”, 1979, Belmont, Cal., p. 63 y siguientes.

19 Hart, H. L. A., Bentham on Legal Rights, en Lyons, comp., “Rights”,
p. 84 y siguientes.

2 Ver Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, p. 90 y siguientes.

21 Hart, H. L. A., Bentham on Legal Rights, en Lyons, comp., “Rights”,
p. 145 y siguientes.
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centrales de derecho se dan cuando se tiene el poder de liberar
0 no a otro de un deber o de hacerlo o no cumplir, y que, en
consecuencia, buena parte de los derechos (comprendiendo
también a las meras libertades de hacer o no hacer algo en el
marco de un perimetro de deberes protectores pero no correla-
tivos) consisten en elecciones protegidas ~por el sistema juridi-
co— cuando se trata de derechos de esa indole. Por su parte,
Feinberg?, poniendo maés el acento en los derechos morales
que en los juridicos, a diferencia de los autores anteriores, des-
taca que lo distintivo de los derechos es que son reclamos vili-
dos (que pueden ser meramente de algo, sin dirigirse a nadie
en particular, o pueden ademads ser contra alguien). Sin em-
bargo, la idea de poder o de posibilidad de demandar o recla-
mar presenta varias dificultades. En primer lugar, no todo de-
recho da a su titular la facultad de desobligar a quien tiene el
deber correlativo; existen derechos irrenunciables y, en espe-
cial (como advierte el mismo Hart), derechos acerca de con-
ductas que son a la vez el contenido de deberes: tal es el caso
de los derechos a la educacién y al voto. En segundo término,
tampoco todo derecho incluye la facultad de demandar, en un
sentido fuerte, su cumplimiento o la materializacién de las con-
secuencias normativas de su incumplimiento; ello no ocurre
con la mayoria de los derechos protegidos por sanciones pena-
les en relacion con la pretension de que se hagan efectivas'tales
sanciones. Finalmente, la idea de reclamo o demanda no pa-
rece ser constitutiva del concepto de derecho sino presuponer
tal concepto: se demanda el cumplimiento de un derecho o se
reclama por su incumplimiento; por otra parte, el de demandar
es en si mismo an derecho que es distinguible, aunque sea pa-
rasitario, del derecho principal que se demanda.

e) DERECHO como INMUNIDAD. Aun los autores que de-
fienden algunas de las dos dltimas interpretaciones del concep-
to de derecho —como es el caso de Hart - advierten que ellas

22 Feinberg, J., The Nature and Value of Rights, en Lyons, comp.,
“Rights”, p. 84 y siguientes. .
23 Hart, H. L. A., Bentham on Legal Rights, en Lyons, comp., “Rights”,

p. 146 y siguientes.
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no cubren algunas aplicaciones del concepto que son especial-
mente relevantes para nuestro caso. Se trata de las situacio-
nes en que la frase “tengo derecho a x” se dirige a descalificar
alguna regulacién o medida adoptada por 6rganos publicos.

Se sostiene que, en este caso, el significado de “derecho” que-

es pertinente es el que Hohfeld llamaba “inmunidad” y que esta
constituido por la falta de competencia de un cierto 6érgano
para alterar nuestra situacién normativa o para realizar un acto
que va en nuestro detrimento. Adviértase que este sentido se
asemeja al caso de la subseccién a en que lo que describe es la
ausencia de una norma, la norma que daria competencia al 6r-
gano en cuestion para dictar ciertas otras normas o para reali-
zar determinados actos. Otra alternativa, sugerida por Al-
chourrén y Bulygin?, es que cuando se consagra este tipo de
derecho —como las garantias constitucionales— se esté derogan-
do anticipadamente cualquier norma que interfiera la conducta
sobre la que versa el derecho. Pero la derogacién, segun ellos
mismos sugieren?, es un acto que no genera una norma inde-
pendiente, sino que tiene el efecto de incidir en la pertenencia
de ciertas normas a un sistema segun _los criterios que definen
tal pertenencia; o sea que, de cualquier modo, este tipo de de-
rechos aluden a una fglta de normas y no a la existencia de nor-
mas de algiin tipo. Esto conduce a preguntar si no estaremos
frente a un significado de “derecho” tan poco operativo como
el sentido de la subseccién 4 para impugnar acciones o medi-
das. La falta de competencias para dictar normas parece im-
plicar la inexistencia de tales normas, sobre todo si se incluye
entre las normas de competencia una especie de regla de reco-
nocimiento aplicable a los actos normativos del poder soberano
y nuestro criterio de pertenencia estipula que, salvo esa regla,
ninguna norma pertenecera al sistema si no esta dictada por or-
ganos competentes seglin normas del sistema. Sin embargo,
aqui es necesario hacer una distincion: la respuesta anterior es
véalida cuando los derechos en cuestidon son de tipo juridico; o
sea cuando ellos aluden a la falta de competencia juridica para

24 Ver Alchourrén, Carios E. - Bulygin, Ernesto, Sobre la existencia de
las normas juridicas, Valencia, Universidad de Carabobo, 1979, p. 94.
25 Alchourrén - Bulygin, Sobre la existencia de las normas juridicas, p. 85.
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dictar normas juridicas. En cambio cuando se trata de dere-
chos morales, ellos aluden a la falta de competencia moral para
dlct_ar normas juridicas y, en este caso, tal falta de competencia
no incide, obviamente, en la existencia de las normas juridicas
sino en su validez moral. Pero entonces se reproduce el pro-
blema del sentido de la subseccién a de “derecho”, porque la
falta de competencia moral para dictar normas juridicas no im-
plica necesariamente que haya prohibicién moral de hacerlo,
salvo (como es plausible suponer) que haya un principio moral
que establezca tal prohibicién para todo caso de falta de com-
petencia; si existiera ese principio moral este sentido se reduci-
ria al sentido de la subseccion c.

5. UNA PROPUESTA DE RECONSTRUCCION
DEL CONCEPTO DE DERECHO MORAL

El examen precedente parece mostrar que el significado
QOmlnante de “derecho subjetivo” es el sefialado en la subsec-
cion ¢, o sea el que alude a deberes correlativos de otros o a
deberes que forman un “perimetro protector”. Recuérdese
que el significado de la subseccién a, si bien parece recoger un
elemento necesario de todo derecho, es claramente insuficien-
te, ya que no puede recurrirse a este concepto negativo para
descalificar acciones o regulaciones. Lo mismo ocurre con la
nocion de inmunidad de la subseccion e, que también es de in-
dole negativa. El significado de la subseccién b es, como vi-
mos, dudosamente auténomo, ya que depende de la nocién de
norma permisiva, que para muchos es reducible a la de norma
de obligacion. Por su parte, el significado de la subsecci6én
d no siempre es aplicable y ademds, cuando lo es, no opera
en forma auténoma sino que se adiciona al que alude a obliga-
ciones.

¢Son, entonces, los derechos —incluidos los derechos indi-
viduales basicos- reducibles a deberes correlativos de otros?
A pesar de que el andlisis precedente parece conducir a una
propuesta afirmativa, hay una circunstancia que hace dudar se-
riamente sobre su adecuacion, sobre todo en el contexto del
discurso moral. Los deberes no parecen ser el elemento pri-
mitivo de una teoria moral sino que parecen estar en funcién
de ciertos derechos, sobre todo cuando son deberes hacia

HHL



HHL
32 ETICA Y DERECHOS HUMANOS

otros. La fundamentacién mas obvia de la estipulacién de de-
terminados deberes es que ellos son necesarios para proteger o
materializar derechos correlativos. Si alguien pregunta por
qué tiene el deber de no matar a un semejante, la respuesta na-
tural, y aparentemente no vacia, es que todos los hombres tie-
nen derecho a la vida. Esto parece estar confirmado por las
dificultades, que hemos visto, para inferir quién es el titular del
derecho a partir del simple dato de quién es el destinatario de
la conducta obligatoria: pareciera que debe haber un criterio
independiente de ese dato (que no consiste en el mero benefi-
cio) para concluir que el condenado a muerte no tiene derecho
a la accién del verdugo; que la familia del deudor proclive a la
bebida no es la titular del derecho al pago de sus deudas; que
el acreedor de tales deudas si lo es, no obstante el posible pro-
posito malicioso del deudor de que sea €l quien se beba el dine-
ro en vino; que soy yo y no mi abuela quien tiene derecho a
que cuiden de ella. Por otra parte, una concepcién moral cu-
yos principios basicos establezcan deberes y no derechos o fi-
nes sociales parece a priori poco atractiva?,

Esto parece conducirnos a un callején sin salida, ya que no
hay aparentemente un significado de “derecho subjetivo” que
sea independiente de la referencia a obligaciones y que no tenga
los inconvenientes de todos los restantes que han sido analiza-
dos. La dificultad se complica por el hecho de que presupone-
mos que ese significado debe ser uniforme en diferentes aplica-
ciones, ya que es poco plausible suponer que, por ejemplo, el
derecho a la vida y el de la libertad de conciencia tengan sé6lo
en comun el uso homonimico y accidental de la misma expresion
“derecho” para referirse a ellos; de ser ello asi, la fundamenta-
cion de los derechos seria, ademads, tremendamente compleja,
pues implicaria fundamentar situaciones de indole radicalmen-
te heterogénea.

Para apreciar cuan dificil es satisfacer este requisito de
uniformidad es importante prestar atenciéon a la diversidad
de contenidos que aparentemente representan derechos tales

26 Ver Mackie, J. L., Can There Be a Right-Based Moral Theory?, en
“Midwest Studies in Philosophy”, Ill., 1978.
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como el derecho a la vida, a la libertad de conciencia, al con-
trol de ciertos recursos econémicos, a una vivienda adecuada, a
no ser penado sino por un delito establecido en una ley no re-
troactiva, a la libertad de comportamiento sexual que no tras-
cienda a terceros, etcétera. Obsérvese que estos derechos se
refieren: 1) a la posibilidad del titular del derecho de realizar o
no realizar una clase de acciones; 2) a la exclusién de acciones
de terceros que puedan significar un detrimento para el titu-
lar del derecho (sea porque impliquen ¥“quitarle” o porque
comprendan “hacerle” algo malo) o a la realizacién de acciones
de terceros que involucren un beneficio para el titular del dere-
cho (sea porque impliquen “darle” algo o “hacerle” algo bue-
no); 3) al goce de algin bien o de una situacién beneficiosa o a
la evitacién de algin mal o situacién perniciosa. Se podria
pensar que 3 es reducible a 2, ya que, aunque no todo bien o
mal estd constituido por acciones u omisiones de terceros,
cuando se alegan derechos en el contexto de una moral inter-
subjetiva se exige la materializacién de situaciones valiosas a
través de conductas de terceros. Sin embargo, esta propuesta
no es plausible, ya que en estos casos (y quizés en todos aque-
llos en los que se da el contenido 2) es la pretension justificada
de gozar de algin bien (como la vida), de estar exento de algin
mal (como el sufrimiento fisico), lo que fundamenta la exigen-
cia de alguna accién u omisién de terceros, por lo que una posi-
ble reduccién deberia recorrer el camino inverso. Lo mismo
podria decirse acerca de la relacion entre I y 2; si bien es cierto
que la pretensién de tener abierta la posibilidad de realizar al-
gun tipo de acciones muchas veces se traduce en nada més que
un reclamo dirigido a acciones u omisiones de terceros que res-
tringen esa posibilidad, aquella pretension no es reducible a
este reclamo, ya que el fundamento de la exigencia dirigida
a terceros es el valor de la posibilidad de actuar. Si conecta-
mos esto con lo que se dijo antes en relacién con el significado
de “derecho” como correlativo de deberes de otros, es posible
sugerir que cuando un derecho tiene el contenido 2, o sea
cuando se refiere a la conducta de gente distinta del titular del
derecho, posiblemente se trate de un derecho derivado, que
presupone el derecho a la realizacion de cierta accién por el ti-
tular del derecho (contenido 1) o al goce de cierto beneficio o
exencién de determinado perjuicio (contenido 3).

3. Nino.
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A primera vista los contenidos I y 3 parecen irreductibles
entre si. Esto es quizd lo que explica la persistencia, con di-
ferentes presentaciones, de dos enfoques alternativos de los de-
rechos subjetivos: el que los asocia con intereses (Jhering) y el
que los asocia con manifestaciones de voluntad (Savigny). Esta
misma dualidad se da contempordneamente entre la concep-
cién de Hart de los derechos como “decisiones protegidas” y
la de quienes defienden contra sus criticas la teoria de Bentham
del “beneficio”.

No obstante, se podria sugerir una via de reduccién de I a
3 senalando que la capacidad o posibilidad de realizar ciertas
acciones es uno de los posibles intereses o beneficios —junto con
otros que no consisten .en la libertad de actuar, como el que
estd constituido por el acceso a atencién médica adecuada-
cuyo goce es el contenido de derechos.

Esto implicaria que el dilema tradicional entre, por un
lado, identificar a los derechos con intereses, y, por el otro,
hacerlo con manifestaciones o ejercicios de la voluntad, es un
‘falso dilema, puesto que algunos de nuestros intereses no con-
sisten en gozar de cierta situacién estatica o en contar con de-
terminados bienes sino en disponer de la posibilidad de optar
entre diferentes cursos de accién.

Si es plausible considerar la posibilidad de realizar ciertas
acciones como un tipo de interés, podemos entonces concen-
trarnos en la idea de beneficio o ventaja con el fin de volver a
preguntarnos cémo deben ellos estar concedidos por el sistema
moral presupuesto para constituir el contenido de un derecho.

Ronald Dworkin? sugiere dos rasgos distintos de los dere-
chos que pueden ser tomados en cuenta con provecho: a) en
primer término los derechos se distinguen de otros estados de
cosas socialmente valiosos que pueden constituir objetivos co-
lectivos (como el aumento del producto bruto o la defensa na-
cional) en que los primeros son distributivos e individualizados,
proveyendo de recursos u oportunidades a cada uno de los in-
dividuos que integran la clase que goza del derecho en cues-

27 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Cambridge, Mass., p. 91-92.
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tién. En cambio, las situaciones sociales valiosas que son con-
tenido de objetivos colectivos involucran beneficios agregativos
y no individualizados, admitiendo la posibilidad de una distri-
bucién diversa entre los individuos segin resulte eficiente para
maximizar el monto global de tales beneficios; b) en segundo
lugar, los derechos (aun cuando no sean absolutos y puedan ce-
der frente a otros derechos u objetivos sociales colectivos espe-
cialmente urgentes) constituyen un [limite o umbral (o como
dice Dworkin, una “carta de triunfo”) en contra de medidas
fundadas en la persecucién de objetivos sociales colectivos.  Si
un supuesto derecho cediera cada vez que se demostrase que su
desconocimiento conduce a una situacién socialmente valiosa,
no seria un derecho genuino sino, en todo caso, una concesién
precaria que se hace sélo en vista del interés colectivo. (Esto
tiene la importante consecuencia de permitirnos advertir que la
frase tan frecuente “los derechos individuales deben estar supe-
ditados al bien comiin” expresa un enunciado autocontradicto-
rio. Los derechos individuales constituyen por definicién res-
tricciones a la persecucién del bien comin, y si la satisfacciér.
del bienestar colectivo fuera el unico pardmetro para juzgar
instituciones y medidas sociales, los derechos serian vacuos y
superfluos.)

Creo que estos rasgos distintivos de los derechos indivi-
duales se pueden ilustrar poniendo como ejemplo el diverso
tratamiento que un beneficio tiene segin sea el contenido de
un derecho o el objeto de una politica que persigue ventajas
sociales colectivas. Supongamos que el “beneficio™ en cues-
tién (las comillas indican que no necesitamos pronunciarnos
por ahora acerca de si se trata o no de un auténtico beneficio)
sea la posibilidad de control individual de la natalidad a través
del empleo de medios anticonceptivos. En un caso, esta su-
puesta ventaja puede ser concedida, como efectivamente ocu-
rre en algunos paises, en funcién de cierto objetivo colectivo: el
beneficio social resultante de una limitacién del crecimiento de
la poblacién que haga posible que mas gente goce de mejores
condiciones de vida. En otro caso, el beneficio en cuestion
puede ser concedido como contenido de un derecho, sobre la
base de que corresponde a las propias parejas la decisién cons-
ciente sobre la oportunidad de procrear. No se trata aqui de
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determinar si este recurso debe ser concedido de un modo u
otro o si debe ser del todo concedido. Se trata de advertir la
radical diferencia entre los dos casos. Primero, cuando el ac-
ceso a los medios anticonceptivos es concedido en funcién de
objetivos colectivos, es admisible que sea asignado de maneras
diversas segin sea mds eficiente para alcanzarlos. Por ejem-
plo, puede proveerse de anticonceptivos s6lo a aquellas parejas
que, por sus condiciones bioldgicas, sociales, etc., son, segin
se supone, mas fecundas, o puede proveerse s6lo a un niimero
determinado de parejas, etcétera. En cambio, si ese acceso a
anticonceptivos se concede como un derecho, estas discrimina-
ciones no son admisibles y s6lo lo serdn las que estén apoyadas
no en consideraciones de eficiencia sino en diferencias moral-
mente relevantes (p.ej., en la mayor v menor dificultad que
tengan para criar adecuadamente a los hijos). En segundo lu-
gar, cuando el control de la natalidad persigue alcanzar una si-
tuacién social valiosa, puede interrumpirse no bien esa situa-
cién se materializa o cuando se percibe que se ha llegado a un
grado en que tiene consecuencias contraproducentes para otros
objetivos sociales (como la defensa nacional), etcétera. Ello
no ocurre asi cuando el control de la natalidad es objeto de de-
recho; s6lo cuando entra en conflicto con otros derechos o con
objetivos sociales especialmente urgentes €l podria ser restrin-
gido sin desvanecerse el derecho que lo protege. Si el supues-
to derecho de controlar la procreacion estuviera totalmente su-
peditado a la satisfaccion de objetivos sociales colectivos, este
caso se confundiria con el anterior y seria superfluo el derecho
en cuestion.

Si admitimos que estos rasgos son distintivos de los dere-
chos individuales basicos, la cuestién que se plantea es la de
cémo ellos pueden ser incorporados en una caracterizacion
del concepto que supere la deficiencia de las propuestas que
examinamos antes.

D. N. Maccormick propone una caracterizaciéon de dere-

-chos morales que aparentemente recoge los rasgos sefialados

por Dworkin en una forma satisfactoria: “adscribir a todos los
miembros de la clase C un derecho al tratamiento T es presupo-
ner que T es, en circunstancias normales, un bien para cada
miembro de C, y que T es un bien de tal importancia que seria
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erréneo o incorrecto (wrong) que le sea negado o quitado a
cualquier miembro de C” %,

Esta caracterizacién requiere varios comentarios. En pri-
mer lugar, obsérvese que ella implica que el concepto de dere-
cho individual deja de ser una nocién puramente dedntica
(como lo es, en cambio, cuandose lo define a partir de la au-
sencia o presencia de ciertas obligaciones) para ser, al menos
parcialmente, una nocién valorativa: un elemento esencial de
la caracterizacién es, en efecto, que el tratamiento que es con-
tenido del derecho sea un bien, algo valioso, para los miembros
de la clase a la que se adscribe el derecho. Sin embargo, la
vinculacién con las categorias dednticas de prohibicién y obli-
gacién podria estar dada por la cldusula que alude a la inco-
rreccion de la denegacién o privacién del tratamiento en cues-
tién; se podria aducir que “x es moralmente incorrecto” es
equivalente a “x estd moralmente prohibido” y, en consecuen-
cia, a “no —x es moralmente obligatorio”. De ser esto asi, pa-
rece que estariamos de nuevo en apuros, ya que el concepto de
derecho se definiria en funcién de deberes correlativos y otra
vez se desvaneceria la posibilidad de justificar tales deberes
sobre la base de que ellos protegen o implementan el derecho
respectivo. Una posibilidad de escape seria recurrir aqui tam-
bién a la nocién de bien o valor y reemplazar (o interpretar) la
exigencia de que sea moralmente correcto privar a algin miem-
bro de la clase C del tratamiento T, por el requerimiento apa-
rentemente més débil de que tal privacién sea moralmente dis-
valiosa o perjudicial, no s6lo para el miembro de la clase C
afectado sino tomando en cuenta los intereses de todos los
miembros de la clase mas amplia que tomemos como marco de
referencia (p.ej., una cierta sociedad); pero esto implicaria
precisamente cancelar uno de los rasgos distintivos de los dere-
chos, que es, como vimos, aislar ciertos intereses del célculo de
beneficios y perjuicios sociales y del juego de diversos valores.

Creo, en cambio, que la salida consiste en advertir que lo
que se debe moralmente hacer no coincide completamente con

28 Ver esta caracterizacién en Maccormick, D.N., Rights in Legislation,
en Hacker, P. M. S. - Raz, J., comps., “Law, Morality and Society. Essays in
Honour of H. L. A. Hart”, Oxford, 1977, p. 204.
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los deberes u obligaciones morales sino que tiene un dominio
més amplio: por ejemplo, casi todos coincidiriamos en que se
debe moralmente suprimir la miseria y la guerra, pero muchos
pensardn que nadie en especial tiene el deber o la obligacién de
operar tal supresién; al menos parece ser cierto que el primer
enunciado no implica necesariamente el segundo. La diferen-
cia entre ambos juicios morales se oculta en castellano por la
coincidencia homonimica entre el verbo “deber” y el sustantivo
“deber”, pero esa diferencia se advierte en otros idiomas que
cuentan con expresiones distintas para cada funcién gramatical
(ought to y duty en inglés; sollen y Pflicht en aleman, etcétera).
La idea de que algo deba ser o deba hacerse (el uso de ambas
expresiones se justifica porque aquf se califican tanto acciones
como estados de cosas que no son acciones) no parece estar so-
metida al principio de que deber implica poder, como lo esté el
deber o la obligacién de hacer algo (tiene sentido decir que
debe suprimirse 0 que no debe existir miseria en la India aun-
que sea imposible erradicarla, mientras que es absurdo decir que
alguien tiene el deber de salvar a un individuo que se esta aho-
gando, cuando no sabe nadar). Por otra parte, un deber
(como un derecho) es individualizado, en el sentido de que
siempre presupone un titular; en cambio, el que algo deba ser
o deba hacerse no presupone necesariamente que haya alguien
especialmente encargado de su concrecién. Que algo deba
hacerse en el sentido mas débil, implica entre otras cosas que
los actos que impiden materializar ese algo pueden justificada-
mente ser impedidos. Creo que esta distincién permite por fin
hacer compartibles dos exigencias respecto del derecho subjeti-
vo que parecerian inconciliables. En primer lugar, que impli-
que restricciones a ciertas acciones de terceros, que no depen-
dan de un célculo de cémo las consecuencias de éstas afectan
ciertos objetivos, bienes o valores sociales de indole agregativa.
En segundo término, que el concepto de derecho pueda figurar
significativamente en enunciados que justifiquen en forma no
vacua adscripciones de deberes u obligaciones a terceros. Esto
ultimo se logra con la distinciéon mencionada, ya que la forma
mds plausible de justificar deberes es recurrit a lo que debe ser
o debe hacerse, con el agregado de consideraciones acerca, en
primer término, de la situacién especial de ciertos individuos
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respecto del estado de cosas en cuestién (como, p.ej., algin rol
particular vinculado a su materializacién) y, en segundo lugar,
de la posibilidad de operar la concrecién de ese estado de cosas
(1a adscripcién de deberes que protegen derechos es lo que de-
termina el alcance de éstos, tal como veremos en el capitulo
VIII).

En la caracterizacién de Maccormick de derecho subjetivo
moral se recurre a la idea de “tratamiento”. Creo que ella
restringe indebidamente esa caracterizacién, ya que no com-
prende la posibilidad de realizar acciones y se centra exclusiva-
mente en el comportamiento de terceros. Esto se evita si se
acude a expresiones mds neutrales como “ventaja”, “satisfac-
cién de interés” o “acceso a una cierta situacién” (las dos pri-
meras tienen el inconveniente de hacer que la caracterizacién
sea ligeramente redundante, ya que implican adelantar, lo que
luego se hace explicito, que el objeto del derecho es algo que es
en bien del titular).

Asi como la dltima cldusula de la caracterizacién —la que
se refiere al hecho de que es incorrecto o indebido privar de la
ventaja en cuestién a un miembro de C- recoge el rasgo distin-
tivo de los derechos de servir de restriccién a la persecucion de
objetivos sociales colectivos, la referencia a que el contenido
del derecho debe representar un bien para cada miembro de C
recoge su caracter distributivo e individualizado. No basta
que se trate de algo de lo que sea incorrecto privar a un indivi-
duo para que sea el contenido de un derecho; debe ser algo que
se supone beneficioso para él. Este “para él” requiere alguna
aclaracion: en este nivel de andlisis conceptual no debe asumir-
se que algo es beneficioso para un individuo si y sélo si €l lo
percibe como tal. Si esto es asi 0 no, es una grave cuestién de
€tica normativa que discutiremos en el capitulo V y que no
debe prejuzgarse; lo dnico que el concepto de derecho moral
requiere es que la situacion que constituye su contenido se su-
ponga generalmente beneficiosa para los titulares de tal dere-
cho, compartan ellos o no tal suposiciéon. El elemento de ge-
neralidad o normalidad que califica a la idea de beneficio en
toda adscripcion de derechos sirve para encarar casos anémalos
como el del pago de deudas o el de servicios prometidos que
benefician a terceros distintos del acreedor o del destinatario
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de la promesa: un préstamo o una promesa generan derechos
debido a la presuposicién de que la devolucién del préstamo o
el cumplimiento de la promesa son normalmente en bien de la
persona que ha hecho el préstamo o recibido la promesa (y en
verdad el ejemplo de Hart no constituye una excepcion de este
juicio general, ya que el titular del derecho cuenta con el bene-
ficio cierto de eximirse del cumplimiento personal de la obliga-
cién de cuidar a su abuela).

Me parece, entonces, que estas consideraciones apoyan la
caracterizaciéon de derecho subjetivo moral propuesta por Mac-
cormick con las modificaciones que he sugerido: Se adscribe a
alguien el derecho moral de acceder a una situacién S (que pue-
de ser la posibilidad de realizar cierta accion o la de disponer de
determinados recursos o la de verse librado de ciertas contingen-
cias) cuando el individuo en cuestion pertenece a una clase Cy
se presupone que S implica normalmente para cada miembro de
C un bien de tal importancia que debe facilitarse su acceso a Sy
es moralmente erréneo impedir tal acceso.

Esta definicién estd indicando que una teoria de los dere-
chos individuales debe estar constituida, como veremos en la
segunda parte, por principios acerca del bien de los individuos
y acerca de la distribucién de ese bien.

6. Lo0S RASGOS DISTINTIVOS DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y EL CONCEPTO DE PERSONA MORAL

La reconstruccién conceptuai propuesta es aplicable eg
principio a todos los derechos morales. Pero es obvio que n
todos los derechos morales constituyen aquello que se suele
aludir con el rétulo “derechos humanos”. Por ejemplo, yo
tengo el derecho moral a que un amigo me devuelva el libro
que le he prestado pero, si no lo hace, dificilmente podré recu-
rrir a Amnesty International denunciando que mis derechos
humanos han sido menoscabados.

Un obvio rasgo distintivo de los derechos humanos es que
ellos versan sobre bienes de fundamental importancia para sus
titulares, o al menos —para proseguir la estrategia adoptada an-
teriormente— bienes que son normalmente de importancia pri-
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mordial. Este rasgo ha sido recogido en caracterizaciones
como las de Feinberg? y Cranston ®.

Sin embargo, esta propiedad de importancia sobresaliente
no parece ser suficiente para distinguir los derechos humanos
de otros derechos morales: el acceso a libros es esencial para
un intelectual y el contar con fertilizantes puede ser vital para un'
agricultor, no obstante lo cual nadie veria la supresién de esds
bienes como violatoria de los derechos humanos de esa gente.

El hecho de que en estos ejemplos se aluda a subclases de
hombres nos estd indicando cudl es, aparentemente, el rasgo
distintivo mas obvio de los derechos humanos: como el nombre
de estos derechos lo sugiere, la clase de sus beneficiarios estd
integrada por todos los hombres y nada mds que los hombres;
su posesién no puede estar restringida a subclases de indivi-
duos humanos —como los obreros o los artistas— o extenderse
mads alla de la especie humana.

No obstante que esto es vidlido como formulacién genérica
y aproximada, trae aparejadas algunas dificultades serias cuan-
do se pretende ser més explicito y preciso. Decir que los suje-
tos de los derechos humanos son todos los hombres y nada més
que ellos es equivalente a sostener que los principios que esta-
blecen estos derechos tienen como #nica condicién de aplica-
cion referida a los sujetos normativos la propiedad de constituir
un individuo humano. La pertenencia a la especie humana
es, segin esta formulacién, condicién necesaria y suficiente
para gozar de los derechos en cuestién, en tanto que otras pro-
piedades -raza, sexo, inteligencia, actos cometidos o padeci-
dos, etc.— son irrelevantes. Sin embargo, inmediatamente
aparecen contraejemplos problematicos. En primer lugar,
hay derechos ~como el de la libertad de movimientos— que es-
tan sujetos a condiciones de aplicacién negativas, como es la no
comisién de delitos que justificadamente involucren penas pri-
vativas de la libertad. En segundo término, hay candidatos
serios a derechos humanos, como el derecho a asistencia médi-
ca adecuada o a jubilacién por vejez, que estdn condicionados

29 Feinberg, Social Philosophy. p. 83.
30 Cranston, Maurice, What Are Human Rights, London, 1973, p. 6-7.
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por circunstancias positivas que se adicionan a la mera perte-
nencia a la especie humana, como las de estar enfermo o ser
viejo.

En sintesis, los derechos humanos no parecen ser siempre,
al contrario de lo que suele suponerse, incondicionales, y, en
consecuencia (dado que las condiciones a las que estdn sujetos
restringen la clase de sus beneficiarios), tampoco parecen ser
universales.

El primer tipo de contraejemplos podrian, sin embargo,
enfrentarse tal vez con éxito si distinguimos, como lo sugiere
Joseph Raz?, una clase especial de condiciones de aplicacién
entre las que son tomadas en cuenta en la enunciaciéon de un
principio moral: ellas son las que sirven de fundamento o razon
de la consecuencia normativa estipulada en tal principio segiin
la justificacién de éste. De este modo, se podria decir que,
aunque la posesién del derecho.a moverse sin impedimentos
depende tanto de la circunstancia de ser un individuo humano
como de no haber cometido un delito que merezca cércel, sélo
la primera y no la dltima forma parte de la razén por la cual el
derecho se reconoce. Los derechos.humanos serian asi aque-
llos derechos morales que se poseen sélo por la razén de ser un
individuo humano.

En cuanto al segundo tipo de contraejemplos, ellos pueden
ser dejados a un lado si se advierte que derechos como el de
asistencia médica o el de pensién por vejez son sélo casos espe-
ciales o instrumentales respecto de derechos mas fundamentales
y genéricos que parecen presentar el rasgo que estamos anali-
zando: tal es el caso del derecho a la salud y el de contar con
medios minimos de subsistencia. Que ellos subyacen a los de-
rechos anteriores se muestra, primero, por el hecho de que el
derecho a la asistencia médica cuando se esta enfermo es reco-
nocido paralelamente al derecho a medidas asistenciales pre-
ventivas (vacunas, etc.) cuando no se esta enfermo -lo que los
presenta a ambos como derivaciones de un mismo derecho a la
salud , y, segundo, por el hecho de que la pensién por vejez

3t Ver Raz, Joseph, Principles of Equality, en “Mind”, julio 1978, vol.
TXXXVII, n° 347, p. 322.
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podria suprimirse legitimamente si el pretendido beneficiario
contara con medios propios de subsistencia, lo que muestra que
el derecho a aquélla es sélo instrumental respecto del derecho
mas basico a la subsistencia.

Si concordamos, entonces, en que los derechos humanos
son derechos morales que se conceden tomando como unica
propiedad relevante de sus beneficiarios la de pertenecer a la
especie humana, de aqui se infiere que todos los hombres po-
seen un titulo igual a esos derechos en la medida en que todos
exhiben en el mismo grado esa propiedad relevante.

Esto responde a un principio formal del razonamiento mo-
ral que establece que si una propiedad es la tinica circunstancia
factica relevante para fundamentar una cierta calificacién nor-
mativa o valorativa de indole moral de la situacién que presenta
esa propiedad, entonces el grado de esa calificacién dependerd
de la medida en que se materializa la propiedad en cuestién
(esto es una implicacién del rasgo formal de los juicios mora-
les, que mencionaremos en el capitulo III y que es conocido
como “superveniencia”). Por ejemplo, si la obligacién moral
de pagar impuestos dependiese exclusivamente del hecho de
ser rico, la obligacién tendrd mayor peso y alcance en la medi-
da en que se sea mds rico.

Al decir que, si la tnica circunstancia fictica relevante
para la fundamentacién de los derechos humanos fuera el he-
cho de ser un hombre, entonces todos los seres humanos ten-
drian necesariamente un titulo igual a tales derechos, se est4d
presuponiendo que la propiedad de ser hombre es del tipo
“todo-o-nada”, como las de ser argentino o abogado, y no de
indole gradual, como la de ser rico o alto. Este es el sentido
mas comiin que tiene el repetido slogan “todos los hombres son
iguales”. Cuando se aduce que él es obviamente falso, se in-
curre en el error de suponer que el slogan implica cosas como
que todos los hombres son igualmente hombres. Esto no es
una trivialidad ni una tautologia generada por la forma légica
del enunciado, ya que no todas las frases de la forma “todos los
A son igualmente A” son, como es obvio, verdaderas: no es
cierto, por ejemplo, que todos los ricos sean igualmente ricos o
que todos los individuos inteligentes sean igualmente inteligen-
tes. La frase en cuestion envuelve, entonces, una importante

HHL



HHL
44 ETICA Y DERECHOS HUMANOS

afirmacién acerca del caricter no gradual del predicado “hom-
bre”.

Una cuestién distinta es la de determinar si esa afirmacion
es verdadera, cosa que es decisiva para evaluar la propuesta de
caracterizar a los derechos humanos como aquellos derechos
morales de que los hombres gozan sélo por el hecho de ser ta-
les. Aun cuando no es posible encarar aqui una elucidacién
del concepto de hombre empleado en contextos morales, es ne-
cesario advertir acerca de las dificultades que presenta esa €lu-
cidacién cuando se la lleva a cabo con miras a caracterizar la
nocién de derechos humanos: a menos que se sostenga que
la propiedad de ser un individuo humano es una propiedad pri-
mitiva e inanalizable, lo que parece poco plausible, el caracter
gradual o no gradual de esa propiedad depender4 de la indole
que tengan las propiedades mas simples en cuyos términos se
analiza aquélla. Y aqui aparece un dilema constituido por dos
alternativas. La primera consiste en caracterizar el concepto
de hombre sobre la base de propiedades que se presentan pri-
ma facie como moralmente relevantes —tales como las propie-
dades de racionalidad y la capacidad de proponerse fines que
toma en cuenta Kant32- pero en este caso se llega a la conclu-
si6n chocante (no -ya a nuestras intuiciones morales, que por
ahora deben ser desatendidas, sino a nuestras intuiciones lin-
gliisticas o conceptuales) de que hay hombres que lo son en
menor grado que otros, puesto que aquellas propiedades son
tipicamente de indole gradual. La segunda alternativa es ca-
racterizar el concepto de hombre en términos de rasgos biolégi-
cos muy elementales —tales como la estructura cromosomatica
de sus células 3*- que presenten todos los hombres de igual gra-
do, y nada més que los hombres. Sin embargo, en este otro
caso no se advierte claramente cémo esos rasgos biolégicos,
que aparecen desvinculados del contenido de los derechos hu-

\\

32 Ver un estudio sobre propiedades relevantes para caracterizar a la hu-
manidad en la concepcién de Kant, en Hill (h.), Thomas E., Humanity as an
End in Itself, en “Ethics”, octubre 1980, vol. 91, n° 1, p. 85-86.

33 Que aun siendo uno de los criterios mas simples que pueden tomarse
en cuenta, plantea problemas respecto de los mogélicos, cuyas células tienen
un cromosoma de més.
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manos, pueden servir de Unico fundamento para conceder tales
derechos. Suponer que ello es asi parece involucrar un burdo
“especismo” andlogo a posiciones racistas .

Frente a este dilema desagradable lo que debemos hacer
es identificar y rechazar el presupuesto que nos conduce a él.
Este presupuesto es que el concepto de persona moral tiene
que denotar a una clase de individuos (tal como la de los seres
humanos) que se distinguen por ciertas propiedades facticas que
estdn mencionadas en principios morales fundamentales como
condicién de ciertos derechos.

Creo que debemos tomar en cuenta que, como dice Bruce
Ackerman?, la ciudadania moral no es una cuestién de teoria
bioldgica (ni de ningin tipo de teoria descriptiva), sino de teo-
ria politica, o sea de teorfa moral en un sentido amplio. Esto
significa que necesitamos producir un cambio radical de estra-
tegia filoséfica: tenemos que determinar primero cudles son los
principios morales de los que los derechos basicos derivan y
s6lo después podemos definir a las personas morales como la
clase de todos aquellos individuos (o entidades) que poseen
las propiedades que son factualmente necesarias para gozar o
ejercer tales derechos. Esto quiere decir que los principios
fundamentales de los que los derechos humanos derivan son
categoricos, en el sentido de que ellos no condicionan la titula-
ridad de tales derechos a la posesién de una u otra caracteristi-
ca. Estos principios son erga omnes, o sea se aplican a todos y
a todo. Es simplemente una cuestién de hecho que sélo cier-
tos individuos o entidades pueden gozar o ejercitar en cierto
grado los derechos generados por estos principios. Esto pre-
supone, naturalmente, la distincion entre ser titular de un dere-
cho y estar capacitado para ejercerlo: mi derecho de expresar-
me libremente incluye mi derecho de hacerlo en chino, y éste’
es entonces un derecho que tengo pero no puedo ejercer. La
idea es que la personalidad moral es un concepto relacionado
no con el hecho de ser titular de derechos morales fundamenta-

34 Ver Singer, Peter, Practical Ethics, Cambridge, 1972, cap. 3.

35 Ackerman, Bruce, Social Justice in the Liberal State, New Haven,
1980, p. 78.
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les sino-con el hecho de poseer las condiciones para ejercerlos
o gozar de ellos.

Quiénes son personas morales dependerd entonces de
quiénes pueden gozar de los derechos generados por los princi-
pios morales bésicos.

En el curso de este trabajo se propondrén tres principios,
de cuya combinacién derivan los derechos humanos fundamen-
tales.

Uno es el principio de inviolabilidad de la persona, que
prohibe imponer sacrificios a un individuo sé6lo en razén de que
ello beneficia a otros individuos; el segundo principio es el de
autonomfa de la persona y €l asigna un valor intrinseco a la
persecucion de planes de vida e ideales de excelencia (y, en vir-
tud de un principio complementario, al placer y a la ausencia
de dolor); el tercer principio, el de dignidad de la persona,
prescribe tratar a los hombres de acuerdo con sus voliciones y
no en relacién con otras propiedades sobre las cuales no tienen
control.

Tomando en cuenta tanto el contenido como la fundamen-
tacion de estos principios que se propondrd, podria concluirse
que ellos resultan superfluos si no se aplican a individuos con
aptitudes potenciales, en primer lugar, para tener conciencia
de su propia identidad como un centro de imputacién de de-
seos, intereses, creencias, etc., independientemente de otros e
irremplazable; en segundo término, para moldear tramos de su
vida de acuerdo con ideales, principios, etc., libremente adop-
tados (y para sentir placer y dolor); y, en tercer término, para
formar voliciones y tomar decisiones (este tercer rasgo proba-
blemente esté implicito en los anteriores).

Es interesante sefalar que hay cierta proximidad entre es-
tas propiedades y las que ha mencionado Robert Nozick re-
cientemente 3 como constitutivas de la “base moral”, o sea las
caracteristicas en virtud de las cuales alguien se hace acreedor

3 Nozick, Robert, Philosophical Explanations, Oxford, 1981, p. 451 y si-
guientes.
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a un comportamiento moral y que son, segiin €, la de ser un yo
autorreflexivo y la de ser un ser capaz de perseguir valores.

Sin embargo, ambas propuestas son demasiado vagas para
juzgar acerca de su eventual coincidencia. También exigiria
mucho mayor precisién y desarrollo la determinacién de si las
capacidades mencionadas convergen, en iltima instancia, en
una sola capacidad bésica constitutiva de la personalidad moral.

La sugerencia serfa, entonces, que los derechos bdsicos
son aquellos derechos morales de que gozan todos los seres con
capacidad potencial para tener conciencia de su identidad como
un titular independiente de intereses y para ajustar su vida a
sus propios juicios de valor.

La clase C a la que alude la caracterizacién de derechos
morales estarfa compuesta por tales seres, o sea por todas las
personas morales.

Si esto es asi, el llamar “derechos humanos” a estos dere-
chos morales. hace referencia al hecho contingente de que esa
clase C estd principalmente constituida en el mundo que cono-
cemos por seres humanos. Pero no hay garantia a priori de
que todas las personas morales sean hombres, de que todos los
hombres sean personas morales y de que todos los hombres
tengan el mismo grado de personalidad moral. Estas conclu-
siones no parecen ahora objetables (como lo eran cuando se re-
ferian a la titularidad de los derechos) ya que no estédn basadas
en una limitacién arbitraria del alcance de nuestros principios
morales, sino en hechos claros que determinan la posibilidad o
imposibilidad de ejercitar los derechos que derivan de aqué-
llos. Al contrario, reconocer que hay limites facticos y no
normativos a la condicién de persona moral tiene la consecuen-
cia de admitir que los principios morales de los que derivan los
derechos bdsicos prescriben una permanente extensién de esa
condicién, mediante la superacién de los obstdculos de hecho
para gozar de los derechos en cuestién.

Esta visién heterodoxa de la personalidad moral tiene con-
secuencias extrergadamente relevantes para el tratamiento de
cuestiones como ‘el aborto, la eutanasia, los derechos de los
animales, de las generaciones futuras, etcétera. Esto se verd
una vez expuestos los principios morales bdasicos de los que los
derechos “humanos” derivan. Pero previamente debe decirse
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algo acerca de la posibilidad de fundamentar racionalmente ta-
les principios ¥. '

37 Conviene completar el andlisis conceptual de este capitulo con una
breve referencia al tema de si la nocién de derechos humanos incluye o no al-
guna especificacién acerca de los responsables de la preservacion y expansién
de tales derechos. Aqui hay una discordancia entre, por un lado, el hecho de
que el discurso acerca de los derechos humanos se haya desarrollado histérica-
mente como un reclamo de proteccién frente a 6érganos estatales, conservando
aun hoy dia ese carécter, y, por el otro, la conviccién de que esos derechos son
erga omnes y se ven igualmente afectados tanto por la accion de las autoridades
como por la de los particulares. Esta discordancia ha dado lugar a divergen-
cias entre teéricos y a quejas de que es hipScrita acusar sélo a los gobiernos
establecidos de violacién de derechos humanos, haciendo caso omiso de viola-
ciones por parte de delincuentes comunes y de terroristas.

Creo que esta discordancia se explica en relacién no a aspectos esenciales
de la nocién de derechos humanos sino a rasgos contextuales o conversaciona-
les del tipo de discurso en el que se suele apelar a tales derechos: como vimos,
los derechos humanos son derechos de indole moral. Uno suele invocar dere-
chos morales s6lo cuando no hay derechos juridicos eficazmente reconocidos
que los amparen, no porque éstos tengan mayor fuerza justificatoria que aqué-
llos (ya que, segun dijimos, las normas juridicas sélo constituyen razones justi-
ficatorias cuando estdn respaldadas por principios morales), sino porque son
mds precisos y menos controvertibles. Cuando son los particulares los que
vulneran los derechos humanos, generalmente si hay algin remedio para la si-
tuacion, éste se puede obtener mediante la sola invocacion ante las autoridades
de derechos juridicos correlativos (bajo el presupuesto compartido de que ellos
estdn moralmente justificados): en tales casos es superfluo apelar a los dere-
chos morales subyacentes. No ocurre lo mismo cuando son las propias autori-
dades las que incurren en practicas violatorias de los derechos humanos: ello
implica que no hay, en el respectivo sistema, derechos juridicos efectivamente
reconocidos y obliga a apelar, entonces, directamente a derechos morales y a
dirigirse a un auditorio diferente del que suele ser destinatario del discurso
juridico.

Carituro 11

EL ESCEPTICISMO ETICO

1. RACIONALISMO, LIBERALISMO Y ESCEPTICISMO ETICO

El reconocimiento de derechos individuales bésicos consti-
tuye un aspecto esencial de la concepcion liberal del hombre y
de la sociedad. Es sabido que esa concepcion liberal se fue
asi desarrollando juntamente con una cosmovisién “iluminista”
o racionalista (en un sentido diferente del que se opone al em-
pirismo) que esta determinada por la adhesién a pautas episte-
mol6gicas y 16gicas rigurosas en cuanto a la admisién en nuestro
sistema de creencias de enunciados bésicos acerca del mundo y
de la inferencia de otros enunciados a partir de aquéllos. . Para
caracterizarlo con palabras de Karl R. Popper!, “el racionalis-
mo es una actitud en que predomina la disposicién a escuchar
los argumentos criticos y a aprender de la experiencia”.

En verdad la conexi6n entre el liberalismo y el énfasis en
el control racional de nuestras créencias parece ser estrecha: tal
énfasis implica la exclusiéon de todo dogmatismo, descalificén-
dose en primer lugar los argumentos de autoridad. Dado que
el poder estatal absoluto suele basarse en la pretension de un
acceso privilegiado a la verdad por parte de quienes lo deten-
tan o lo favorecen, el cuestionamiento de ese privilegio intelec-
tual promueve el socavamiento del absolutismo gubernamental.
El control racional de nuestras creencias implica que ellas s6lo
pueden mantenerse si se logran superar las pruebas y argumen-

I Popper, Karl R., La sociedad abierta y sus enemigos, tr. E. Loedel, Bs.
As., 1967, vol. 11, p. 314.

4. Nino.
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tos que pueden presentarse a favor de creencias incompatibles.
Como cualquier individuo dotado de facultades intelectuales
normales es fuente potencial de tales pruebas y argumentos,
aquel control racional de creencias sélo florece si se da a los
individuos libertad para sustentar y defender creencias de cual-
quier naturaleza, lo que supone un principio de tolerancia pro-
pio del liberalismo. En este sentido son esclarecedores estos
otros pérrafos de Popper:

“...el autoritarismo y el racionalismo, tal como nosotros los enten-
demos, no pueden conciliarse puesto que la argumentacién —incluida
la critica y el arte de escuchar la critica— es la base de la racionali-
dad2... De este modo, en iltima instancia, el racionalismo se halla
vinculado con el reconocimiento de la necesidad de instituciones so-
ciales destinadas a proteger la libertad de critica, la libertad de pen-
samiento y, de esta manera, la libertad de los hombres”3.

Sin embargo, el mismo énfasis en el control racional de
creencias que promueve una actitud favorable hacia la concep-
ci6n liberal de la sociedad puede también generar una actitud
de una indole que debilita la defensa de esa concepcién. Esta
iltima actitud se desarrolla cuando los racionalistas procuran
determinar si la creencia en la validez de aquella concepcién
politica y moral satisface las reglas epistemolégicas a las que
adhieren y llegan a una desalentadora conclusién negativa, lo
que implica, de acuerdo con esas reglas, la obligacién “racio-
nal” de abandonar la creeéncia en cuestion.

De este modo, muchos fervientes partidarios de la razén
no ven mas remedio que abrazar un escepticismo ético, o sea la
creencia de que no existen métodos racionales para determinar
la validez de juicios valorativos o morales, y, en consecuencia,
se ven obligados a concluir que no hay, en dltima instancia,
mejores argumentos para defender la concepcién que propicia
la libertad necesaria para el ejercicio de la razén que para de-
fender concepciones adversas a ese ejercicio.

Como es sabido, esto es lo que ocurri6 precisamente en el
contexto de un movimiento intelectual relativamente reciente y

2 Popper, La sociedad abierta y sus enemigos, vol. 11, p. 317.
3 Popper, La sociedad abierta y sus enemigos, vol. 1I, p. 336.
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que revolucioné a la filosoffa en particular por su estrictez res-
pecto de la admisibilidad de enunciados significativos acerca
del mundo. Me refiero, como es obvio, al llamado “positivis-
mo légico” originado en el Circulo de Viena‘. Uno de los
puntales de la actitud racionalista en este movimiento era,
como se sabe, su “criterio empirico de significado”, segiin el
cual un enunciado carece de significado si no es verificable (en
algin sentido) en forma empirica, o sea a través de las observa-
ciones de los sentidos. Este criterio fue aplicado por algunos
representantes del movimiento (aunque no todos?) para conde-
nar como “sinsentidos” a los enunciados éticos o, en todo caso,
para relegarlos (junto a los enunciados teolégicos y a las xpani-
festaciones poéticas) a la subalterna categoria de “expresiones
de emociones”, categoria que ocupa el &mbito en que la razén
es inerte para determinar la aceptabilidad de expresiones lin-
giifsticas. De este modo, estos partidarios de “la concepcion
cientifica del mundo”, no obstante su fuerte compromiso con
sistemas politicos que favorecen esa conczpcién®, debian admi-
tir que ese compromiso tenia, en dltima instancia, sélo una
base emocional. v

Este tipo de racionalismo que se socava a si mismo ha sido
denominado por Popper “racionalismo no critico o comprensi-
vo” y descripto como la actitud de un individuo que expresa
“que no est4 preparado para aceptar nada que no pu_eda ser de-
fendido por medio del razonamiento o la experiencia”’. Este
autor sostiene que el racionalismo no critico es inconsecuente
ya que, dado que él mismo no puede justificarse sobre la base

4 Acerca de la posicién sobre ética del Circulo de Viena, ver Ldwards,
P., dir., The Encyclopedia of Philosophy, London, 1972, vol. V, p. 53, ¥
Maclntyre, Alasclair, Historia de la ética, tr. R. J. Walton, Bs. As., 1970. So-
bre la concepcién ética de uno de los participantes del Circulo, ver Ayer, A.
J., Lenguaje, verdad y logica, tr. R. Resta, Bs. As., 1965, p. 126 y siguientes.

5 Ver el anilisis que de la posicién naturalista ética de Schlick, hace Ra-
bossi, Eduardo, El Cfrculo de Viena y la filosofta préctica, en “Manuscritos”,
1981, vol. V, n® 1.

6 Ver una referencia a los ideales politicos del Circulo y a su posicién so-
bre el papel del racionalismo para materializarlos en Rabossi, El Ctrculo de
Viena y la filosofta prdctica, en “Manuscritos”, 1981, vol. V, n° 1.

7 Ver Popper, La sociedad abierta y sus enemigos, vol. II, p. 322.
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del razonamiento y la experiencia, se descalifica a si mismo?
(esto parece estar asociado con la critica mds comin al criterio
empirico de significado: que él resulta un sinsentido pues no
satisface las condiciones que €] mismo establece para tener sig-
nificado).

De cualquier modo, lo que interesa aqui no es tanto la po-
sible inconsistencia Iégica en el sistema de creencias de un ra-
cionalista de este tipo sino su inconsecuencia prdctica, su auto-
debilitamiento en la defensa de la concepcién moral y politica
que favorece el ejercicio de la razén como medio de resolver
problemas. Frente a defensores de concepciones totalitarias
que no se ven mayormente perturbados en sus convicciones por
escripulos racionalistas, puesto que tienen en general menos
confianza en el valor de la argumentacién racional (y, en con-
secuencia, son menos exigentes en cuanto a la fundamentacién
de tales convicciones), quienes propugnan una concepcion libe-
ral aparecen siempre en retirada, prontos a conceder que tie-
nen tan pocos titulos tedricos como sus adversarios para man-
tener su posicién. Esto parece inevitable, puesto que si uno
de los principales argumentos a que pueden recurrir los libera-
les en apoyo de esa concepcién es, como vimos, que su puesta
en practica favorece el desarrolo del espiritu cientifico y racio-
nal, no pueden traicionar ese espiritu cuando el oponente les
sefiala triunfante que han llegado al limite de la argumentacién
racional en apoyo de su posicion.

Sin embargo, esta situacién de aparente encerrona de
quienes llegan al liberalismo por via del racionalismo no siem-
pre es percibida como tal. Muchos pensadores admiten que
una epistemologia racionalista sélo puede conducir al escepti-
cismo o relativismo ético, pero aducen que ello no socava al li-
beralismo sino que, al contrario, lo favorece al promover una
actitud de tolerancia frente a opiniones opuestas.

Un caso tipico de esta posiciéon es Hans Kelsen. Estos
parrafos ilustran claramente acerca de la secuencia de su pen-
samiento:

8 Popper, La sociedad abierta y sus enemigos, vol. 11, p. 323.
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“Si hay algo que la historia del conocimiento humano puede ense-
flarnos, es la inutilidad de encontrar por medios racionales una nor-
ma de conducta justa que tenga validez absoluta, es decir una norma
que excluya la posibilidad de considerar como justa la conducta
opuesta. Si hay algo que podemos aprender de la experiencia espi-
ritual del pasado es que la razén humana sélo puede concebir valo-
res relativos, esto es, que el juicio con el que juzgamos algo como
justo no puede pretender jamds excluir la posibilidad de un juicio de
valor opuesto. La justicia absoluta és un ideal irracional... Pero
icudl es la moral de esta filosofia relativista de la justicia? ;Es que
tiene moral alguna? ;No es acaso el relativismo amoral o inmoral
como muchos afirman? ;Es que tiene moral alguna? No lo creo.
El principio moral fundamental que subyace a una teoria relativista
de los valores o que de la misma puede deducirse, es el principio de
la tolerancia, es decir, la exigencia de buena voluntad para compren-
der las concepciones religiosas o politicas de los demds, aun cuando
no se las comparta o, mejor dicho, precisamente por no compartir-
las, y, por lo tanto, no impedir su exteriorizacién pacifica. Es claro
que de una concepcion relativista no puede deducirse derecho algu-
no a una tolerancia absoluta, sino Gnicamente a una tolerancia den-
tro de un orden positivo que garantiza la paz a los a €]l sometidos y
les prohibe la utilizacién de la violencia pero no limita la exterioriza-
cién pacifica de sus opiniones” 5.

Me he permitido hacer esta extensa cita de Kelsen porque
deseo que se advierta con claridad el non sequitur en el que in-
curre: de la tesis de que ningun juicio de justicia excluye la po-
sibilidad de un juicio andlogo pero de contenido opuesto (tesis
que comentaremos luego) Kelsen pretende deducir, sin ayuda
de ninguna otra premisa, el principio de que debemos tolerar
las concepciones opuestas de los demds. Pero éste parece ser
un juicio de justicia, y por lo tanto lo que se infiere de la tesis
anterior (que no es valorativa) no es tal juicio sino que €l es un
juicio relativo, que tanto él como su contrario —que no debe-
mos tolerar las opiniones opuestas a las nuestras— son posibles.
Aqui es, por supuesto, oscuro qué quiere decir que ambos jui-
cios son posibles. Si quiere decir que existe la posibilidad de
que uno u otro sean de hecho formulados, ni aun el absolutista
més extremo lo negaria. Si quiere decir que un juicio no ex-
cluye légicamente al otro —en el sentido de que ambos pueden

9 Kelsen, Hans, ;Qué es la justicia?, tr. E. Garzén Valdés, Cérdobdba,
1956, p. 75-81.
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ser.afirmados sin inconsistencia—, no creo que Kelsen suscribi-
rfia una conclusién tan obviamente chocante. Lo tnico que
puede significar tal afirmacién en el contexto de la discusién de
Kelsen, es que no es posible desarrollar una fundamentacién
racional de la verdad de uno de ellos que excluya necesaria-
mente la del otro.  Si es asi, ;por qué habriamos de preferir al
principio de la tolerancia sobre su opuesto? O no deberiamos
aceptar ninguno de ambos principios, cayendo en el amoralis-
mo o nihilismo que rechaza Kelsen, o si no deberiamos con-
cluir que es tan legitimo adoptar el principio de intolerancia
€omo su opuesto.

Creo que posiciones como la de Kelsen derivan su plausi-
bilidad de una confusién entre la actitud critica y la actitud es-
céptica: hemos visto que el racionalismo estd comprometido a
someter a examen critico cualquier conclusién tedrica, puesto
que asume que la suposicién de que ella es verdadera tiene ca-
ricter provisorio y su falsedad puede ser demostrada por argu-
mentos y pruebas que otros individuos pueden aportar; esto es
lo que fundamenta la necesidad de tolerar opiniones opuestas y
brinda apoyo a las instituciones qug favorecen tal tolerancia.
Pero como lo demuestra el caso de las ciencias empiricas, en
cuyo contexto esta actitud critica se desarrolla paradigmatica-
mente, esto de ninglin modo supone que las verdades que se
trata de alcanzar sean relativas o ilusorias. Una cosa es la ac-
titud cautelosa y abierta a una posible revision en la defensa de
cierta proposicién que se supone verdadera, y otra cosa muy
distinta es la actitud escéptica de que en determinadas areas no
puede haber proposiciones verdaderas o, por lo menos, que
no las hay absolutamente verdaderas. Esta tltima actitud no
tiene por qué conducir a la tolerancia de opiniones ajenas, ya
que ella supone que el debate critico no es un medio de aproxi-
marse a la verdad puesto que no hay tal verdad o no hay una
verdad comin a ambos contendientes. Al contrario, si se asu-
me que, en ltima instancia, la adopcién de principios morales
es una mera cuestién de decisiones o emociones, la discusiéon
moral constituye mds bien una pérdida de tiempo que genera
una sensacién ilusoria de racionalidad, y posterga innecesaria-
mente el inevitable choque de voluntades. De modo que la
admiracién por el espiritu racional y cientifico que requiere
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para desarrollarse un marco social de tolerancia puede generar
un escepticismo acerca de la posibilidad de defender racional-
mente ese marco social, lo que, en iltima instancia, va en desme-
dro del florecimiento de aquel espfritu.

Por supuesto que esta inconsistencia prictica de ningtn
modo prueba la invalidez del relativismo ético, ya que, como
bien decia Hume !°, no hay peor argumento para demostrar la
falsedad de una teoria cientifica o filos6fica que alegar sus con-
secuencias sociales perniciosas. Pero este caricter autofrus-
trante del racionalismo cuando es extendido en forma no critica
al campo de la ética es si una razén extratedrica para examinar
con particular cuidado los fundamentos del relativismo ético,
de modo de determinar si es verdad que un racionalista no tie-
ne mis remedio que abrazarlo y perder asi sus armas frente a
los enemigos de la razén.

Hasta ahora he hablado, con la misma desaprensién con
que lo hacen sus defensores, de “relativismo” (o “escepticis-
mo” o “subjetivismo”) ético sin tomar en cuenta que éste y
otros rétulos a veces intercambiables entre si encubren posicio-
nes muy distintas.

Como senala licidamente Eduardo Rabossi'!, la expresion
“relativismo ético” hace referencia a tesis diversas segin el ni-
vel del discurso ético en el que se lo defienda. En'el contexto
de la ética descriptiva o socioldgica —en el que se investigan las
opiniones y pautas morales de individuos y sociedades— el rela-
tivismo sostiene que las concepciones morales de la gente va-
rian en el tiempo y.en el espacio, lo que tal vez puede ser acep-
tado con ciertas reservas'?, pero no incide para nada en la
cuestion de si hay concepciones morales que pueden apoyarse
con mejores razones que otras (también los individuos y los
pueblos difieren en sus creencias facticas y eso no excluye que

10 Hume, David, Enquires Concerning Human Understanding, ed. por
P. H. Nidditch, Oxford, 1975, secc. VIII, parte 1I, 75, p. 96.

11 Rabossi, Eduardo, Relativismo: diversidad de sistemas morales y con-
ducta racional, en “Cuadernos de Filosofia™, jul.-dic. 1970, aio X, n°® 14, p. 311.

12 Ver algunas de esas reservas en Rabossi, Relativismo: diversidad de
sistemas morales y conducta racional, en “Cuadernos de Filosofia”, jul.-dic.
1970, aiio X, n° 14, p. 313 y siguientes.
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consideremos a algunas verdaderas y a otras falsas). En el
plano de la ética normativa o sustantiva —que discute qué debe-
mos hacer y cuiles instituciones son justas— no es facil identifi-
car al relativismo ético, pero algunas de las tesis asociadas con
ese rétulo son las que estipulan que cada uno actia bien o co-
Irectamente cuando lo hace de conformidad ya sea con sus pro-
pias convicciones o con las convicciones prevalecientes en su
medio social; la primera posicién moral implica erigir en maxi-
mo valor moral a la autenticidad y la segunda consagra el con-
servadorismo moral mds absoluto (no es fécil encontrar argu-
mentos en favor de una u otra posicién). En el nivel de la éfica
analitica o metaética —que se ocupa del carécter de los concep-
tos y juicios morales y de la posibilidad de fundamentarlos- el
relativismo se confunde o bien con el subjetivismo —que sostie-
ne que los juicios morales describen actitudes del hablante o de
la mayoria del grupo social- o con posiciones no descriptivas,
tales como el emotivismo o el prescriptivismo ~que afirman que
los juicios morales se distinguen por un contenido no cognosci-
tivo que consiste en la expresion de emociones o en directivas
de comportamiento-. Cuando el relativismo se asocia con el
subjetivismo tiene la consecuencia de que los juicios éticos
pueden ser demostrados racionalmente —verificando las respec-
tivas actitudes—, pero tales juicios o bien no darian lugar a ge-
nuinos desacuerdos éticos (en el caso del subjetivismo individual
que hace referencia a las actitudes del hablante) o los desacuer-
dos a que darian lugar podrian ser resueltos mediante simples
encuestas de opinion (en el caso del subjetivismo social que
alude a las convicciones prevalecientes en el grupo social).
Cuando el relativismo metaético ests asociado con posiciones
no descriptivas acerca del significado de los términos y juicios
morales, €l conduce ficilmente a una posicién escéptica acerca
de la posibilidad de demostrar racionalmente juicios de valor,
ya que concibe a éstos como formulaciones de las que no tiene
sentido predicar verdad o falsedad, puesto que no pretenden
dar cuenta de ningiin hecho sino principalmente expresar o ge-
nerar actitudes.

El relativismo cuya adopcién socava la posibilidad de de-
fender la concepcion liberal de la sociedad, con la que general-
mente estd asociado, es la dltima posicién expuesta, o sea la
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que se identifica con el escepticismo en el plano c/ie la metaéti-
ca. Es esta posicién la que deseo cuestionar aqui, tratando de
poner al descubierto la debilidad de algunos de sus presupues-
tos. Pero antes de proceder a hacerlo me propongo dedicar la
proéxima seccién a revisar dos ejemplos de posiciones escépticas
defendidas recientemente, entre otros, por filésofos del dere-
cho. El interés de estas posiciones reside en que ellg}s son
optimistas en cuanto a la posibilidad’ de eludir la situacion de
encerrona préictica a la que me referi en esta seccién; ella§ in-
tentan mostrar que, a pesar de que el papel de la razén estd, en
efecto, drasticamente disminuido en _el émbllto fiq la moral -ha-
ciendo imposible mostrar la existencia de principios morales de
validez absoluta- hay, sin embargo, la posnbllldaq de argumen-
tar racionalmente en favor de ciertos juicios prdcticos 4e It(n.tta-
do alcance que son, a pesar de ello, suficientes para justificar
instituciones y soluciones, como las que estdn involucradas en
el reconocimiento juridico de los derecho§ humanos. De ser
esto posible, la actitud favorable a un estricto control racional
de nuestras creencias, si bien consagraria melud;blemc;nte una
posicién escéptica en materia ética,~no afectaria radlcaln}en-
te nuestra vida prictica puesto que no nos comprometeria a
guardar un prudente silencio cuando se nos reclama que demos
razones que justifiquen, por ejemplo, nuestras acciones y de-
cisiones a favor de que se respeten los derechos individuales
bésicos. Segun esta posicion es posible dar razones que, no
obstante su carécter relativo, conservan plenamente su-fuerza

justificatoria.

2. EL ESCEPTICISMO ETICO OPTIMISTA

a) EL CONVENCIONALISMO MORAL. Como Qi]e antes, el rela-
tivismo es a veces identificado con el subjetmsplo social o con-
vencionalismo. Esta concepcion ‘ética puede ilustrarse conola
posicién del profesor Aulis Aarnio. En su valioso ht.u"o ’t_n
Legal Reasoning '3, se pronuncia a favor de una concepc19crll edl-
ca que califica de “relativista”. Cuando aclara el contenido de

13 Aarnio, Aulis, On Legal Reasoning, Helsinki, 1977.
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esa posicién parece que se tratara de un escepticismo ético.
En efecto, este autor afirma: “Mi punto de partida es, por lo
tanto, que la valoracién ética es siempre relativa. No puede
serle atribuida la propiedad verdadera/falsa”!4. Sin embargo,
inmediatamente a continuacién de las frases anteriores Aarnio
agrega otras que parecen inclinarlo no hacia un escepticismo
ético sino hacia una posicién subjetivista. Sostiene: “Una va-
loracién ética es en un sentido especifico subjetiva. Cuando
decimos que algo es bueno, valioso, etc., esto significa que el
sujeto ha atribuido esa cualidad a la cosa en cuestion. En
otras palabras, valioso es lo que el sujeto considera valioso.
En este sentido, una valoracién es siempre subjetiva o ligada a
un sujeto” . Como dije antes, esto es muy distinto de lo que
se implica en las afirmaciones anteriores: si valioso es lo que el
sujeto considera valioso, hay una forma muy simple de demos-
trar racionalmente lo que es valioso y es verificando lo que el
sujeto relevante considera tal.

Esta aparente inconsistencia de Aarnio podria deberse
simplemente a cierta desprolijidad incidental en la presenta-
cién de su posicién si no fuera porque en el desarrolio ulterior
aparecen elementos que responden tanto a una concepcion es-
céptica como a una concepcidn subjetivista, y para peor a una
concepcién subjetivista diferente de la que surge de los parra-
fos citados. Por un lado el profesor Aarnio sostiene que en la
deliberacién ética se llega a un punto limite en que ningtin ar-
gumento adicional puede presentarse y la tinica respuesta que
puede darse es que “x es bueno porque es bueno” '; por lo tan-
to, los udltimos argumentos éticos son “no racionales”!” y no
pueden someterse a un “test piblico”'®. Pero, por el otro
lado, Aarnio afirma repetidamente '° que las valoraciones no son
arbitrarias. Esto puede resultar extraio, ya que el sentido ge-

_

4 Aarnio, On Legal Reasoning, p. 115.
15 Aarnio, On Legal Reasoning, p. 115.
6 Aarnio, On Legal Reasoning, p. 110.
7 Aarnio, On Legal Reasoning, p. 119.
Aarnio, On Legal Reasoning, p. 120.
9 Aarnio, On Legal Reasoning, p. 115, 121, 122.
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neralmente aceptado de “arbitrario” denota un juicio, decisién
0 accién para los que no se presentan razones, y Aarnio sostie-
ne que no hay razones para los juicios éticos ultimos. Sin em-
bargo, este autor ofrece una explicacién de por qué considera
que por lo menos valoraciones como las de un jurista y un juez
no son arbitrarias: porque ellas no responden a los deseos o
intereses privados del intérprete sino a las valoraciones que es-
t4n representadas en su medio social®. Aqui, entonces, podria
reaparecer un tipo de subjetivismo, esta vez no ligado a las ac-
titudes del hablante sino de la sociedad en conjunto, por lo que
podrfa ser denominado “subjetivismo social” o “convenciona-
lismo”.

El subjetivismo social también puede plantearse en los tres
planos de teorizacién ética en los que se presenta el relativis-
mo, lo que no es de extrafiar puesto que en algunos de esos
planos, como anticipé en parte, se confunde con el relativismo.

Como posicién de ética descriptiva, el subjetivismo so(':ia}l
o convencionalismo sostiene que los juicios €ticos de un indivi-
duo estén influidos por el medio social en el que el individuo
est4 inserto. Como posicién de ética normativa, €l estipula
que un individuo debe juzgar, decidir o actuar de conformi-
dad con las valoracienes de su medio social, lo que, como vimos,
constituye un tipo de relativismo. Como posicién de metaéti-
ca, el subjetivismo social sostiene que “valioso”, “bueno”., etc.,
significan algo asi como “lo que la mayoria del grupo socu.iI re-
levante aprueba”, lo que también, como SC.d'IJO, constituye
otro tipo de relativismo. ;Cudl de estas posiciones es la que
Aarnio defiende?

Tal vez ayude a responder esta pregunta revisar lo que
Aarnio sostiene en materia de argumentacién en general. En-
tiende por argumentacién un proceso por el cual se presentan
fundamentos en favor de una asercién de modo que se aumenta
su plausibilidad?. Agrega este autor que una asercién resulta
justificada si ella es aceptable para cjerta audiencia (cualqulcfr
grupo de gente hacia quien estd dirigida la asercién). Ademas

20 Aarnio, On Legal Reasoning, p. 122. '
21 Aarnio, On Legal Reasoning, p. 94.
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sostiene Aarnio que una de las condiciones para que la aser-
cién sea aceptable cuando es de tipo valorativo es que su conte-
nido corresponda al sistema de valores de la audiencia®>. Pre-
cisamente uno de los rasgos que individualizan a una audiencia,
segin Aarnio, es una alta convergencia valorativa, el hecho de
compartir ciertas valoraciones basicas; esas valoraciones o elec-
ciones basicas constituyen el marco que limita toda posible ar-
gumentacién frente a ese auditorio?. ;Sirve este desarrollo
para poder responder al interrogante anterior sobre el tipo de
subjetivismo social que defiende Aarnio? Todavia no, puesto
que tal desarrollo puede aun ser interpretado de tres modos di-
ferentes: a) como una tesis fdctica en el sentido de que cuando
se formula un juicio valorativo se procura de hecho ganar el fa-
vor de la audiencia y eso suele depender de que se muestre la
conformidad de tal juicio con las valoraciones bdsicas que com-
parte la audiencia; b) como una tesis valorativa o normativa
que estipula que debemos formular sélo aquellos juicios valo-
rativos que nuestra audiencia esté inclinada a aceptar por coin-
cidir con su propio sistema de valores; c¢) como una tesis con-
ceptual que sostiene que un juicio de valor esta justificado
cuando resulta aceptable para la audiencia, ya que lo que el
juicio predica de una cierta accién, institucion o regla es que
ellas estin homologadas por los principios valorativos basicos
aceptados por la audiencia.

O sea que tenemos de nuevo la misma triple ambigiiedad
para interpretar la posicién de Aarnio. Creo, no obstante,
que hay algunos ligeros indicios en la obra de este autor que
apoyan la tercera alternativa, o sea la idea de que su subjetivis-
mo social es de indole metaética o conceptual. En efecto, su
insistencia en que los juicios morales dltimos no son arbitra-
rios, s6lo puede explicarse con esta interpretacién. Con la
primera, la arbitrariedad no queda excluida, ya que el hecho de
que en la formulacién de juicios de valor nos veamos influidos
por las valoraciones ambientales y que tratemos de obtener el
asentimiento de la audiencia, no implica que contemos con ra-

22 Aarnio, On Legal Reasoning, p. 99.
23 Aarnio, On Legal Reasoning, p. 106.
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z6n alguna en nuestro apoyo: la audiencia puede ser una banda
de fanaticos irrazonables. Con la segunda interpretacién, no
s6lo no se muestra que la formulacién de juicios de valor no es
arbitraria sino que incurriria en esa misma arbitrariedad quien
recomendara, como esta tesis lo hace, que uno debe adaptar
sus valoraciones a las de su audiencia, cualesquiera que éstas
sean. S6lo con la tercera alternativa interpretativa habria fun-
damento para que Aarnio sostuviera que los juicios valorativos
dltimos no son arbitrarios: tales juicios implicarian la existen-
cia de razones relativas constituidas por principios valorativos
generales de los que aquéllos se derivan y que son aceptados
por la audiencia. Los juicios en cuestién estarian justificados
si efectivamente la audiencia aceptase principios que impliquen
tales juicios. Esta no arbitrariedad de los juicios valorativos
dltimos seria compatible con su no racionalidad si entendemos
por “racionalidad” el contar con razones absolutas, es decir
razones que valgan para cualquier audiencia.

Es importante distinguir este subjetivismo social metaético
del subjetivismo individual que parece sugerido por los parra-
fos de Aarnio citados al principio y que remite a las actitudes
del hablante. A diferencia de este dltimo, el subjetivismo so-
cial no implica que todo desacuerdo ético es espurio y tampoco
necesita fundamentarse en argumentos débiles como los que da
Aarnio en apoyo del subjetivismo individual (es cierto que
cuando alguien dice que algo es valioso es porque ha atribuido
esa cualidad a la cosa en cuestion, pero hay tan poco derecho
para inferir de aqui que “valioso” significa “lo considerado va-
lioso”, como para inferir que, cuando alguien dice que el sol es
amarillo, es porque le atribuye esa cualidad al sol, que enton-
ces “amarillo” significa “lo considerado amarillo”).

Asi interpretado, el subjetivismo social de Aarnio se apro-
xima mucho al convencionalismo defendido por Gilbert Harman?
en The Nature of Morality, sobre la base de ciertas ideas de
Hume. Segiin esta teoria, los juicios morales tienen una rela-
cién intrinseca con principios generales convencionalmente
aceptados por los miembros de un grupo contextualmente indi-

24 Harman, Gilbert, The Nature of Morality, New York, 1977.
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cado, que incluye tanto a quien juzga como a quien es juzgado;
son estos principios los que constituyen razones en favor de
cierto juicio.

;Qué plausibilidad tiene esta concepcién metaética adop-
tada implicitamente por Aarnio y explicitamente por Harman?
Como vamos a ver luego, hay un aspecto importante del con-
vencionalismo o subjetivismo social que debe ser rescatado en
toda buena elucidacién de los juicios morales. Pero me temo
que la tesis central y distintiva de esta posicién no es aceptable,
por razones por todos conocidas. Basta decir que ella con-
vierte, por definicién, en verdadero al conservadorismo moral
maés absoluto. El disidente que-ataca las valoraciones ultimas
de la audiencia —como un Rauschning embatiendo contra la
ideologia nazi- no sélo diria algo falso segin esta teoria sino
autocontradictorio: afirmaria o presupondria que las valoracio-
nes del auditorio condenan lo que es aprobado por las valora-
ciones tltimas de ese auditorio (tal vez el disidente s6lo podria
salvarse de caer en autocontradiccion si demostrara que la au-
diencia incurre en ella). Si éste fuera el alcance del significa-
do de los juicios morales no se explicaria el progreso moral o
se explicaria de manera muy extrafna: se produciria por medio
de la aceptacién por parte de la mayoria de la sociedad de una
posicién que hasta ese mismo momento era falsa y que, luego
de esa aceptacién, se convirtié ipso facto en verdadera; se
avanzaria siempre en pos de algo falso y dejando atras algo
verdadero. Asi como no es posible con esta teoria atacar las
valoraciones o convenciones basicas del grupo relevante o de
la audiencia, por mis aberrantes que sean, tampoco es posible
hacer valoraciones intersociales o comparar las valoraciones
de dos audiencias. Precisamente cuando hay més necesidad de
debate moral por la existencia de divergencias valorativas pro-
fundas, queda excluida la posibilidad de ese debate.

La aparente plausibilidad de esta posicién esta dada por su
confusién con la posicién de ética descriptiva que se menciond.
Parece obvio que los juicios morales que uno formula suelen
estar influidos por las convicciones y convenciones del medio, y
ademds que esa formulacion estd generalmente dirigida a ganar
el favor del auditorio mostrando la armonia entre aquel juicio
y sus convicciones valorativas bdsicas. Pero esto no estd in-
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corporado al significado de lo que se dice; tal significado es com-
patible con las méas amplias divergencias de contenido entre
los juicios éticos del hablante y de los oyentes. La moral posi-
tiva de una sociedad no se desarrolla a través de la formulacién
de juicios acerca de esa misma moral positiva, que como juicios
acerca de hechos no darian de por si —al igual que las propo-
siciones juridicas— razones para actuar, sino a través de juicios
acerca de una supuesta moral ideal cuyo contenido puede o no
coincidir con la moral positiva.

En sintesis, el profesor Aarnio no ha conseguido mostrar,
a mi juicio, que una ética no objetivista no seria una ética arbi-
traria, o sea una ética cuyos juicios iltimos (y, por lo tanto, to-
dos los demds que se apoyan en ellos) expresarian simplemente
decisiones, actitudes o emociones que, como los sentimientos
que se vuelcan en la poesia, no estdn controlados por razones.
Esta arbitrariedad, que la concepcién que he analizado no ha
podido eliminar de la moral, se tiene, por supuesto, que refle-
jar en los argumentos que, por ejemplo, un juez podria avan-
zar en contra de la validez de normas juridicas que desconocie-
ran derechos individuales bésicos.

b) La ETica DEL AUTOINTERES. Otro intento de hacer com-
patible una respuesta negativa a la pregunta de si los juicios de
valor son racionalmente demostrables con la posibilidad de dar
fundamentos valorativos en apoyo de soluciones juridicas est4
dado por la concepcién que considera que los juicios son relati-
vos, no respecto de las actitudes del hablante o del grupo so-
cial, sino de sus intereses. Esta concepcién puede ejemplifi-
carse con la expuesta en el articulo Etica jurtdica sin metafisica
de Norbert Hoerster 2.

Alli, luego de rechazar la posibilidad de una corroboracién
racional idltima de los juicios morales —con argumentos de los
que me voy a ocupar luego—, Hoerster trata de mostrar que, sin
embargo, algunos juicios de esa indole (o, para usar su termi-

25 Hoerster, Norbert, Rechisethik ohne Metaphysik, en “Juristenzei-
tung”, 16/4/82, n°® 8 (versién castellana de E. Garzén Valdés bajo el titulo Etica
jurtdica sin metafisica, a publicarse en “Sistema”, traduccién que utilizo en las
citas del texto). :
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nologia, algunas normas morales) pueden ser objeto de una
fundamentacién relativa, que apele a intereses-o deseos de la
persona frente a quien se trata de justificar tales juicios o nor-
mas. De este modo, una ética del autointerés podria reempla-
zar'a la ética metafisica que Hoerster repudia, sirviendo asi de
base para las valoraciones presupuestas de soluciones juridicas.

Sostiene Hoerster que es posible fundamentar intersubjeti-
vamente una norma si se muestra que ella es adecuada para
promover los intereses de los individuos involucrados, sea que
esos intereses sean idénticos, convergentes 0 mutuamente de-
pendientes.

Hoerster ilustra cémo se podria dar esa fundamentacién
en el caso de intereses mutuamente dependientes, poniendo el
ejemplo de la prohibicién de matar: si esa prohibicién no exis-
tiera seria bastante grande la probabilidad de que uno resulte
muerto por actos de otros individuos, que pueden estar movi-
dos por distintos intereses o deseos. La prohibicién en cues-
tién coarta a uno el interés ocasional de matar a un semejante.
Pero esa restriccién puede ser vista por muchos como un costo
conveniente para lograr que se disminuya la probabilidad de
ser muerto, que se la ve como afectando un interés mucho ma-
yor. Asi, puede ser conveniente para algunos individuos re-
nunciar a su ocasional interés en matar si con ello acrecientan
su propia seguridad personal. Naturalmente esa renuncia est4
condicionada a similar renuncia por parte de otros, puesto que
de lo contrario implicaria asumir un costo sin la contrapartida de
beneficio alguno.

De este modo se puede fundamentar la prohibicién de ma-
tar respecto de quienes tienen mayor interés en disminuir la
probabilidad de ser muertos que en tener el terreno expedito
para matar. Pero la fundamentacién en cuestién se aplica s6lo
a esos individuos y en la medida en que su escala de valores no
se altere: cualquiera puede denunciar esa norma prohibitiva,
diciendo que ella es falsa o invélida, con lo que se quiere decir,
de acuerdo con la interpretacién de los juicios éticos que se
propone, que no satisface sus intereses.

El hecho de que una norma moral esté s6lo fundamentada
para quienes ven satisfechos sus intereses a través de ella, no
quiere decir que ellos no puedan imponer la norma a quienes
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no la aceptan por contrariar sus propios intereses: asi como no
hay ninguna norma que obligue a éstos a aceptar la primera
norma, tampoco hay una norma que prohiba a aquéllos impo-
ner por la fuerza la prohibicion de matar. Todo se reduce,
en definitiva, a una cuestiéon de poder. Los conflictos no son en .
la prictica tan extensos como podria suponerse, debido al he-
cho de que la naturaleza humana es tal que la gente suele pre-
ferir cierta seguridad de no ser muerto a la libertad de matar.

Esta fundamentacién de normas morales implica también
una fundacién de ciertas normas juridicas bésicas de igual con-
tenido. Las restantes normas juridicas, o bien se fundamen-
tan en forma instrumental en relacién con las anteriores, 0 no
son fundamentables y quedan libradas a la lucha politica por el
poder. Pero se sigue de la concepcién ética defendida, segiin
Hoerster, que los medios de esa lucha tienen que estar limita-
dos juridicamente.

Este planteo del profesor Hoerster es muy interesante por- .
que toca la cuestién muy intrincada de la relacién entre la mo-
ral y el autointerés.

Que el cumplimiento de ciertos principios morales satisfa-
ce en ocasiones el interés propio de los individuos es algo bas-
tante obvio, segin nos lo enseiiaron en la infancia. Este su-
puesto provecho que se seguiria de ser moral se ha puesto més
de manifiesto, en una forma mejor fundada, con la construc-
cién, por parte de la teoria de las decisiones, de situaciones
hipotéticas que responden al esquema del llamado “dilema de
los prisioneros”. Para ilustrar sucintamente la estructura
de estas situaciones, voy a aludir no al dilema original, que tie-
ne cierta complejidad, sino a un ejemplo del mismo tipo pro-
puesto por Peter Singer?, el que ademaés de su sencillez tiene
la ventaja de estar asociado con normas parecidas a las que se
refiere Hoerster. ) '

Dos miembros de una tribu van de caza y se encuentran
con un tigre que los acecha amenazadoramente. La situacién
es tal que si ambos escapan en distintas direcciones, uno seré

26 Singer, Peter, The Expanding Circle. Ethics and Sociobiology, New
York, 1982, p. 48. :

5. Nino.
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atrapado y muerto mientras que el otro se salvard, de modo
que, en ese caso, cada uno tiene, supongamos, el 50 % de pro-
babilidades de sobrevivir. Si uno escapa y el otro se queda en
el lugar donde los sorprendié el tigre, el que escapa tiene una
probabilidad del 95 % de salvarse, y el que se queda, de sélo
5 %. Si ambos se quedan en el lugar a pelear al tigre, tienen
cada uno una chance del 80 % de salvar su vida. Si los caza-
dores son puramente autointeresados, completamente raciona-
les y conocen las probabilidades indicadas, cada uno concluira
por su cuenta que le conviene huir, puesto que asi tiene un
50 % de probabilidad de salvarse en el caso de que el otro tam-
bién huya, en lugar del 5 % que tendria en ese caso si €l se
quedara, y un 95 % de probabilidad de salvarse, en el caso de que
el otro se quedase en el lugar, en vez del 80 % que tendria si él
también se quedara. Si cada uno sabe que el otro también es
racional, autointeresado y que conoce estas probabilidades, tie-
ne todavia mas razén para huir, puesto que sabe que el otro
huird. Pero lo paradéjico del asunto es que, actuando racio-
nalmente sobre la base del mas puro autointerés, los cazadores
reducen sus chances de supervivencia en comparacién con lo
que ocurriria si cada uno de ellos concediera al préjimo tanta
importancia como a s{ mismo y, en consecuencia, se quedara a
pelear al tigre para maximizar las chances de supervivencia del
otro cazador: en ese caso, en lugar del 50 %, cada cazador ten-
dria el 80 % de probabilidades de salir indemne. Aparente-
mente, éste constituiria un clarisimo ejemplo que arroja agua
para el molino de Hoerster, ya que mostraria la posibilidad de
justificar un comportamiento auténticamente moral sobre la
base del egofsmo mas puro.

Sin embargo, dado que resulta extrafio que en este tipo de
situaciones no haya forma de maximizar el propio interés cuan-
do se intenta racionalmente hacerlo, y que se lo consiga cuando
uno se desentiende de él, conviene examinar con lente de au-
mento la estructura de tales situaciones moldeadas sobre la
base del dilema de los prisioneros.

Si asi lo hacemos, comenzaremos por advertir que en el
ejemplo presentado lo que beneficia directamente al sujeto
no es quedarse €l a pelear al tigre sino que se quede el otro.
Esto es lo que un egoista racional tiene que conseguir por to-
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dos los medios, ya que es lo que le asegura los resultados 6pti-
mos, sea que él pueda huir —en cuyo caso obtiene el primer
“premio”- o que deba quedarse —en cuyo caso obtiene el se-
gundo—. Sélo en caso de no conseguir ese primer objetivo el
sujeto debe concentrar su estrategia en huir, para asf conseguir
por lo menos el tercer “premio” en lugar del resultado peor.
O sea que la primera preocupacién de cada cazador es lograr
que el otro se quede, y para eso debe comenzar por usar me-
dios que permitan su huida —como el engaiio, el soborno o las
amenazas—, y en su defecto, medios que excluyan esa huida
—como la promesa sincera de quedarse él mismo-. Pero lo
malo de este tipo de situaciones es que en ellas se da el cfrculo
que ha sido descripto por Hodgson? respecto del utilitarismo,
y que est4 dado por el hecho de que una amenaza o una prome-
sa no generan las expectativas correspondientes de que serdn
cumplidas, ya que el agente que las formula no tiene razén
para cumplirlas si no se generan tales expectativas, y esas ex-
pectativas ne se generan si el agente no tiene ninguna razén
para cumplirlas... y asi hasta el infinito.

Por lo tanto los agentes egoistas racionales, en una situa-
cién de dilema de los prisioneros, no tienen mds remedio que
basar sus esperanzas de obtener uno de los dos “premios” ma-
yores en circunstancias que no pueden controlar: que su com-
pafiero de caceria sea un ser altruista o que sea un hombre te-
meroso de un poder coactivo externo que compeliera a realizar
actos de la clase pertinente. Estas dos alternativas se dan lo
mismo haya o no una promesa de por medio: cuando no la hay,
la disposicién moral es la de ayudar al préjimo y la posible san-
cién es por omitir prestar auxilio; cuando la hay, la disposicién
moral es a cumplir la palabra empeiiada y la sancién es por in-
cumplimiento de la promesa. Si se dan las disposiciones mo-
rales en el otro cazador o si hay sanciones externas a las que él
es adverso, nuestro egoista racional debe decidir si huir o que-
darse de acuerdo con factores tales como la posibilidad de ser
descubierto, posibles represalias, su falta de confiabilidad para
futuras expediciones, etcétera. Planteadas asi las cosas, se ve

27 Hodgson, D. H., Consequences of Utilitarianism, Oxford, 1967.
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que en ningln caso el egoista racional tiene que incurrir, para
su propio provecho, en consideraciones morales o aceptar
para guiar su conducta norma moral alguna; a lo sumo tiene
que simular que acepta tal norma o que su conducta se debe a
motivos altruistas.

Esta conclusién parece confirmarse mas que descalificarse
con dos andlisis recientes que aplican herramientas intelectuales
muy refinadas al servicio de la tesis de que la cooperacién pue-
de fundamentarse en motivos de autointerés. Robert Axel-
rod® fundamenta su argumento en el resultado de un torneo
de computacién entre estrategias que estaban destinadas a ma-
ximizar la utilidad en el contexto de una situacién iterada del
tipo del dilema de los prisioneros: el ganador de las dos rondas
del torneo, entre programas mucho mas complejos que la simple
estrategia de “ojo por 0jo” (tit for tat) que consiste en primero
ofrecer cooperar y luego hacer lo que el otro hace, rehusando
cooperar si el otro rehdsa y cooperando si el otro coopera.
Esto parece indicar que “el mostrarse simpético” —no ser el pri-
mero que rehisa la cooperacién— es la mejor estrategia desde
el punto de vista del autointerés, lo que aparentemente mostra-
ria la posibilidad de fundamentar la cooperacién en el autoin-
terés.

Pero cooperar con otro no es lo mismo que aceptar una
norma moral. Uno puede cooperar por razones morales o
prudenciales. A lo sumo Axelrod habria mostrado que puede
haber razones del dltimo segundo tipo para cooperar; esto no
es lo mismo que fundamentar principios morales. Sin embar-
g0, si la cooperacién pudiera siempre basarse en el autointerés,
la necesidad de la moral se debilitaria. Que esto no es asi lo
muestra con las mismas condiciones limitadas que el propio
Axelrod seiala para que la estrategia del “ojo por 0jo” sea exi-
tosa: debe haber una probabilidad considerable de interaccion
futura entre actores identificables, no debe haber un momento
previsible en que cesan las oportunidades de interacién y debe
darse considerable importancia al futuro en los célculos hechos
en el presente (por supuesto que estas condiciones no se dan en

28 Axelrod, Robert, The Evolution of Cooperation, New York, 1984.
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una situacién normal de, p.ej., fraude, en la que el estafador
prevé que nunca més se encontraré con la victima, sea porque
abandonaré la ciudad o porque estima que el beneficio que en
el momento obtiene es tan grande que compensa con creces la
pérdida de la posibilidad de seguir negociando con la victima).

Algo similar ocurre con la argumentacién interesante que
ofrece David Gauthier en su libro. Morals by Agreement®.
Gauthier se diferencia de Axelrod en que €l no se apoya en una
estrategia que calcula el efecto de la decisién de cooperar o no
en futuras situaciones, sino en el beneficio que tiene en general
para la persona adquirir una disposicién para cooperar si ella
es tan traslicida que tal disposicién es detectada por otros.
La disposicion en cuestién se manifiesta en la actitud de ser un
“maximizador constrefiido” en lugar de ser un maximizador
liso y llano de utilidad. Un maximizador constrefiido es al-
guien que estd dispuesto a basar sus acciones en una practica si
la utilidad que €l espera de hacer esto, si todos hicieran lo mis-
mo, no fuera menor que la utilidad que esperaria si no hubiera
cooperacion.

Para mostrar que esta disposicién a cooperar conduciria a
practicas que tendrian un caracter moral, Gauthier debe defi-
nir una situacion inicial de cooperacién, lo que hace a través de
una variante de la famosa cldusula de Locke: la situacién inicial
es ecudnime si nadie mejora su propia situaciéon por medio de
perjudicar la situacién de otros, comparandola con cdmo esta-
rian los dltimos en ausencia de los primeros. Pero éste es un
requerimiento moral muy fuerte que es equivalente a lo que
después denominaré “el principio de inviolabilidad de la perso-
na”. Una vez que esta cldusula se expande debidamente, para
resolver algunos de los problemas que Gauthier menciona pero
no soluciona (p.ej., el problema de cuando uno debe estar pre-
sente para prevenir danos, como ocurre en el caso de los guar-
davidas), ella tifie con contenido moral toda la estructura so-
cial, hasta el extremo que uno se pregunta qué se deja para que
sea acordado sobre la base indirecta del autointerés. Aun de-
jando de lado esta cuestién no es seguro si es beneficioso para

29 Gauthier, David, Morals by Agreement, Oxford, 1986.
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uno el adquirir una disposicién de maximizador constrefiido o
si es mejor, en cambio, adquirir una disposicién mds compleja
de acuerdo con la cual uno simula que es un maximizador cons-
trefiido pero es en el fondo un maximizador liso y llano que se
aparta de la préctica cooperativa toda vez que el efecto neto de
hacer esto ~tomando en cuenta el efecto neto en su reputacién—
expande su utilidad.

Claro est4 que alguien como Hoerster podria decir que
todo esto es compatible con su posicién, ya que si bien el egofs-
ta no obra moralmente en esa situacién, él desea que los demds
si lo hagan y que, ademds, haya normas coactivas para estimu-
lar ese tipo de conductas; desea, en otras palabras, que haya
normas morales y juridicas para generar disposiciones como las

que €l necesita, para aprovecharse de ellas, en sus compaferos

de caceria. Pero todo lo que esto demuestra es que al egoista
racional le puede convenir que los demés adopten normas mo-
rales, no que él mismo las adopte. Tal vez para lograr ese ob-
jetivo tenga que simular que las adopta o hasta seguir en oca-
siones realmente las conductas que las normas prescriben, pero
ello no lo obliga a nada pues tan pronto vea que en una ocasién
particular su conveniencia reside en el incumplimiento de la
norma, aun a costa de generar un resquebrajamiento de ésta,
asi lo hard. Es obvio que si en una sociedad todos fueran
egoistas racionales y todos supieran que los demés lo son, no
surgirian normas morales porque nadie tendria otra expectati-

va que la de que los demds actuaran en cada caso segin su con-

veniencia.

El defecto de un esquema como el de Hoerster se pone de
manifiesto de este modo: cuando él habla de fundamentar fren-
te a otro la norma moral que prohibe matar apelando al interés
de este ltimo, se supone que el primero busca que su interlo-
cutor acepte la norma en cuestién. ;Qué significa que se
acepta una norma moral como la del ejemplo? No basta que
el sujeto diga que la acepta; tampoco basta con que se abstenga
de matar (puede ser que esté demasiado cansado para andar
matando por allf) o que critique a los que matan (puede hacer-
lo porque se disminuye la fuerza de trabajo). Es necesario
que no mate o que critique a los que matan por razones mora-
les, o sea porque acepta la prohibicién de matar como una ra-
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z6n moral; y una razén moral es, por definicién, una raz6n que
prevalece -aunque _contingentemente pueda coincidir con
ellas— sobre razones de autointerés. Si la moral tiene alguna
funcién, ella es precisamente hacer que los individuos obren en
cierta forma deseable aun cuando ello contrarie su propio inte-
rés. Cuando la conducta deseable es en interés del agente no
se necesita la moral sino que el individuo actia a la luz de con-
sideraciones prudenciales. Es posible que un individuo perci-
ba que puede resultarle a la larga provechoso el ser moral,
pero el ser moral implica desentenderse, en ciertas dreas, de
calculos de autointerés. Por lo tanto, es incoherente que al-
guien acepte por conveniencia renunciar a guiar su conducta
por consideraciones de conveniencia.

;Cudl serfa el sentido de una prohibicién que proscribe

cierta conducta en la medida que el agente no la desee? ;Ten-

dria sentido una renuncia concebida en estos términos: “renun-
cio a matar mientras no lo desee”? Claro estd que Hoerster
dirfa que ésta no es una reconstruccion correcta de la renuncia
que él supone que los individuos hacen, sino més bien esta
otra: “renuncio a matar mientras no desee mis matar que la se-
guridad de no ser muerto”, y esta renuncia parece que tiene
algin sentido, puesto que da al interlocutor la posibilidad de
argumentar en cierta ocasién que mientras el §ujcto desea ma-
tar sigue valorando més el no ser muerto. Sin embargo, esto
es engafioso porque, dado que la renuncia es una promesa y la
promesa debe fundarse en una norma moral que el sujeto sélc
aceptaria, también, en la medida de su conveniencia, entonces
la renuncia de! individuo deberia articularse en estos términos:
“renuncio a matar mientras no desee mas matar que la seguri-
dad de no ser muerto y mientras no desee revocar esta renuncia
para satisfacer un interés mayor”. Yo no me sentirfa muy se-
guro frente a alguien que sélo se contiene de matarme por una
renuncia de este tipo. ’

Creo que esto muestra que la moral no puede reducirse al
autointerés. Como dice Hume®, a quien Hoerster pretende

30 Citado por Benn, S. J. - Peters, R. S'., Social Principles and the Demo-
cratic State, London, 1959, p. 33.
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seguir en este tema, si “;es esto moralmente correcto?”, fuera
otra forma de preguntar “;y qué saco yo de esto?”, seria extra-
fio que la primera forma de hablar haya surgido.

Con esta concepcién llevada a la préctica s6lo habria paz
social en la medida en que hubiera una coincidencia contingen-
te de intereses; fuera de tal coincidencia, reinaria el tipo de
vida del estado de naturaleza hobbesiano, “fea, brutal y corta”,
como el mismo Hoerster lo reconoce. La moral del autointerés
no cumpliria con la funcién que la moral social efectivamente
viene cumpliendo desde tiempos inmemoriales en pricticamen-
te todos los pueblos conocidos: 1a de reducir los conflictos y fa-
cilitar la cooperaciéon mediante la adopcién de razones para
obrar que prevalecen sobre el propio interés del agente. Es
cierto que, como ya dije, el hecho de que una teoria tenga con-
secuencias sociales nocivas no habla en contra de 'su validez.
Pero hay algo de insatisfactorio en una concepcién tedrica que
declara carente de fundamento a una préctica social que, con
todas sus aberraciones, hace posible la vida en sociedad. Pa-
rece como si se hubiera errado en el tipo de exigencias que se
le pueden hacer a esa préactica. Es como si se rechazara el fit-
bol no por ser, supongamos, aburrido o violento, sino porque
no nos proporciona un conocimiento cientifico de la realidad.

De mas esta decir que si la posicion que fundamenta la éti-
ca en el autointerés fuera correcta desapareceria la posibilidad
de discutir racionalmente la justificacién ultima de soluciones
juridicas, como las que reconocen derechos humanos: siempre
se llegaria finalmente a algin deseo o interés al que se podria
contraponer otro deseo o interés, sin que la razén pudiera ser-
- vir de arbitrio. Por otro lado, el mismo Hoerster confirma lo
que dije al comienzo en el sentido de que una posicién escépti-
ca en materia ética no puede en realidad adjudicarse la tinica
ventaja préctica que algunos han visto en ella: la de favorecer
la tolerancia. EIl escéptico tiene que serlo también reéspecto
del principio de tolerancia y debe admitir que los que rechazan
ese principio tienen tanto o tan poco fundamento como los que
lo profesan. Todo se reduciria, al final, como Hoerster sostie-
ne, a una lucha politica por el poder, cuyos medios, a diferen-
cia de lo que él dice, no estarian limitados por norma alguna
sino por los intereses de los contendientes.

EL ESCEPTICISMO ETICO 73

3. LAS RAICES DEL ESCEPTICISMO ETICO

Quiero sugerir la hipétesis de que en €sta como en otras
4reas filoséficas el escepticismo, que conduce a propuestas in-
satisfactorias como las de Aarnio y Hoerster, se genera a partir
de ciertos presupuestos erréneos acerca de qué tendrfa que
darse para que el escéptico se librara de sus dudas. Algunos de
esos presupuestos que voy a examinar a continuacién se en-
cuentran en las obras que he considerado.

a) LA JUSTIFICABILIDAD DE LOS JUICIOS BASADA EN HECHOS.  El
argumento principal de los escépticos en materia €tica suele te-
ner estos simples lineamientos: I) los juicios de valor serfan ra-
cionalmente demostrables si, como los juicios empiricos, tuvie-
ran como contrapartida ciertos hechos piblicamente accesibles;
2) pero no hay tales hechos o, en todo caso, ellos no son cog-
noscibles en forma intersubjetiva; 3) por lo tanto, los juicios de
valor (o por lo menos los de caricter dltimo que no depen@en
de otros juicios de valor) no son susceptibles de corroboracién
racional.

Este tipo de argumento se advierte en el mismo comienzo
del articulo citado de Hoerster, cuando afirma que las normas
y valores serian fundamentales en forma racional si se pudiera
admitir que forman parte de la realidad, pues en ese caso po-
drian ser conocidos y servir de base a proposiciones ver'd.ade-
ras'; pero agrega que esa admision es dificilmente conciliable
con la imagen cientifico-racional del mundo®. Igualmente
Aarnio, en el libro mencionado ¥, sostiene que el “absolgtlsmo
valorativo” implica que los valores son entidades en si mismos,
pero ésta es una afirmaci6n sobre un tépico respecto del cual no
pueden darse criterios publicamente observables, por lo cual
no ofrece ningiin medio para resolver controversias éticas>.

31 Hoerster, Rechisethik ohne Metaphysik, en “Juristenzeitung”, 16/4/82,
n° 8 (versién castellana de E. Garzén Valdés, Etica juridica sin metafisica).

32 Hoerster, Rechtsethik ohne Metaphysik, en “Juristenzeitung”, 16/4/82,
n° 8 (version castellana de E. Garzén Valdés, Etica jurfdica sin metafistca).

3 Aarnio, On Legal Reasoning, p. 113.
34 Aarnio, On Legal Reasoning, p. 114.
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Es innegable que algunos filésofos han pretendido funda-
mentar un objetivismo o absolutismo valorativo mediante el
mero expediente de postular concepciones ontol6gicas como la
que estos autores critican. Pero estas criticas son, segiin creo,
superfluas, puesto que es altamente dudoso, contrariamente a
lo que Hoerster y otros suponen, que los juicios valorativos se-
rian racionalmente fundamentales por el mero hecho de existir
los extrafios fenémenos o entidades presupuestos como parte
de esas concepciones.

Imaginemos que efectivamente se descubrieran las entida-
des o fenémenos aludidos. Es dificil concebir ese descubri-
miento, pero supongamos que en las entrafias de la tierra se
halla una piedra que tiene la cualidad de que cuando en su cer-
cania se comete un asesinato, un acto de tortura o un golpe de
Estado se pone de una tonalidad rojiza, y en cambio, adquiere
un color verdoso cuando estd en contacto con fenémenos ta-
les como un acto de arrojo en socorro de otro, la adopcién de
medidas econ6micas de indole igualitaria o la realizacién de elec-
ciones libres. Al no poderse detectar ninguna propiedad em-
pirica conectada con el cambio de color de la camalednica pie-
dra, los cientificos concluyen que los fenémenos sociales y las
acciones en cuestién tienen que tener algunas propiedades no
empiricas que ejercen esa influencia causal. En este punto
intervienen los fil6sofos morales para alegar que, dada la evi-
dente correlacion entre la presencia y ausencia de tales propie-

dades no empiricas y nuestros juicios acerca de la bondad o

justicia y maldad o injusticia de los fenémenos mencionados,
esas propiedades son de tipo ético, es decir son, por fin, las tan
buscadas propiedades mentadas por juicios de valor y que sole-
mos intuir, sin ayuda de la piedra, en forma no experimental.
Pero decir esto implica haber tomado partido previamente
acerca del valor moral de los hechos en consideracién. Quien
adopte una posicién diferente, considerando, por ejemplo, le-
gitimos ciertos golpes de Estado o injustificadas las medidas de
redistribucién igualitaria del ingreso, no percibira ninguna co-
rrelacién entre las propiedades no empiricas descubiertas por
los cientificos y sus juicios valorativos, y, por lo tanto, rechaza-
rd que esas propiedades sean de indole ética. Por supuesto
que, consecuentemente, ese individuo no admitird que la pre-
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sencia o ausencia de las propiedades en cuestién proporciona
razén alguna para actuar; €l dird: “Naturalmente que ahora sa-
bemos, gracias a la piedra, que los golpes de Estado tienen la
propiedad ‘A negativa’, pero no veo cémo eso habla en contra
de participar en un buen golpe”.

Este ejemplo imaginario tiene, creo, la virtud de mostrar
algo que es sumamente importante para la comprensién de los
juicios de valor; el problema de su fundamentacién’intersubje-
tiva o racional no reside en conocer ciertos hechos morales que
los harfan verdaderos, sino en la posibilidad de reconocer esos
hechos como tales. Aunque abarrotemos el mobiliario onto-
l6gico con hechos insélitos o engrandezcamos nuestro equipo
cognoscitivo con facultades epistémicas pasmosas, siempre
quedard abierta la cuestion de la relevancia de esos hechos asi
conocidos para la verdad o falsedad de nuestros juicios de valor
y, por lo tanto, acerca de si ellos ofrecen o no razones para ac-
tuar. El principal problema de la fundamentacién de juicios
morales no es un problema ontolégico ni epistemolégico, es un
problema conceptual: todo depende de la identificacién de los
hechos relevantes para aceptar o rechazar un juicio de valor.
Tal vez esto no requiera trascender la realidad empirica ni
nuestras pobres facultades observacionales; quizd los hechos
morales son circunstancias familiares de la vida cotidiana que
s6lo no reconocemos cuando nos ponemos a filosofar. Una
ética metafisica, de ser aceptada, no necesariamente tendri
éxito en fundamentar nuestros juicios de valor; y, a la inversa,
tal fundamentacién no conduce necesariamente a una ética me-
tafisica.

b) LA JUSTIFICABILIDAD DE LOS JUICIOS MORALES BASADA EN LA
VOLUNTAD DIVINA. Una vertiente alternativa que también con-
duce al escepticismo €tico es la que parte del presupuesto de
que los juicios morales estarian justificados si se pudiera de-
mostrar su concordancia con la voluntad de Dios. De acuerdo
con esta linea de pensamiento, como el conocimiento de.es'a
voluntad requiere un acto de fe dogmdtica y no es intersubjeti-
vamente corroborable, lo mismo ocurriria con los juicios mo-
rales. _ o

Esta supuesta correlacién entre la voluntad divina y los
juicios morales ha servido de apoyo tanto para negar caricter
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racional a tales juicios como para ofrecer un argumento a favor
de la existencia de Dios sobre la base de que, de lo contrario,
se caeria en el mas absoluto nihilismo moral.

La idea de que los juicios morales estarian fundamentados
si se aceptara una hipétesis teista se encuentra también en
Hoerster, cuando dice que un ejemplo de realidades extraem-
piricas que habria que admitir para fundar los juicios de valor
es la existencia de Dios, y que una explicacién de nuestra con-
cepcién objetivista de tales juicios es que ella es un resabio de
la creencia de que las normas morales tuvieron origen en un le-
gislador divino %.

De acuerdo con esta posicién, el dictado u homologacién
por parte de Dios de una norma moral seria el hecho relevante
para asignar valor veritativo a los juicios éticos. En este caso
el hecho en cuestién tendria una propiedad que facilita su iden-
tificacién como tal: su caracter intencional o significativo, o sea
la circunstancia de que €l mismo consiste en la formulacién de
un juicio sobre lo que debe hacerse. Sin embargo, esta cuali-
dad no es en si misma suficiente para el reconocimiento en
cuestion, ya que de lo contrario toda prescripcion, como la de
los legisladores humanos, seria moralmente vélida. Debe
mostrarse que el heeho de que un legislador divino o humano
haya emitido cierta prescripcién constituye una razén para ac-
tuar.

Por supuesto que, en cierto sentido, casi todos los dictados
de legisladores divinos 0 humanos completan razones para ac-
tuar: las que estdn constituidas por nuestra aversién a las san-
ciones terrenales o no terrenales imputadas generalmente a la
violacién de aquellos dictados. Pero tales razones estin mera-
mente fundadas en el autointerés, y si fueran las tnicas operan-
tes, ello implicaria degradar la moralidad a consideraciones de
prudencia, que es lo que estimamos inadecuado en el caso de la
propuesta de Hoerster.

Esto esta, en ultima instancia, relacionado con el famoso
dilema que S6crates plante6 a Eutifrén: “lo que es piadoso, ;es

35 Hoerster, Rechtsethik ohne Metaphysik, en “Juristenzeitung”, 16/4/82,
n°® 8 (versi6n castellana de E. Garzén Valdés, Etica juridica sin metafisica).
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aprobado por los dioses por ser piadoso, o bien es piadoso por-
que es aprobado por los dioses?”3 El segundo término de la
alternativa implica excluir la principal razén para obedecer los
mandatos de Dios: la de Su infinita bondad (ya que si adopta-
mos esta hipétesis, el predicado “bueno” no podria, en contra
de lo que sostiene la teologia tradicional, ser aplicado a Dios
por razones l6gicas, salvo que se lo entienda en un sentido
practicamente vacuo). El primer término de la alternativa
que, segin me parece, estd implicito en Santo Tom4as de Aqui-
no??, concuerda con las conclusiones teolégicas acerca de los
atributos de Dios y permite que haya razones morales para
obedecer a Dios, pero conduce a descalificar la teorfa ética del
mandato divino, es decir, la teoria segiin la cual los hechos mo-
rales relevantes para verificar los juicios de valor son actos le-
gislativos de Dios (sin perjuicio, por supuesto, de admitir que
aquellos hechos puedan haber sido creados por Dios).

De modo que esta otra via para el escepticismo ético, la
que proviene del de origen teolégico, queda cerrada cuando
advertimos la independencia entre ambos tipos de escepticis-
mo. Aun cuando no se fuera escéptico en materia teol6gica se
lo podria ser en la esfera de la moral, y a la inversa.

C) LA JUSTIFICABILIDAD DE LOS JUICIOS MORALES BASADA EN DE-
seos. Un escéptico podria interpretar asi las observaciones
que he hecho a los enfoques anteriores que conducen al escep-
ticismo: “Todo lo que usted ha mostrado es que ningin hecho
empirico o supraempirico puede servir como hecho moral, por-
que ningin hecho constituye en si mismo razén para actuar.
El conocimiento més acabado del mundo terrenal y extraterre-
nal es compatible con acciones opuestas 0 con ninguna accién.
No hay ni en el contexto explicatorio ni en el justificatorio una
conexién directa entre creencias y acciones. El eslabén inter-
medio debe estar constituido por deseos. Por ejemplo, no
puedo justificar mi accién de ir a Europa en avién y no en bar-

36 Platén, Eutifrén o de la piedad, 10* ed., tr. J.A. Mfguez, Bs. As,,
1980. . .
37 Cfr. Copleston, F. C., El pensamiento de Santo Tomds, tr. E. C. Frost,
México, 1960, p. 219.
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co sobre la sola base de mi creencia de que los aviones son mas
veloces que los barcos; debo recurrir explicita o implicitamente
a mi deseo, por ejemplo, de llegar rdpido. Pero esto es lo que
nosotros, los escépticos, enfatizamos: en el discurso moral se
trata de justificar acciones y para ello hay que recurrir a de-
seos. Salvo que pensemos que hay hechos tales cuyo conoci-
miento involucra légicamente ciertos deseos, lo que parece in-
comprensible, no hay conocimiento posible que sirva de base
para juzgar los deseos ultimos de la gente. Por lo tanto, la
materia prima final del discurso moral son deseos, y ese discur-
so s6lo puede progresar en la medida en que haya convergencia
en tales deseos; la divergencia volitiva final rompe toda posibi-
lidad de discusién racional en materia ética”.

Algo de esta argumentacion parece estar subyacente al en-
foque de Hoerster, ya que él implica, como vimos, que una
norma ética estd justificada para cierto individuo cuando ella es
adecuada para promover los deseos o intereses de ese indivi-
duo. De este modo un individuo justificaria una norma ética
y la conducta basada en ella, mencionando meramente sus de-
seos. Los juicios de valor serian de] tipo de los imperativos
categéricos de Kant o las reglas técnicas de von Wright, ya que
s6lo indicarian lo que es conducente para satisfacer los deseos
del individuo en cuestién. En dltima instancia los deseos o in-
tereses serian los arbitros finales para justificar cualquier con-
ducta.

Sin embargo, este enfoque comete el mismo error que los
anteriores: los deseos son hechos, y hechos frente a los cuales
cabe siempre preguntarse por su correlacién con el caricter
justificado de una conducta. Quien ante la pregunta de por
qué hizo algo contesta simplemente “porque deseaba hacerlo”,
estd ofreciendo, como dicen Benn y Peters una informacién
psicol6gica que, de ser verdadera, podria servir como una ex-
plicacién de su conducta pero de ningin modo de justificacién:
si insistiera con su respuesta, el interlocutor podria replicarle
que estd confundiendo dos sentidos de la pregunta “;por qué
hizo x?”, el que hace referencia a causas y el que alude a razones.

38 Benn - Peters, Social Principles and the Democratic State, p. 110.
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La distincién entre estas ideas de razones y causas es fun-
damental para esclarecer este punto: es verdad que, como dice
Davidson¥, las razones pueden ser causas, pero ello es asf
cuando concebimos a las creencias y a los deseos desde el pun-
to de vista externo como hechos psicolégicos que obviamente
pueden estar en relacién causal con diversos eventos (incluyen-
do los movimientos corporales del individuo). Concebidas asi
las creencias y los deseos no pueden servir por si solos para jus-
tificar acciones y decisiones. S6lo cuando se concibe a las
creencias y deseos desde el punto de vista interno como conte-
nidos proposicionales o juicios, ellos pueden justificar conduc-
tas. Pero, en este caso, un deseo es concebido como un juicio
de valor de cualquier indole (p.ej., como el juicio de que esca-
lar una montana es deseable o valioso). Por supuesto que el
contenido proposicional de un deseo no se puede referir al he-
cho de desear: si asi fuera serfa vacuo por ser autorreferente y
por ser un juicio factico no serviria para justificar, ni aun desde
el punto de vista del agente, una accién o decisién. Claro esté
que ambos aspectos internos y externos de deseos y creencias
estdn relacionados: el hecho de desear o de creer consiste en
adherir a los juicios que constituyen los contenidos proposicio-
nales de creencias y deseos. Las relaciones causales se dan
entre esos hechos de adhesién y otros fenémenos y no entre los
juicios que justifican acciones y que constituyen aquello a lo
que se adhiere ¥. _

La cuestién puede resultar oscurecida porque en ciertos
casos, como en el ejemplo del avién y el barco, mencionar un
deseo, como el de llegar rdpido, parece fortalecer una razén
justificatoria suficiente. Pero hay dos aclaraciones que hacer.
En primer término, el deseo no es en si mismo la razén, sino
que constituye un hecho antecedente aludido por un principio
prudencial implicito que estipula la conveniencia de satisfacer
cierta clase de deseos en determinadas circunstancias; es ese

39 Davidson, Donald, Actions, Reasons and Causes, en White, A.,
comp., “The Philosophy of Action”, Oxford, 1968, p. 87.

40 Ver Nino, Carlos S., Introduccién a la filosoffa de la accién humana,
Bs. As., Eudeba, 1987, y ;Quién le teme al aspecto interno de la praxis humana?,
en “Andlisis filoséfico” (por aparecer).

HHL



HHL
80 ETICA Y DERECHOS HUMANOS

principio prudencial el que constituye una razén operativa para
actuar (de lo contrario cualquier deseo seria una razén, y no lo
es; p.€j., dado el alto costo de los vuelos y la limitacién de los
recursos de la mayoria de la gente, no es en general una razén
justificatoria para viajar en avién el deseo de ver una de las
viejas peliculas que pasan en los vuelos transatldnticos). Es
aun dudoso si hay un principio prudencial plausible que pres-
cribe la satisfaccion de deseos independientemente de la vali-
dez del juicio de valor que constituye su contenido proposicio-
nal: si admitiéramos que ese juicio de valor es infundado no
veriamos como valioso que se intentara satisfacer el deseo?!.
En segundo término, es mucho mas obvio que los deseos no
constituyen de por si razones justificatorias cuando estdn en
juego deseos o intereses de distintas personas (p.ej., mencio-
nar mi deseo de llegar rapido seria ridiculo como justificacion
de mi conducta de esconderme en un avién como polizén); esto
es asi porque los principios prudenciales que podrian hacer re-
levantes tales deseos se ven desplazados por principios morales
cuando se trata de compatibilizar los intereses no de un mismo
individuo sino de varios.

Dije antes que la mencién de un deseo puede ser relevante
para explicar una conducta pero, no directamente, para justifi-
carla. Pero aun resulta dudoso que toda explicacién en térmi-
nos de razones subjetivas debe recurrir a deseos. Como sugi-
ri6 recientemente Don Locke“?, siguiendo ciertos argumentos
sumamente esclarecedores de Thomas Nagel*}, en muchos ca-
sos la mencién de un deseo es totalmente superflua para la
explicacion de una conducta, la que parece completa con la re-
ferencia de ciertas creencias del agente. El dogma de que de-
trds de toda accién intencional debe haber un deseo del agente
lleva a sus sostenedores a postular deseos absolutamente va-
cuos. El punto de si puede haber motivaciones que no estén
constituidas por deseos sino sélo por creencias es de particular

41 Ver este punto en Raz, Joseph, The Morality of Freedom, London,
1986, p. 141.

42 Locke, Don, Beliefs, Desires and Reasons for Actions, en “American
Philosophical Quarterly”, julio 1982, vol. 19, n° 3, p. 241 y siguientes.

43 Nagel, Thomas, The Possibility of Altruism, Oxford, 1975.
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importancia para la comprensién del fenémeno moral. Sin
embargo, aqui no puedo encararlo, sino s6lo acotar que de
cualquier modo él no decide la tesis que estoy defendiendo:
aun cuando toda motivacién dependiera de un deseo, de alli
no se seguiria que la justificacién dé una conducta dependa de
deseos, sino sélo que para motivar a la gente a obrar en forma
justificada hay que apelar a sus deseos. Mencionar un deseo o
un interés en favor de cierta accién es generalmente antag6nico
a ofrecer una justificacién: implica declarar que a uno le tiene
sin cuidado la justificacién de su conducta. Por lo tanto, ni la
convergencia en materia de deseos es condicién de la justifica-
cién moral ni la divergencia en ese plano es una valla para esa
justificacién.

d) Los juicios MORALES coMo DIRECTIVAS. Hay otra ruta
hacia el escepticismo ético que también estd asociada con el
tépico de los deseos. El escéptico que sigue esta ruta suele ar-
gumentar de este modo: “No hay duda de que en las cuestiones
morales estdn en juego deseos o intereses muy fuertes de los
individuos. Los juicios morales canalizan esos deseos o inte-
reses cuando estén dirigidos a obtener cierto comportamiento
en los destinatarios de esos juicios. El uso del lenguaje que
corresponde a esta funcién de expresar la intencién de que otro
haga algo, es el uso del lenguaje prescriptivo. Los juicios de
valor son directivas de conducta. Una directiva no habla so-
bre el mundo, empirico o no, sino que pretende moldearlo: por
eso es que cuando no hay coincidencia entre la realidad y la
directiva, lo que hay que cambiar es la realidad y no la directi-
va.  En consecuencia, no hay hecho alguno que pueda servir
para evaluar una directiva como la que estd constituida por los
juicios de valor. En el caso de otras directivas —como las leyes
juridicas— ellas pueden ser evaluadas de acuerdo a juicios €ti-
cos, pero cuando se trata de estos ultimos no hay nada que sir-
va de patrén para evaluarlos”.

Esto también parece estar subyacente en la argumentacién
de Hoerster cuando dice*: “Todo deber ser contiene necesa-

4 Hoerster, Rechtsethik ohne Metaphys'ik, en “Juristenzeitung”, 16/4/82,
n° 8 (versién castellana de E. Garz6n Valdés, Efica jurfdica sin metafisica).

6. Nino.
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riamente una directiva de accién. Pero, una directiva de ac-
cién, considerada realistamente, es siempre la expresién de
una voluntad, de la voluntad de algiin individuo, de un grupo
o de la sociedad que expresa el deber ser, y de esta manera, o
bien dicta la correspondiente directiva de accién o bien, en
todo caso, la hace suya. Sin embargo, lo que alguien quiere
estd condicionado o por sus deseos, necesidades, intereses e
ideales... Y, como por experiencia sabemos que el hombre es
un ser con intereses, no parece de modo alguno sorprendente
que trate de realizar esos intereses (también) a través de direc-
tivas de accién, es decir, mandamientos de deber ser dirigidos a
sus congéneres”.

Esta misma formulacién de Hoerster muestra la implausi-
bilidad de este tipo de planteos. Veamos por qué. Mientras
la concepcién de los juicios morales como prescripciones se
mantiene en el plano de formulaciones vagas y generales, ella
parece aceptable. En efecto, parece haber algo en el contraste
con las proposiciones descriptivas respecto de lo que se intenta
cambiar cuando hay discordancia entre el lenguaje y la reali-
dad; aunque incluso eso es controvertible, puesto que depende
de determinar cuéles son los hechos referidos primariamente
por los juicios de valor (alguien podria sostener que un juicio
como “la pena de muerte es injusta” no se refiere al hecho de
que haya pena de muerte, sino al hecho de que ésta sea injusta,
y este hecho no esté en discordancia con el juicio, y, si lo estu-
viera, habria que abandonar el juicio como en el caso de las
proposiciones descriptivas). Cuando de las formulaciones va-
gas y generales pasamos a otras més precisas acerca de aquello
que distingue a las prescripciones y que compartirian con ellas
los juicios de valor, cualquier plausibilidad inicial se esfuma,
puesto que debemos partir de casos claros de prescripciones,
que son las 6rdenes, mandatos, pedidos, etc., y hay pocas cosas
tan diferentes de un juicio de valor como una orden (sélo por
un prejuicio filoséfico se puede decir, como lo hace Hoerster
en el parrafo citado, que alguien que quiere realizar sus intere-
ses da un mandamiento a sus congéneres cuando formula un
juicio de valor: p.ej., los que, por interés, defienden el merca-
do libre de medicamentos pueden hacer muchas cosas para que
los demds ayuden a instaurarlo, pero una de las pocas cosas
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que les estd vedada, a menos que se trate de, p.ej., el ministro
de salud piblica, es dar mandamientos en ese sentido).

En otro lugar# sostuve que el principal portavoz de la con-
cepcién prescriptivista de los juicios morales, R. M. Hare, no
muestra con claridad cudl es su conexién con imperativos que
hace que ellos sean prescripciones. La supuesta conexién es
extremadamente dudosa dadas las diferencias radicales entre
ambos tipos de juicios que voy a mencionar rapidamente a con-
tinuacién.

El propio Hare asigna a los juicios de valor una serie de
propiedades, especialmente la universalizacién y la superve-
niencia, que hace pensar que es distintivo de tales juicios el
que ellos implican, légica o conversacionalmente, juicios acer-
ca de la existencia de razones en su apoyo, y que éstas consis-
ten en principios generales acerca del tratamiento de casos de-
finidos por propiedades facticas (obsérvese que no se dice que
los juicios morales implican estos principios generales, sino jui-
cios acerca de su existencia, de un modo curiosamente paralelo
a lo que Davidson sostiene* respecto de la relacion entre jui-
cios causales particulares y generalizaciones causales). Por lo
tanto incurre en algin tipo de inconsistencia quien formula un
juicio de valor y al mismo tiempo niega la existencia de toda
razén en su apoyo (p.€j., quien diga “la pena de muerte debe
ser abolida aunque no hay ninguna razén para hacerlo”). La
inconsistencia seria de indole l6gica si, como sugiere David Ri-
chards*’, el uso directo y no calificado de la expresién “se
debe” en una oracién hiciera que ésta expresase una proposicién
acerca de los requerimientos de un principio moral: “se debe
hacer x” significaria “hay un principio moral que requiere x”.

Nada de esto es aplicable al caso de imperativos, tales
como ordenes, pedidos, etcétera. Puede ser dictatorial o ca-
prichoso pero no es inconsistente quien da una orden o formula

45 Nino, Carlos S., Razones y prescripciones, en *“Andlisis filos6fico”,
1981, n° 1.

46 Davidson, Actions, Reasons and Causes, en White, comp., “The Philo-
sophy of ‘Action”, p. 22.

47 Richards, David, A Theory of Reasons for Action, Oxford, 1971, p. 59.
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un pedido y niega al mismo tiempo la existencia de razones a
favor de lo ordenado o pedido fuera de la que esta constituida
por la propia formulacién de éstos (asi, se puede decir inteligi-
blemente: “Aunque no haya ninguna razén para hacerlo, jcie-
rre la puerta lo mismo!”).

La aclaracién que se acaba de hacer es sumamente rele-
vante pues apunta a otra diferencia entre juicios de valor ¢ im-
perativos que va en direccién opuesta a la anterior: la misma
formulacién de una orden o pedido por parte de alguien en
ciertas circunstancias est4 dirigida a constituir una razén auxi-
liar del destinatario para hacer la accién ordenada o pedida,
dadas sus presuntas creencias en razones operativas morales o
prudenciales (esto explica por qué es l6gicamente posible dic-
tar 6rdenes sin razones, 6rdenes arbitrarias: porque su mero
dictado constituye en si una razén para actuar). En cambio,
la formulacién de un juicio de valor es absolutamente irrele-
vante respecto de las razones en favor o en contra de lo valora-
do. Si yo digo que la pena de muerte es injusta, la formulacién
de este juicio por mii parte no tiene la méds minima incidencia
en la justicia o injusticia de la pena de muerte. Esto estd re-
lacionado con el hecho de que en materia moral como en mate-
ria cientifica, y a diferencia de lo que ocurre en el derecho o en
la teologia, no hay genuinas autoridades* (las “autoridades”
morales o cientificas no son quienes constituyen o crean razo-
nes sino quienes estdn mads capacitados para percibir razones
preexistentes).

Estas diferencias profundas entre juicios de valor e impe-
rativos, que estan en parte sugeridas por las propiedades que el
mismo Hare asigna a los primeros, hace que sea sumamente
problemadtica la afirmacién de ese autor de que los juicios de
valor se distinguen porque de ellos “derivan” imperativos.
{C6mo puede haber esta relacién supuestamente l6gica de de-
rivacion entre el contenido de dos tipos de expresiones lingiifs-
ticas que se distinguen entre si, entre otras cosas, por ciertos

48 Ver Benn - Peters, Social Principles and the Democratic State, p. 22.
Ver También Raz, Joseph, Autoridad y consentimiento, tr. M. D. Farrell y C.
S. Nino, en Bulygin - Farrell - Nino - Rabossi, comps., “El lenguaje del dere-
cho. Ensayos en homenaje a Genaro R. Carrié”.
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rasgos relacionados con su formulacién? . ;Qué garantiza que
de un juicio de valor, que presupone razones sin que su formu-
lacién constituya en si misma una razén, se derive un imperati-
vo que se caracteriza porque su formulacién estd destinada a
constituir una razén para actuar para su destinatario? (por otro
lado, ;cémo podria darse tal derivacién en el caso de juicios
valorativos referidos a hechos pasados?).

Esto es muy importante para abrir la posibilidad de consi-
derar la justificabilidad de juicios de valor, ya que mientras la
clasificacién de éstos en la penumbrosa categoria de las pres-
cripciones que hacen autores como Hare no prejuzga necesa-
riamente sobre tal justificabilidad, su asociacién con imperati-
vos si lo hace. Es obvio que la tnica justificacién posible de
6rdenes o pedidos es en términos de juicios morales o pruden-
ciales (en definitiva, lo que debe justificarse es un acto, el de
formular la orden o pedido). Por lo tanto, no se ve cémo es-
tos tltimos juicios podrian ser justificados si ellos mismos son
considerados como algo andlogo a 6rdenes o pedidos.

En cambio, aunque los juicios de valor se conciban como
prescripciones (dejando abierto el alcance de este concepto y
haciendo, en todo caso, una distincién nitida entre esta supues-
ta subespecie de prescripciones y los imperativos) y aun cuando
se considere que su presuposicién caracteristica de juicios acer-
ca de la existencia de principios es sélo de indole conversacio-
nal sin que incida en su significado, todavia cabria la posibili-
dad de juzgar la correccién o incorreccién de tales juicios sin
recurrir necesariamente a otros juicios valorativos: por ejem-
plo, examinando si se dan las condiciones conversacionales que
hacen apropiada su formulacién. En realidad, una vez que se
abandona la idea de que hay alguna relacién de “derivacién”
entre juicios valorativos e imperativos tales como érdenes o pe-
didos y se acepta, al menos, que la formulacién de los primeros
est4d sometida a ciertas condiciones, pierde en buena medida
relevancia la cuestién de si los juicios valorativos son prescrip-
tivos o descriptivos. Aun cuando se concluyese que no puede
predicarse verdad o falsedad de tales juicios en si mismos, ha-
bria juicios de segundo nivel acerca de la satisfaccién de las
condiciones conversacionales en la formulacién de juicios de
primer nivel, y estos juicios —que serian los que en realidad in-

HHL



HHL
86 ETICA Y DERECHOS HUMANOS

teresan en una controversia ética seria— si serian susceptibles
de predicacién veritativa.

€) EL VACIAMIENTO CONCEPTUAL DE LA MORAL. Dije antes
que el problema de los hechos morales, o sea los hechos que,
de existir, corroborarian los juicios éticos, no reside en una
cuestion acerca de la posibilidad de su existencia o de su cono-
cimiento, sino acerca de su reconocimiento como tales. Ahora
bien, es obvio que ese reconocimiento serfa posible si el califi-
cativo “moral” fuera concebido como una palabra hueca, como
una etiqueta en blanco que pudiera pegarse a cualquier tipo de
instituciones, reglas, juicios y justificaciones. Si, por ejemplo,
los fil6sofos admitieran que el calificativo “mental” puede apli-
carse a gusto a cualquier hecho, dificilmente tendria sentido
plantearse problemas ontolégicos o epistemoldgicos respecto
de los hechos mentales. Sin embargo, esto es exactamente lo
que ocurre con el calificativo “moral”: hay filésofos que apo-
yan su escepticismo en una especie de vaciamiento de significa-
do de la terminologia moral —con lo que ese escepticismo se au-
toconfirma-, vaciamiento que lleva, por ejemplo, a sostener
que una explicacién puramente egoista de una accién puede ser
una justificacién moral o que una visién de la sociedad como la
de Nietzsche puede ser una concepcién moral.

Creo que el comienzo de la sabiduria respecto del fenéme-
no moral consiste en advertir la trivialidad de que no cualquier
cosa puede ser moral: las reglas de fiitbol no son reglas mora-
les, una justificacién en términos de gustos no es una justifica-
cién moral, un juicio acerca de lo que el derecho dispone no es
un juicio moral. Aqui no se trata de una cuestién de pala-
bras; si lo fuera, estariamos hablando de una peculiaridad del
idioma castellano. Se trata, en cambio, de una cuestién con-
ceptual: de la capacidad de nuestro esquema conceptual para
distinguir e identificar una determinada institucién social que
se ha dado en los mds diversos tiempos y grupos humanos y
que presumiblemente cumple ciertas funciones en tales grupos.

Uno de los factores que tal vez mds ha contribuido al va-
ciamiento del concepto de moral (y de conceptos derivados
como el de justificacién, deber, etc.) es, como veremos en el
proximo capitulo, una perversién de la muy titil distincién en-
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tre moral social y moral critica o ideal. Esa perversion consis-
te en desconocer que debe existir un nicleo comin entre los
sistemas morales vigentes en diversas sociedades y las concep-
ciones morales ideales, no obstante la enorme diversidad de sus
contenidos. Es ese nicleo comiin el que debe ser identifica-
do, pues su identificacién puede involucrar el reconocimiento
de los hechos relevantes para corroborar juicios morales, o sea
ios hechos frente a los cuales la famosa “pregunta abierta” de
Moore tiene que recibir una respuesta negativa, por ser incon-
sistente afirmar que ellos se dan y rehusarse a aplicar el predi-
cado ético correspondiente.

Lo que vengo diciendo no excluye la posibilidad de que se
produzcan cambios paulatinos en nuestro esquema conceptual
que, como veremos en el préximo capitulo, forma parte de la
préctica social del discurso moral y que hace posible identificar
normas, juicios y hechos morales. Por ejemplo, tal vez el mo-
mento en que la pregunta del Eutifrén se percibe como un ver-
dadero dilema marca el punto critico de un cambio concep-
tual en el dmbito moral que guarda analogia —aunque es, por
supuesto, mucho mds dramético—- con el que se debié haber
producido en la quimica cuando los cientificos comenzaron a
identificar el agua sobre la base de cierta estructura molecular,
pasando a considerar contingentes a los caracteres organolépti-
cos, que antes eran concebidos como esenciales. Del mismo
modo, tal vez haya que admitir que en ciertas épocas o socieda-
des no cabe preguntarse si algo debe hacerse una vez que estd
establecido que ello fue dispuesto por un dios, o, como lo plan-
tea Peter Singer#, que ello es lo que se acostumbra en la socie-
dad. Quizis en esos casos se presupone un concepto de justi-
ficacién tal que los actos legislativos de un dios o la costumbre
social son efectivamente los hechos morales relevantes, y cuan-
do se plantea la pregunta acerca de su obligatoriedad moral es
porque se ha modificado imperceptiblemente el concepto de
moral. Tal vez, como lo sugiere Singer3’, esto ocurre segin
cierta dindmica que puede ser detectada, de modo que se po-

49 Singer, The Expanding Circle. Eth'ics and Sociobiology, p. 92.
50 Singer, The Expanding Circle. Ethics and Sociobiology, p. 94.

HHL



HHL
88 ETICA Y DERECHOS HUMANOS

dria sostener que el germen para el cambio hacia un nuevo
concepto de moral y hacia nuevos criterios de justificacion es-
taba contenido en las viejas estructuras del pensamiento que
ahora vemos como premoral. Alguien podria decir que la ad-
misién de estas variaciones implica rendirse frente al relativis-
mo; pero obsérvese que €éste es en todo caso un relativismo
conceptual y no respecto de los principios morales sustantivos:
en la medida en que compartamos el mismo concepto de lo que
es moral, nada excluye que lleguemos a la conclusién de que
una cierta concepcién moral —como la que reconoce ciertos de-
rechos humanos bésicos— tiene validez universal (incluso para
quienes no la identifican como moral por emplear un concepto
de moral diferente del nuestro).

4. CONCLUSION

El espiritu de este capitulo fue fundamentalmente critico y
destructivo. Intenté mostrar la situacién incémoda que deben
enfrentar quienes abrazan el escepticismo ético a partir de
su entusiasmo por el papel de la razén para resolver proble-
mas; procuré hacer ver, a partir del ejemplo de dos licidos ius-
filésofos, que el optimismo acerca de la posibilidad de eludir
esa situacion es completamente infundado; y exploré algunas
de las principales rutas que suelen conducir al escepticismo éti-
co, mostrando que ellas son més escarpadas de lo que a prime-
ra vista parece. Creo que hacer esto es importante puesto que
implica devolver la carga de la argumentacién filoséfica a los
escépticos: en la medida en que se muestre que su concepcién
no deriva claramente de concepciones filoséficas generales
—como ¢l empirismo— y que es muy poco satisfactoria desde el
punto de vista pragmatico, se obliga a los escépticos a abando-
nar su comodo rincén en el ring filoséfico y a ofrecer pelea.

Sin embargo, si no se vislumbra algin camino positivo
hacia la fundamentacién de juicios morales se corre el riesgo de
que, en el mejor de los casos, los escépticos se vuelvan “me-
taescépticos”, o sea escépticos acerca de la posibilidad de resol-
ver la cuestién entre el escepticismo y el objetivismo ético.
En el proximo capitulo voy a intentar esbozar una cierta con-
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cepcién de metaética que podria permitir la fundamentacién
racional de juicios acerca de principios morales. En los capi-
tulos subsiguientes trataré de explorar c6mo esa concepcién
permite justificar un conjunto de principios liberales de los
cuales se derivan los derechos individuales bésicos.
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Este capitulo va a estar destinado a presentar, como ya lo
he anunciado, algunos elementos de una concepcién metaética
que admite la posibilidad de justificar racionalmente principios
morales normativos como los de indole liberal que intentaré
fundamentar en los capitulos siguientes. Creo que los ele-
mentos de esta concepcién se encuentran dispersos, ademads de
en el trabajo de precursores como Hobbes y Kant, en desarro-
llos de autores contempordneos como K. Baier!, W. Franke-
na?, R. M. Hare?, J. Rawls*, D. Richards’, G. Warnock$, T.
Nagel’, A. Gewirth®, P. Singer®, B. Ackerman®?, K. O.
Apel!!, J. Habermas?, etc., quienes, a pesar de sus profundas

I Baier, K., The Moral Point of View, New York, 1965.
2 Frankena, W., Ethics, New Jersey, 1973.

3 Hare, R. M., The Language of Morals, Oxford, 1972; Freedom and
Reason, Oxford, 1963, y Moral Thinking, Oxford, 1981.

4 Rawls, John, A Theory of Justice, Oxford, 1971.

5 Richards, A Theory of Reasons for Action.

6 Warnock, G., The Object of Morality, London, 1971.

7 Nagel, The Possibility of Altruism. ~

8 Gewirth, Alan, Reason and Morality, Chicago, 1978.

9 Singer, The Expanding Circle. Ethics and Sociobiology.

10 Ackerman, Social Justice in the Liberal State, New Haven, 1980.

"t Ver Apel, K. O., The Transformation of Philosophy, London, cap.
VII.

12 Habermas, Jirgen, The Theory of Communicative Action, Boston,
1981.
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diferencias, estin comenzando a reconocerse mutuamente
como artifices de un movimiento filoséfico en marcha que, a
falta de un nombre mejor, podria denominarse, siguiendo
a Rawls B3, “constructivismo ético” (también ha sido denomina-
do “formalismo” o “conceptualismo”, aunque estos rétulos no
son equivalentes). La versién de esta concepcién que voy a
presentar aqui se inspira en muchas ideas desarrolladas, entre
otros, por los autores mencionados, pero no coincide con la
teoria de ninguno de ellos en particular, como resultara a veces
obvio para el lector.

1. MORAL SOCIAL Y MORAL CRIiTICA

He dicho en el capitulo anterior que uno de los factores
que inciden en lo que llamé “el vaciamiento conceptual de la
moral” es una desnaturalizacion de la distincién muy util en-
tre moral social, positiva o vigente, por un lado, y moral ideal
o critica, por el otro.

La utilidad de esta distincién estd dada, entre otras cosas,
por el hecho de que ella permite superar el tipo tosco de relati-
vismo mencionado en el capitulo anterior que, sobre la base de
la supuesta variaciéon de los sistemas sociales vigentes en dife-
rentes sociedades, pretende inferir que la validez de los juicios

morales criticos que formulamos estd supeditada a circunstan- -

cias personales, espaciales y temporales que no estdn recogidas
en los mismos juicios. La distinciéon también permite superar
un tipo de positivismo moral —que puede estar asociado a una
concepcién metaética subjetivista como la de Aarnio, aludida
en el capitulo precedente—, segin el cual es la mayoria de la so-
ciedad la que determina los estdndares de bondad y correccién
moral. ‘

Pero la distincién entre moral positiva y moral critica tam-
bién genera el peligro de perder de vista, respecto de esta ulti-
ma, rasgos que son evidentes en relacién con la primera y que
han sido repetidamente destacados. En efecto, cuando los fi-
l6sofos, soci6logos y antropélogos dirigen su atencién hacia las

13 Rawls, John, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Jour-
nal of Philosophy”, setiembre 1980, vol. LXXVII, n° 9.
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reglas y pricticas morales vigentes en una sociedad, se ven
obligados a- distinguirlas de otras reglas y practicas sociales,
como las juridicas, lingiiisticas, referidas a modales, etc., sobre
la base de ciertas propiedades caracteristicas, por mais que re-
sulte dificil aislar un conjunto suficiente de propiedades necesa-
rias para constituir la moralidad de una sociedad. Por otra
parte, una vez que se hacen estas distinciones, tales teéricos no
pueden pasar por alto el hecho de que en pricticamente todas
las sociedades conocidas se desarrollan reglas y précticas que
presentan las propiedades distintivas de la moral, lo que hace pre-
sumir la existencia de cierta conexién importante entre los ras-
gos caracteristicos de la moral y circunstancias bésicas de la
vida social.

Todo esto se esfuma en relacién con la moral critica o
ideal cuando se la concibe aisladamente. de la moral positiva.
Sin embargo, esa disposiciéon es errénea. La moral social o
positiva es el producto de la formulacién y aceptacién de jui-
cios con los que se pretende dar cuenta de principios de una
moral ideal. Sin la aspiracién de actuar y juzgar de acuerdo
con una moral ideal no habria moral positiva. Las reglas de la
moral positiva se generan a partir de un tipo de discurso en el
que se formulan juicios que pretenden referirse no a tales re-
glas de la moral vigente sino a los principios de una moral
ideal.  Los juicios que se refieren a la moral positiva describen
hechos (como los juicios que dan cuenta de un orden juridico),
y, como tales, no expresan razones operativas para justificar
una accién o decisiéon. La moral positiva sélo concierne al ra-
zonamiento practico del hombre “prudente”, quien esta prin-
cipalmente preocupado por las reacciones sociales que pueden
provocar sus actos. El hombre “moral” —cuyo razonamien-
to practico estd dirigido a justificar sus actos y decisiones— se
preocupa sélo por los dictados de una moral ideal. Paradéji-
camente, la moral positiva se genera s6lo a través de los actos y
actitudes del hombre moral y no del hombre prudente. Una
moral social se mantiene sélo en la medida en que hay cierta
convergencia en los juicios morales criticos que la gente esta
dispuesta a formular.

De modo que es equivocado aislar completamente la moral
ideal de 1a moral social. Tal vez pueda ser esclarecedor explo-
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rar un posible paralelo parcial entre la moral social e ideal y lo
que podria llamarse “ciencia positiva” y “ciencia ideal”. Los
enunciados que constituyen la ciencia vigente no son, necesa-
riamente, verdaderos, aunque deben, necesariamente, ser
creidos como tales por la comunidad cientifica que se toma
como marco de referencia. Los enunciados que corresponden
a una ciencia ideal son verdaderos aunque nadie crea todavia
en su verdad. A pesar de este contraste, es obvio que unos y
otros enunciados deben compartir ciertas otras caracteristicas,
puesto que cuando se formulan los enunciados que constituyen
la ciencia positiva se pretende formular enunciados de una
ciencia ideal.

Es mads, probablemente los enunciados de la ciencia ideal y
los de la ciencia positiva coinciden en todas las restantes pro-
piedades que no sean su calidad de verdaderos, por un lado, y
la circunstancia de ser creidos como tales por el grupo de refe-
rencia, por el otro, ya que si los primeros fueran objeto de ta-
les creencias no hay duda de que formarian parte de la ciencia
positiva, y si los dltimos fueran verdaderos-serian, ciertamente,
enunciados de la ciencia ideal.

Creo que lo mismo ocurre en el caso de la moral. Las
unicas diferencias entre los juicios de la moral ideal y los de
la moral positiva estdn dadas por la validez que se asigna a los
primeros y por la aceptabilidad social de los tltimos. Si los jui-
cios morales vélidos fueran socialmente aceptables, constitui-
rfan parte de la moral vigente, y si los juicios morales que se
formulan en el contexto social fueran validos, ellos darian
cuenta de los principios de una moral ideal.

Esto significa que para determinar las condiciones que
debe satisfacer un juicio para ser moral, sea o no vilido, puede
ser iluminador examinar las propiedades que distinguen el fe-
némeno social que llamamos “moral” de otras instituciones
—como el derecho, las convenciones del trato social, la reli-
gién— que se dan entremezcladas con €l en las sociedades que
conocemos.

Todavia mas: si los juicios que forman parte de la moral
vigente en una sociedad se distinguen de otros juicios porque
con ellos se pretende formular juicios de una moral ideal, cosa
que se logra cuando tales juicios son vélidos, esto quiere de-

-
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cir que el criterio de validez de los juicios morales estd implici-
to en la misma moral positiva (aunque los juicios que se formu-

‘lan en el contexto de esa moral no consigan satisfacer el crite-

rio). Si, cuando asignamos validez a ciertos juicios morales,
lo hiciéramos sobre la base de criterios diferentes de los que
implicitamente se toman en cuenta en el contexto de una moral
vigente, no habria razén para calificar a los juicios que la cons-
tituyen de “morales”, ya que no se pretenderia con ellos for-
mular juicios que, segiin nuestro criterio, pudieran ser juicios
morales vélidos. No calificamos de “moral” (o de “cientifi-
ca”) a cualquier actividad social cuyos participantes asi la cali-
fiquen sino a aquella en que se pretende, exitosamente o no,
formular juicios que satisfagan ciertos criterios de validez mo-
ral (o “cientifica”).

En la identificacién de la moral que estd vigente en diver-
sas sociedades, por un lado, y de un sistema moral ideal, por el
otro, tal vez haya que hacer ajustes reciprocos. Por ejemplo,
no tendria sentido concebir como moral una concepcién ideal
tal que, independientemente de la validez de sus enunciados,
no tuviera propiedades en comin con concepciones vigentes en
distintos tiempos y sociedades, de modo que tengamos que
concluir que nunca se desarrollaron en las sociedades conoci-
das sistemas genuinamente morales, o que la expresién “mo-
ral” es tan radicalmente ambigua que no hay un nicleo de sig-
nificado comtin en el uso que de ella hacen, por ejemplo, un
antrop6logo y un ético. Inversamente, cuando desentrafiamos
el sistema moral de una sociedad distinguiéndolo de sus préacti-
cas juridicas, religiosas, etc., no nos guiamos por la eventual
coincidencia en el uso de la palabra “moral” o algiin equivalen-
te en esa sociedad y la nuestra sino que inevitablemente toma-
mos en cuenta rasgos constitutivos de un sistema moral ideal
que presuponemos. Por ejemplo, si asumimos que es un rasgo
de tal sistema —como lo sugeri en el capitulo anterior— que sus
enunciados no se justifican sobre la base de argumentos de au-
toridad, vamos a descalificar como morales -y encasillar, p.ej.,
en la categoria de religiosos— los juicios que se formulan en una
sociedad con apelacion a su respaldo divino. Por cierto que
todo ajuste mutuo tiene algo de arbitrario, puesto que siem-
pre se pueden establecer balances diferentes entre los térmi-
nos que se toman en cuenta al hacer el ajuste.
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En sintesis, una comprensién adecuada de las funciones
y estructura del fenémeno social que identificamos como la
moral vigente en una sociedad, puede contribuir a esclarecer
las condiciones que deben satisfacer los juicios y teorias mo-
rales para ser considerados vdlidos. Las préximas secciones
estdn dirigidas a ofrecer una expllcaaén rudimentaria en esa
direccién.

2. LAS FUNCIONES SOCIALES DE LA MORAL

Desde Hobbes, muchos fil6sofos —como recientemente
Hart, Warnock, Rawls- han pretendido explicar la generaliza-
cién tanto del derecho como de la moral en los més diversos
grupos y orgamzacnones sociales sobre la base de la existencia
de ciertas circunstancias basicas de la vida del hombre en socie-
dad. En el caso de Hobbes, las circunstancias basicas de la
vida humana son sefialadas para explicar y también justificar
la génesis del derecho, o sea de la sociedad civil o “common-
wealth”. Sin embargo, también sugiere Hobbes* que ellas es-
t4n subyacentes al discurso moral, cuando dice que en ¢l estado
de guerra de todos contra todos nada es injusto, ya que justicia
o injusticia son conceptos que s6lo se aplican cuando el hombre
vive en una sociedad organizada.

Este es asimismo el punto de vista de Rawls, quien sefala
que sin lo que él llama “circunstancias de justicia” -o sea las
condiciones normales bajo las cuales la cooperacién social es
posible y necesaria >~ no habria ocasién para la virtud de la
justicia, asf como sin amenaza de daiios no habria ocasién para
el coraje.

Por el contrario, Warnock seiiala estas circunstancias no
cOmo presupuestos del discurso moral sino como condiciones
que constituyen “la dificultad bésica de la vida humana” (“the
human predicament”) que la valoracién moral tiene por objeto
superar, actuando fundamentalmente sobre una de tales cir-

14 Hobbes, Thomas, Leviathan, ed. por Michael Oakeshott, London,
1977, p. 101.

15 Rawls, A Theory of Justice, p. 126.
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cunstancias (la llmltac16n de la simpatia hacia los intereses aje-
nos) 's.

En el caso de Hart, nuevamente hay una diferencia en el
tratamiento de estas circunstancias, puesto que, en primer lu-
gar, las asocia explicitamente tanto con el derecho como con la
moral, y, en segundo término, las menciona no tanto como pre-
supuesto del discurso moral y juridico, ni como constituyentes
de una situacién que el derecho y la moral tienden a superar
(aunque hay varias sugerencias en este sentido en su desarro-
llo), sino mds bien para proveer una explicacién del nicleo de
contenido uniforme que se encuentra en todo sistema juridico
y moral —que ¢l denomina “el contenido minimo de derecho
natural” - y que asocia con la existencia de razones para obe-
decer tales sistemas.

Creo, sin embargo, que estas diferencias son mas de énfa-
sis y de foco de atencién que de fondo, ya que el desarrollo de
los argumentos que estos autores presentan parece convergir
en la hipétesis comin de que tanto el derecho como la moral
positiva tienen la funcién de superar ciertas dificultades bésicas
de la vida humana, funcién que es independiente de las inten-
ciones de los individuos que intervienen en el desarrollo de ta-
les sistemas y del grado de eficacia con que ella es, en cada
caso, satisfecha. Si bien poner las cosas abiertamente de este
modo trae a colacién problemas de las explicaciones funciona-
listas en materia social 8, ello tiene por lo menos el mérito de
hacer bien explicito lo que se sugiere, de modo indirecto, cuan-
do se habla de “presupuestos”, “objeto” y “contenido minimo”
del derecho y la moral, puesto que serian arbitrarios tales pre-
supuestos, objeto y contenido uniforme si no estuvieran rela-
cionados con cierta funcién social (como Hart préicticamente
admite).

16 Warnock, The Object of Morality, p. 23-26.
17 Hart, H. L. A., El concepto del derecho, tr. G. R. Carrié, Bs. As.,
Abeledo-Perrot, 1963, p. 239 y siguientes.

18 Ver algunas de estas dificultades en p.¢j., Doré, R. P., Functions and
Causes, en Ryan, A., comp., “The Philosophy of Social Explanation”, Oxford,
1973, p. 65 y siguientes.

7. Nino.
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A pesar de las diferencias de formulacién mencionadas,

hay acuerdo bésico entre los fil6sofos aludidos acerca de cuéles.

son las circunstancias.fundamentales de la vida del hombre en
sociedad que estdn asociadas con el derecho y la moral. Se
mencionan, en primer lugar, las circunstancias que Rawls llama
objetivas, como la escasez de recursos para satisfacer todos los
intereses humanos, la vulnerabilidad de los hombres frente a
ataques de otros, la igualdad aproximada de los hombres en el
sentido de que nadie tiene suficiente capacidad fisica e intelec-
tual para dominar por si solo al resto, la coexistencia de los in-
dividuos en &reas geograficas comunes. Luego estan las cir-
cunstancias subjetivas, como que los intereses de los hombres
son divergentes, su conocimiento y su capacidad de racioci-
nio son limitados y, sobre todo, el hecho de que la simpatia ha-
cia los intereses ajenos, o sea la capacidad de identificarse hasta
cierto grado con esos intereses como si fueran propios, es tam-
bién limitada. La articulacién y explicacién de estas circuns-
tancias constituye el contenido -de una teoria de la naturaleza
humana, y no hay duda que fo que hay de acertado en posicio-
nes iusnaturalistas es la idea de que una profundizacién en
el desarrollo de esa teoria puede esclarecer aspectos importan-
tes del derecho'y la moral (aunque, como luego veremos, de
aqui no se sigue la pretension justificatoria del iusnaturalismo
tradicional). En este sentido pueden ser muy fructiferos apor-
tes cientificos como los de la sociobiologia 1*.

Es fécil ver que una variacién hipotética en las circunstan-
cias mencionadas involucraria cambios en el derecho y la moral
que los harian irreconocibles: pensemos qué pasaria con nues-
tras ideas morales e instituciones juridicas si hubiera recursos
suficientes para satisfacer los intereses de todos, o si los hom-
bres fueran tales que no hicieran ninguna diferencia entre los
intereses de los demas y los propios, o si fueran completamente
invulnerables frente a los ataques de los otros.

Pero estas circunstancias bésicas de la vida humana en so-
ciedad no son directamente relevantes para explicar el desarro-

19 Ver, principalmente, Wilson, Edward O., Socioobiology. The New
Synthesis, Cambridge, Mass., 1975, y el estudio critico de Singer, The Expan-
ding Circle. Ethics and Sociobiology.
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llo del derecho y de la moral sino que sélo lo son a traves de
dos circunstancias que estdn generadas por ellas: tales circuns-
tancias emergentes son la tendencia de los hombres a entrar en
conflicto unos con otros (debido, entre otras cosas, a la escasez
de recursos, la divergencia de intereses, la falta de simpatia
mutua, etc.) y la tendencia a buscar la cooperacién de otros
(debido también a la escasez de recursos, la vulnerabilidad in-
dividual, la igualdad aproximada, etcétera). De modo que
practicamente los mismos factores que llevan a los hombres a
entrar en conflicto unos con otros en la persecucién de sus pro-
yectos los incitan también a buscar la cooperacién de otros
para materializar tales proyectos.

Tanto el derecho como la moral cumplen, mal o bien, las
funciones de reducir los conflictos entre los individuos y facili-
tar la cooperacién social. Conviene ver brevemente cémo sa-
tisface el derecho esas funciones para luego hacer un contraste
con la forma en que opera la moral.

El derecho tiende a reducir los conflictos sociales y a facili-
tar la cooperacién a través de dos elementos que, en conjun-
cién, lo distinguen de otros sistemas normativos: la autoridad y
la coaccién.

Comencemos por el elemento de coaccién. El Estado,
que dispone del cuasi monopolio de la fuerza disponible en una
sociedad, emplea esa fuerza de dos modos sustancialmente di-
ferentes: por un lado, se amenaza con el empleo de la coaccién
estatal con el fin de generar en la gente razones prudenciales
en contra de ciertos comportamientos conflictivos o no coope-
rativos; por el otro, se pone esa fuerza a disposicién de los par-
ticulares para que puedan hacer valer esquemas de cooperacién
en los que hayan participado voluntariamente (ejecucién de
contratos y decisiones societarias), de modo de respaldar las
expectativas respecto del comportamiento ajeno sobre las que
se basa toda cooperacion.

Pero es obvio que el elemento de coaccién depende en
parte del elemento de autoridad, el que a su vez tiene un mar-
gen de operatividad que es independiente del primero. El de-
recho establece 6rganos e instituciones encargados, por un
lado, de indicar las conductas genéricas que se supone desea-
bles y las condiciones para el empleo de la coaccién estatal vy,
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por otro lado, de resolver, en casos particulares, los conflictos
que se hayan generado por falta u oscuridad o por desviacién
de aquellas indicaciones genéricas. Las reglas que los 6rganos
juridicos establecen estdn dirigidas a disuadir a los hombres de
realizar ciertos comportamientos (como la de lesionar a otros)
y a promover ciertas expectativas a partir de determinados ac-
tos (como la de recibir una suma de dinero si otro formulé pa-
labras que involucran un compromiso de hacerlo).

Las normas y decisiones de los érganos juridicos regulan el
empleo de la coaccién tanto para proveer razones prudenciales
contra ciertos actos como para hacer valer acuerdos privados
de cooperacién. Pero, ademds, esas reglas y decisiones de ins-
tituciones juridicas tienen una operatividad independiente de
la que se da a través de la regulacién del empleo de la coac-
cién: ellas constituyen por si mismas razones auxiliares en fa-
vor de la realizacién de ciertos actos para quienes tienen razo-
nes morales que indican obedecer.o que los 6rganos juridicos
disponen. En muchos casos la gente tiene razones de indole
moral para hacer 1o mismo que los 6rganos juridicos han dis-
puesto, pero con total independencia de que ellos lo hayan asf
dispuesto. Cuando eso ocurre, las reglas y decisiones de esos
6rganos serdn superfluas en relacién con tales individuos, salvo
para constituir —a través de la regulacién de la coaccién— razo-
nes prudenciales coadyuvantes. Pero en otros casos las razones
morales de los individuos favorecen cierto comportamiento
sé6lo porque un 6rgano considerado legitimo lo ha prescripto.
Es un hecho social aparentemente establecido?® que ningiin sis-
tema juridico puede preservarse s6lo sobre la base del temor al
empleo de la coaccién y sin la creencia, difundida entre buena
parte de los stbditos y de los mismos funcionarios, en la legiti-
midad moral de los 6rganos del sistema.

Vemos, entonces, que, para satisfacer sus funciones socia-
les de disminuir los conflictos y facilitar la cooperacion, el de-
recho depende parcialmente de las convicciones morales de la
gente. Sin el apoyo de la moral, el derecho proporcionaria

20 Como lo sefiala Ross, Sobre el derecho y la justicia, p. 56 (siguiendo a
Mac Iver, R. M., The Web of Government).
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s6lo razones prudenciales para actuar, lo que, como vimos, €s
generalmente insuficiente para satisfacer aquellos objetivos.

(C6émo opera, entonces, la moral para generar acciones y
actitudes que eviten los conflictos y faciliten la cooperacién so-
cial, sea directamente o a través del derecho? Tradicional-
mente se han dado dos respuestas a esta pregunta.

La primera centra la atencién en las sanciones informales
que generalmente acompanan a las desviaciones de las reglas
morales aceptadas; tales sanciones estin dadas por reacciones
sociales no organizadas que se expresan, por ejemplo, con el
ostracismo y la exclusién social, la humillacién, expresiones
de irritacién e indignacién, etcétera. De este modo, la moral
actuaria en la misma forma en que lo hace el derecho —en la
medida en que éste es independiente de la primera—, o sea ge-
nerando razones prudenciales para eludir ciertos comporta-
mientos, dada nuestra aversién a ser objeto de ese tipo de reac-
ciones sociales. Por ejemplo, cuando uno no obedece a cierto
6rgano juridico se expone no sélo al ejercicio de la coaccién es-
tatal, sino también a las desagradables reacciones informales
de quienes creen en la legitimidad de ese 6rgano y de sus dis-
posiciones. Pero lo que este enfoque desconoce es que con €l
se reproduce la misma dificultad que, segin vimos, se da frente
al derecho, ya que para el potencial infractor las reacciones ad-
versas de su grupo no constituyen en si mismas razones morales
para no actuar, sino razones prudenciales. Por otro lado, los
mismos criticos del agente no alegardn que sus reacciones cons-
tituyen, como tales, razones morales en contra de la acci6n sino
que sostendrdn que esas reacciones se basan en razones mora-
les. Sin este presupuesto se perderia buena parte de la misma
fuerza disuasoria de tales reacciones.

Otros autores, como Warnock ?!, sostienen que la forma en

.que la moral actia para disminuir los conflictos y facilitar la

cooperacion es a través de ciertas virtudes de caricter. El au-
tor mencionado expone esta tesis del siguiente modo:

“Si algunas de las cosas que pueden ser hechas para atenuar la difi-
cultad basica de la vida humana van a ser, efectivamente, hechas,

’

2t Warnock, The Object of Morality, p. 71 y siguientes.
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entonces no sélo se tiene que compeler a la gente para que haga co-
sas que no estin naturalmente dispuestos a hacer de cualquier
modo; ellos tienen que actuar a veces voluntariamente, sin coercién,
de un modo diferente al que estdn naturalmente dispuestos. Es ne-
cesario que la gente adquiera, y que se proponga que otros adquie-
ran, lo que podria llamarse buenas disposiciones; o sea el estar listo,
en algunas ocasiones, a hacer las cosas deseables que no todos los
seres humanos estin naturalmente dispuestos a hacer de todos mo-
dos, y, similarmente, a no hacer cosas dafiosas”.

Segun este autor las virtudes morales —no maleficencia, im-
parcialidad, beneficencia y sinceridad- son aquellas disposicio-
nes dirigidas a contrarrestar la limitacion de las simpatias hacia
los intereses de otros y cuyo ejercicio es esencialmente bueno
para personas distintas del propio agente (a diferencia, p.ej.,
del coraje o el autocontrol). Es innegable que las virtudes de
caricter son, junto con la presién social inherente a ciertas re-
glas, aspectos importantes de la moralidad vigente que inciden
decisivamente en el cumplimiento de sus funciones sociales.
Pero, nuevamente, este enfoque deja de lado un factor que es
relevante para entender la forma en que operan las virtudes
morales: ellas no consisten simplemente en la tendencia a hacer
ciertos actos, sino en la tendencia a realizar determinados actos
por la creencia de-que hay razones morales en su apoyo; un
hombre moralmente virtuoso es el que tiende generalmente a
actuar sobre la base de razones morales. Aqui hay un eco de
la idea kantiana de que para obrar con buena voluntad no basta
hacer lo que es objetivamente nuestro deber sino que hay que
obrar por respeto y con conciencia del deber. Cuando se in-
culcan virtudes morales no se trata simplemente de hacer que
la gente esté lista para efectuar espontdneamente ciertos actos
deseables cuando llegue el momento apropiado, sino de hacer
que la gente haga suyas ciertas razones morales a favor de de-
terminadas acciones, de modo que esas razones prevalezcan so-
bre otras consideraciones en el momento oportuno.

Lo que estos enfoques coinciden en dejar de lado es el as-
pecto discursivo o argumentativo de la moral social vinculado a
la adquisicién de creencias morales, creencias que se ponen de
manifiesto tanto en las reacciones frente a la desviacién de las
reglas morales y en el ejercicio de las virtudes, como en contex-
tos en los que no hay reglas ni virtudes que estén directamente
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en juego: por ejemplo, en una discusién piblica sobre la legiti- -
midad de la pena de muerte. Esta dimensién discursiva de la
moral, que ha sido recientemente explorada con resultados in-
teresantes por autores como Bruce Ackerman?, se presenta no
como una serie de comportamientos repetidos acompanados de
reacciones frente a desviaciones, ni como disposiciones de ca-
r4cter, sino como una actividad que consiste en ofrecer argu-
mentos en favor o en contra de ciertas conductas o pretensio-
nes. Cuando describimos la moral de cierta sociedad debemos
dar cuenta no sélo de las reglas que allf rigen y las virtudes de
caricter qué exhiben los individuos sino también del discurso
que ellos desarrollan para favorecer y oponerse a ciertas con-
ductas o practicas. [Este discurso es una prédctica social y como
tal es histéricamente contingente. Como dije en el capitulo
anterior, los presupuestos conceptuales bésicos del discurso
moral han sufrido cambios a lo largo del tiempo y no son com-
partidos por todas las culturas.

El discurso moral constituye una técnica para convergir
en ciertas conductas y en determinadas actitudes frente a con-

“ductas sobre la base de la coincidencia de creencias en razones

morales; esa convergencia en acciones y actitudes, que se pre-
tende obtener mediante la coincidencia de creencias que la dis-
cusién moral tiende a lograr, satisface, evidentemente, las fun-
ciones de reducir los conflictos y facilitar la cooperacion.

Es obvio que la coincidencia de creencias que el discurso
moral est4 dirigido a generar, como medio para convergir en
acciones y actitudes, seria un resultado totalmente aleatorio si
el discurso moral no fuera una actitud sometida a ciertas reglas
que estipulan cuéles son las condiciones para alegar razones
morales. Si asi no fuera, el discurso moral -y los otros aspec-
tos de la moral positiva asociados con él- no satisfaria las fun-
ciones sociales que de hecho parece satisfacer en cierto grado.
Acudiendo a la remanida analogia con los juegos, se puede su-
gerir que el discurso moral es una actividad que se desarrolla
conforme a reglas implicitas, que establecen qué “movidas”
son aceptables y cuéles no, siendo las “movidas” en cuestion la

22 Ver Ackerman, Social Justice in the Liberal State.
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formulacién de juicios acerca de la existencia de razones para
actuar. Esto hace que debamos concentrar la atencién en las
reglas procesales subyacentes al discurso moral, o sea las reglas
que la formulacién de juicios morales debe satisfacer.

3. LA DETERMINACION DEL PROCEDIMIENTO
DEL DISCURSO MORAL

Asi como hasta ahora fuimos de la mano de Hobbes y sus
seguidores, en adelante tendremos que dejarnos guiar por Kant
y su séquito. ~ Es indudable que Kant dio un considerable paso
adelante en el esclarecimiento de la moral cuando distinguié
algunos rasgos formales basicos que necesariamente debe satis-
facer todo juicio moral para ser valido: su autonomfia, su uni-
versalidad y su no condicionamiento a deseos € intereses con-
tingentes. EIl mismo proyecto es llevado mdas adelante por
Rawls, entre otros, cuya posicién originaria es, en mi interpre-
tacién, una dramatizacién de las condiciones procedimentales
de nuestra practica del discurso moral. Este autor supone que
una vez que se respetan esas condiciones y se siguen ciertas re-
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una prictica generalmente rechazada, como la esclavitud, es de
presumir que debe haber algiin aspecto formal del discurso mo-
ral incompatible con esa préctica, que probablemente hemos
pasado por alto en nuestra reconstruccion.

Esto se relaciona con el “equilibrio reflexivo” de Rawls:
como se sabe, éste sostiene que en la filosofia moral se busca
llegar a un equilibrio entre ciertas convicciones intuitivas y de-
terminados principios generales, descalificando o modificando
aquellos principios generales que no dan cuenta de nuestras
convicciones particulares més firmes y abandonando aquellas con-
vicciones que no pueden ser justificadas sobre la base de prin-
cipios plausibles; afirma que sus dos principios de justicia lo-
gran superar este test mejor que otros cualesquiera®.

El poder justificatorio de este método y la cuestién de
como €l se concilia con la derivacién de la posicién originaria
ha intrigado a los criticos de Rawls®. Sin embargo, si asumi-
mos la hip6tesis de que para la justificacién de conclusiones mo-
rales es necesario tomar en cuenta las reglas procedimentales y
los presupuestos sustantivos del discurso moral corriente en-
tonces empieza a resultar claro el alcance del equilibrio reflexi-

glas de racionalidad, necesariamente se concluye en la acepta-

. o S vo de Rawls y su relacién con la posicién originaria: en reali
cién de sus dos principios de justicia. y P gl n realidad,

s6lo la derivacién de la posicién originaria —o sea la aplicacién

et

.C6émo se determinan los aspectos procesales del discurso
moral? - Rawls fue acusado? de manipular, seglin su propio
reconocimiento, esas condiciones para poder derivar principios
morales plausibles: “Nosotros queremos definir la posicién ori-
ginaria de modo que obtengamos la solucién deseada”?. Se
supone que esto vicia indefectiblemente la legitimidad de las
conclusiones de Rawls. *© Pero si la posicién originaria pretende
reflejar la forma del discurso moral positivo parece plausible
intentar hacer una reconstruccion racional de esa forma toman-
do en consideracién la plausibilidad —de acuerdo con nuestras
convicciones intuitivas— de las soluciones sustantivas que ella es
capaz de generar: si, por ejemplo, las reglas formales que he-
mos reconstruido permiten justificar un principio que favorece

23 P.ej., por Hare, R. M., Rawls’ Theory of Justice, en Daniels, N.,
comp., “Reading Rawls”, Oxford, 1975, p. 91.
24 Rawls, A Theory of Justice, p. 141.

de las reglas formales del discurso moral- permitiria, por hi-
potesis, justificar ciertos principios de justicia. ;Pero c6mo
sabemos cudles son esas reglas o cémo debe constituirse la po-
sicién originaria para dar cuenta de ellas? En parte tenemos
que inferir esas reglas de los principios generales y de las con-
clusiones particulares a los que de hechq arribamos a partir de
ellas, aunque, por supuesto, debemos tomar muy en cuenta la
posibilidad de que la aceptacién de tales principios esté deter-
minada por errores en la aplicacién de esas reglas y en la apre-
ciaciéon de los hechos relevantes. Esto sugiere un equilibrio
reflexivo mds amplio que el que plantea explicitamente Rawls

25 Rawls, A Theory of Justice, p. 51.

26 Ver, p.ej., Hare, Rawls’ Theory of Justice, en Daniels, comp., “Rea-
ding Rawls”, p. 86; Nature and Soundness of the Contact and Coherence Argu-
ments, en Daniels, comp., “Reading Rawls”, p. 146 y ss.; Wolff, R. P., Un-
derstanding Rawls, New Jersey, 1977, p. 183 y siguientes.
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(como lo presenta, aunque s6lo al pasar, Wolff?’), ya que él
debe darse no por dos sino por tres términos: convicciones in-
tuitivas particulares, principios sustantivos generales que den
cuenta de ellas, y reglas o aspectos formales del discurso moral
que permiten derivar tales principios. Debemos abandonar
aquellas intuiciones que no pueden justificarse sobre la base de
principios plausibles, modificar aquellos principios que no dan
cuenta de intuiciones firmes o que no parecen derivar de re-
glas formales del discurso moral, y alterar la reconstruccién de
las reglas formales cuando ellas no permiten derivar principios
plausibles.

Esta ampliacién del equilibrio reflexivo (que incorpora a la
propia posicion originaria como parte de €l) no solamente da
apoyo a la actitud de Rawls de manipular la posicién originaria
para obtener resultados aceptables, sino que también otorga
sentido al ajuste que Rawls propone entre convicciones par-
ticulares y principios generales: ahora ese ajuste mutuo, ten-
diente a detectar los principios que estamos genuinamente dis-
puestos a sostener en la moral positiva, se explica no porque la
aceptabilidad social de esos principios sea en si un signo de su
validez (puesto que este positivismo moral parece muy poco
plausible), sino porque ello constituye un paso previo a otro
ajuste, tendiente a detectar las reglas formales del discurso mo-
ral ordinario, reglas que se supone son relevantes para la justi-
ficacién de ciertos principios morales, sean o no los socialmen-
te aceptados.

Pero para que este equilibrio reflexivo no opere en circu-
los debe "haber algiin grocedimiento independiente de poner a
prueba la adecuaciéon de la reconstruccién que hagamos de la
forma del discurso moral vigente (cosa que no aparece clara en
el caso del equilibrio reflexivo limitado a dos términos). Creo
que ese test independiente estd dado por las funciones socia-
les que —como vimos- satisfacen tanto el discurso moral como
los demds aspectos de la moral positiva. Es de presumir que las
reglas procedimentales para la admisién y el rechazo de juicios
morales se han ido moldeando ~seguramente sin que nadie se

27 Wolff, Understanding Rawls, p. 185-186.
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lo haya propuesto deliberadamente- sobre la base de la eficacia
de nuestra actual practica social del discurso moral para dismi-
nuir los conflictos y facilitar la cooperacién a través de la con-
vergencia de acciones y actitudes generada por creencias coin-
cidentes en la existencia de ciertas razones para actuar. Por
eso es que, como dije antes, puede resultar esclarecedor tomar
en cuenta las conclusiones de la llamada “sociobiologia”, que
es definida por Edward O. Wilson “como el estudio de las ba-
ses bioldgicas de todo comportamiento social” ; algunos estu-
dios hechos en este contexto acerca del desarrollo del altruismo
pueden servir para inferir la estructura del razonamiento moral
(como lo ha tratado de mostrar Peter Singer en su licido libro
The Expanding Circle. - Ethics and Sociobiology®). También
pueden resultar fructiferos en el mismo sentido los aportes de
teorias empiricas de psicologia social, como la del “desarrollo
cognitivo” elaborada por Lawrence Kohlberg®. Este autor
sostiene, siguiendo en parte a Piaget, que el desarrollo del ra-
zonamiento moral tiene lugar a través de una serie invariante
de estadios que van resultando del descubrimiento, por parte de
los individuos, de inadecuaciones formales en los estadios pre-
cedentes de conciencia moral (estos estadios van desde el
egoismo hasta la consideracion imparcial de los intereses de to-
dos, pasando por identificar como moral lo que establecen la
iey o la costumbre). Estos estadios parecen corresponder a
la evolucién que se observa en el desarrollo del discurso moral
en diversas sociedades, en las que se va pasando de criterios de
validaci6n basados en tradiciones y costumbres de la sociedad,
y del interés del grupo, a criterios fundados en la autoridad hu-
mana o divina y, finalmente, como veremos en seguida, a crite-
rios que se apoyan en consideraciones de racionalidad, conoci-
miento e imparcialidad. Cuando aqui se habla de “evolucién”,
esto no debe implicar una valoracién, ya que ésta, como se

28 Ver Wilson, Sociobiology. The New Synthesis.

» Singer, The Expanding Circle. Ethics and Sociobiology; ver especial-
mente caps. 1,2y 3.

30 Sobre la teoria de Kohlberg, que ha tenido notable repercusién tanto
entre psic6logos como entre filésofos, ver el nimero que le est4 parcialmente
dedicado de “Ethics”, abril 1982, vol. 92, n°® 3.
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ver4 en la dltima seccién, seria inevitablemente circular (esto
no excluye que, desde el punto de vista externo, se pueda ex-
plicar la expansién del discurso moral racionalista y universalis-
ta en términos evolutivos, apuntando a su mayor eficacia para
evitar conflictos que modalidades de discursos que, por basarse
en particularismos o recurrir a intuiciones sobre hechos su-
praempiricos a las que no todos tienen acceso, no pueden ser
compartidos por las diversas partes de un conflicto potencial,
dificultad que se acentia a medida que pueblos con tradiciones
e instituciones religiosas diferentes acrecientan su interaccién).

Lo que importa para nuestro desarrollo no es, sin embar-
go, la explicacién de la evolucién de la prictica del discurso
moral, sea en la vida de los hombres o de las sociedades, sino
tomar conciencia de que se trata de una préctica social que re-
gistra ciertas variaciones (aunque sdlo a lo largo de extensos
periodos histéricos y de profundas cesuras culturales) y que se
distingue por aspectos estructurales detectables a través de los
diversos métodos enunciados. v

De este modo, la consideracién de la estructura del discur-
so moral, la que toma en cuenta sus funciones sociales y-la que
centra su atencién en la naturaleza del hombre y de su vida en
sociedad —consideraciones que han sido enfatizadas por dife-
rentes corrientes filoséficas— confluyen en una explicacién uni-
taria del fenémeno moral. No deja de ser atractiva la idea de
que filésofos tan disimiles como Santo Tomas, Hobbes y Kant
han seguido, después de todo, caminos convergentes.

4. ALGUNOS ASPECTOS ESTRUCTURALES
DEL DISCURSO MORAL

No es éste el lugar para intentar una reconstrucciéon con
cierta pretensiéon de completitud de la estructura de nuestro
discurso moral, tal como él se fue conformando, probablemen-
te por influencia del pensamiento moderno iluminista (aunque
es posible que algunos de esos rasgos estuvieran anticipados en
el pensamiento clasico). Me limitaré a indicar sumariamente
algunos de esos rasgos formales —que fueron en su mayor parte
sefalados ya por autores como Baier, Frankena, Hare, Nagel,
Rawls, Richards, Ackerman, etc.— con el fin de preparar el te-

~
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ITeno para ensayar, en los préximos capitulos, una posible jus-
tificacién de los principios liberales bésicos.

Si prestamos atencién a cualquier discusién moral corriente
advertiremos de inmediato que en ellas se emplean recurren-
temente ciertos argumentos estdndares, como las preguntas
retérlc’as “{qué pasaria si todos obrz_lsen como usted?” o “;le
gustaria que a usted le hicieran lo mismo?” o “;por qué no se
pone en mi lugar?” Estas réplicas reflejan rasgos formales
distintivos del discurso moral que deben ser analizados.

Hay un aspecto del discurso moral que es tan fundamental
que hace que €l sea precisamente un discurso: en el discurso
moral estan excluidos argumentos, formas de persuasién o téc-
nicas de motivacién basados en la obediencia dogmaética a cier-
tas autoridades ~humanas o divinas—, el recurso a amenazas de
dafos o a ofertas de beneficios, el engaiio, el condicionamiento
a través de la propaganda. Todos coincidirian en que cuando
estos recursos se emplean se estd pervirtiendo o abusando del
discurso moral, y que ello puede viciar los resultados obteni-
dos. El discurso moral estd dirigido a obtener una convergen-
cia en acciones y actitudes, a través de una aceptacion libre por
parte de los individuos, de principios para guiar sus acciones y
sus actitudes frente a acciones de otros. Este es el rasgo de au-
tonomia de la moral, que fue insuperablemente sefialado por
Kant al sostener que lo que da valor moral a la accién no es el
miedo o la inclinacién sino el respeto voluntario a la ley, que
convierte al agente en su propio legislador 3.

Este rasgo es lo que distingue més radicalmente a la moral
de otras instituciones sociales que satisfacen las mismas funcio-
nes, como es el caso del derecho. La moral se caracteriza por
operar a través del consenso. Es inconsistente que alguien
diga que la solucién x es la que establece la moral ideal aunque
no estd de acuerdo con ella, cosa que puede en cambio decir
coherentemente respecto del derecho.

Para que la convergencia de acciones y actitudes obtenida
a través de la aceptacién libre de principios de conducta sea po-

31 Ver Kant, Emmanuel, Fundamentacién de la metafisica de las costum-
bres, tr. M. Garcia Morente, Madrid, 1977, p. 94 y 101.
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sible, esos principios deben satisfacer ciertas condiciones mi-
nimas %,

Ellos deben ser publicos, o sea que todos pueden conocer
estos principios; si alguien alega actuar sobre la base de prin-
cipios misteriosos e inefables o revelados sélo a €1, ellos no
podr4n servir de base de comportamientos y actitudes conver-
gentes.

Los principios deben ser generales en el sentido de que es-
tablecen soluciones normativas para casos definidcs sobre la
base de propiedades y relaciones genéricas; si los principios
se refirieran a casos individuales no cumplirian su funcién de ser-
vir de base para un comportamiento convergente, ya que esa
convergencia presupone expectativas fundadas en regularidades.

Esto se vincula con la exigencia de que las propiedades y
relaciones que determinan los casos relevantes deben ser de in-
dole féctica, de modo que las circunstancias que condicionan
las diferentes soluciones normativas sean susceptibles de verifi-
cacién por parte de todos; de aqui que los principios morales
sean supervenientes respecto de circunstancias de hecho.

También estos rasgos estdn conectados con otro que es
esencial para que la aceptacién libre de principios morales pueda
ser el antecedente de comportamientos convergentes: la uni-
versabilidad de esos principios. Este rasgo puede o no con-
fundirse con el de generalidad segin c6mo se defina cada uno,
y en verdad hay bastante divergencia acerca de c6mo debe ca-
racterizarse la universabilidad de los juicios morales. Creo
que lo que no esté recogido por el elemento de generalidad y
debe ser exigido independientemente, puesto que es esencial
para que el discurso moral cumpla sus funciones sociales, es un
aspecto que hace no al contenido sino a la aceptabilidad de los
principios: si se admite que alguien puede justificar sus accio-
nes y actitudes sobre la base de un cierto principio aplicable al
caso, entonces cualquier potencial participante en el discurso
moral puede también justificar sus acciones y actitudes sobre la
base del mismo principio, con tal de que su caso no difiera del

32 Una enunciacién de estas condiciones se encuentra en Rawls, A Theory
of Justice, p. 130 y ss. y en Richards, A Theory of Reasons for Action, p. 256.
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otro respecto de propiedades que el mismo principio recoge
como relevantes. Esto excluye al tipo de relativismo (como el
del comunitarismo, que discutiremos en el préximo capftulo)
que supone que el recurso a principios morales para justificar
acciones estd condicionado por circunstancias personales, de
tiempo o de lugar no incorporadas a esos principios; la posible
convergencia de acciones y actitudes que el discurso moral
tiende a satisfacer presupone que si un principio moral consti-
tuye una razén para actuar para alguien, €l constituye una ra-
z6n para todos los que se encuentran en las mismas circunstan-
cias relevantes. Si un ciudadano romano podia genuinamente
justificar someter a alguien a una situacién de esclavitud sobre
la base de algin principio moral, también lo puedo hacer yo,
salvo que mi imposibilidad se deba a que el principio que justi-
fica la accién del romano condicione su permisibilidad a una
circunstancia que no estd presente en mi caso. Por supuesto
que esto es compatible con un relativismo conceptual, como
el que se adopt6 en el capitulo anterior, segin el cual nuestros
conceptos de razén y justificacién pueden no ser los mismos
que los del romano, ya que dependen de presupuestos y crite-
rios subyacentes a nuestra préctica de discusién moral que pue-
de ser diferente de la suya; pero segin nuestros presupuestos y
criterios esto no es relevante para impedir que lo que nosotros
calificamos de razones se apliquen para evaluar los actos del
romano.

Por iltimo el discurso moral no cumpliria su funcién de
conducir a comportamientos convergentes si los principios
de conducta que resulten aceptados a través de €1, no tuvieran
una cierta jerarquia frente a otras posibles razones para actuar.
De lo contrario, la gente podria coincidir en la aceptacién libre
de principios morales, pero divergir en su comportamiento
efectivo debido a diferencias en cuanto a si esos principios se
ven o no desplazados por otras razones para justificar una ac-
cién o actitud. De este modo, es distintivo de los principios
morales el que ellos constituyen razones finales en la justifica-
cién de una accion: ninguna razén de otra indole puede pre-
valecer sobre ellas, y ellas desplazan a cualquier otra razén,
cuando son aplicables. Esta no es una cuestién normativa ni
motivacional sino 16gica: hace al concepto de principio o razo-
nes morales, lo que implica que este concepto es aplicable al
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caso de cualquier principio que sea defendido como justifica-
ci6n ultima de una conducta, siempre, claro estd, que satisfaga
las otras condiciones de un principio moral. Por cierto que
puede haber razones prudenciales que justifiquen sin mas una
accion, pero cuando hay razones morales aplicables al caso, las
razones prudenciales divergentes dejan de proveer justificacién
para la conducta. Hay quienes se sienten tentados a hablar de
una justificaciéon moral, otra juridica, otra prudencial, etc.,
como si se tratara de justificaciones independientes de las ac-
ciones. Esto implicaria una desiptegraciéon del razonamiento
prictico que frustraria el objeto de la pregunta acerca de la
justificacién de las acciones: alguien podria saber que su con-
ducta no est4 justificada moralmente pero que si lo estd juridi-
ca o prudencialmente, y no saber atiin cémo, en definitiva, debe
actuar. El razonamiento prictico presupone una jerarquiza-
cién de razones que evita esa situacion: las razones prudencia-
les justifican acciones s6lo cuando no son desplazadas por razo-
nes morales; no hay, en cambio, razones juridicas auténomas
sino que, como-vimos en el capitulo I, la existencia de ciertas
normas juridicas constituye una razén auxiliar que s6lo justifi-
ca una decisién cuando se combina con razones morales o pru-
denciales adecuadas.

Sin embargo, estas propiedades de los principios cuya libre
aceptacion se procura a través del discurso moral no indican
c6mo este discurso debe proceder para lograr aquel resultado;
ellas pueden servir de base a argumentos negativos en contra
de ciertos principios, pero no dan lugar a argumentos positivos
que impulsen el discurso moral hacia adelante.

El hecho de que la practica social del discurso moral esté
dirigida a obtener coincidencia en la aceptacién de ciertos prin-
cipios de conducta, como medio de convergir en acciones y ac-
titudes, da cierto apoyo a la idea, muy difundida a través de
diversas versiones, de que tal discurso procede mediante la
adopcién de un cierto punto de vista que pueda ser comin a
todos los que participan en €l. Los principios que debemos
aceptar son, segin esta idea, aquellos que serian suscriptos
desde ese punto de vista especifico, aunque no estemos inclina-
dos a aceptarlos desde nuestra perspectiva parcializada en la
que los intereses propios se ven magnificados en relacién con
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los de terceros. Si la participacion en el discurso moral invo-
lucrara una disposicién a aceptar los principios de conducta
que alguien o nosotros mismos adoptariamos si estuviéramos
en ciertas condiciones diferentes de aquellas a las que de hecho
estamos sometidos, entonces se podria vislumbrar por qué la
participacién en ese discurso es un medio distintivo de alcanzar
una coincidencia en la aceptacién de principios de conducta.
Asi como una forma de resolver controversias consiste en recu-
rrir a un 4arbitro, la forma de hacerlo a través de la discusién
moral consistiria en imaginar cémo decidirfa un drbitro ideal.

Una de las versiones de esta idea es la teoria “del obser-
vador ideal o espectador imparcial”, que fue originariamente
sugerida por Hume. Un observador ideal seria un individuo
hipotético que fuera completamente imparcial respecto de los
intereses de todos, fuera plenamente racional, conociera to-
dos los hechos relevantes, etcétera. De acuerdo con esta con-
cepcién, un acto o institucién seria moralmente incorrecto o
injusto si un observador ideal lo desaprobara®. En otros tér-
minos (que quizds ayuden a mostrar la evolucién de la moral a
partir de un estado premoral), los principios morales bdésicos
serfan aquellos que aprobarfa un dios definido por los atributos
indicados; el que no figuren entre esos atributos cualidades éti-
cas obvia el dilema del Eutifrén, y el caracter condicional del
andlisis evita un compromiso teolégico.

Otra version de la misma idea es la teoria del “punto de
vista moral”. Segin uno de los defensores de esta teoria, W.
Frankena$, un juicio, principio o c6digo moral bésico es justi-
ficado o verdadero cuando seria aceptado por quienquiera que
adoptase el punto de vista moral, fuera racional y conociera to-
dos los hechos relevantes. Uno adopta el punto de vista mo-
ral, segiin este autor, cuando formula juicios normativos acerca
de acciones, intenciones, personas, etc.; estd dispuesto a uni-
versalizar esos juicios; las razones que da a favor de esos jui-
cios consisten en hechos acerca de cémo las cosas juzgadas
afectan los intereses de seres sensibles; cuando los juicios se re-

33 Ver Harman, The Nature of Morality, p. 48.
34 Frankena, Ethics, p. 122 y siguientes.

8. Nino.
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fieren a nuestras acciones, las razones que damos a favor de
ellos incluyen hechos acerca de c6mo ellas afectan los intereses
de los demas.

Como dice Hare 3, también la teoria de Rawls es una teo-
ria de “la eleccién hipotética” y es, segin €1%, equivalente a la
del observador ideal (y a su propia teoria del “prescriptor uni-
versal”), ya que los rasgos de ignorancia y egoismo del procedi-
miento de decisién de Rawls conducen al mismo resultado que
las exigencias de conocimiento absoluto y plena imparcialidad
de la teoria del observador ideal (puesto que la ignorancia can-
cela los efectos del egoismo).

Lo que hay de comiin a estas formulaciones es la idea de
que la adopcién de una:perspectiva imparcial o desinteresada
es inherente al razonamiento moral: En realidad este elemen-
to parece derivar del rasgo del discurso moral mencionado y
que consiste en que este discurso esta dirigido a obtener con-
senso, a que los participantes acepten libremente los mismos
principios de conducta. Como dice Peter Singer?¥, el reclamo
por una razén es un reclamo por una justificacién que sea acep-
table para el grupo en conjunto; y para que lo sea, la justifica-
cion debe ser desinteresada. Si la presunta justificacién toma
en cuenta s6lo los deseos o intereses del hablante, no hay posi-
bilidad de que ella resulte aceptable para los demds, de que sir-
va de base a un consenso general.

Esta idea necesita todavia una considerable elaboracién
antes de que su plausibilidad pueda ser juzgada definitivamen-
te. Una de las dificultades que ella, por ejemplo, presenta, es
la de déterminar si lo que es relevante es una hipétesis empirica
acerca de c6mo procederia alguien que estuviera en la situacion
del observador ideal, como surge de la concepcién de Hume
(para quien la incorreccién moral es una disposicién de ciertas
cosas o estados de cosas a causar sensaciones de desaprobacién
en un observador ideal, asi como la rojez es una disposicion de

35 Ver Hare, Rawls’ Theory of Justice, en Daniels, N., comp., “Reading
Rawls”, p. 87.

36 Hare, Rawls’ Theory of Justice, en Daniels, comp. “Reading Rawls”,
p- 89.

37 Singer, The Expanding Circle. Ethics and Sociobiology, p. 93.
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cosas a causar cierta sensaciéon visual en tal observador®), o
si, en cambio se trata, como en la concepcién de Rawls®, no
de c6mo se procederia en una situacién ideal sino de c6mo se
deberfa proceder de acuerdo con ciertos principios de raciona-
lidad .

Esta dificultad est4 conectada estrechamente con otra que
es advertida por G. Harman*!: ;cuél es el resultado al que se
supone que arriba un observador ideal o alguien que adoptara
el punto de vista moral? ;Una actitud de aprobacién o desa-
probacion frente a casos particulares o la adopcién de un prin-
cipio general? 4.

38 Ver Hume, Enquires Concerning Human Understanding.
39 Rawls, A Theory of Justice.

40 Ambas alternativas tienen atractivos e inconvenientes: la primera pa-
rece explicar mejor por qué el discurso moral habrfa de seguir este procedi-
miento indirecto y por qué no habria de tomar directamente en cuenta los fac-
tores que se supone que el observador ideal toma en cuenta. Ademds esta
version tiene el atractivo de asignar a los sentimientos morales un rol anilogo
al de las observaciones empiricas (ver un desarrollo en este sentido en White,
M., What Is and What Ought to Be Done, Oxford, 1981). Pero por otro lado,
no es a primera vista claro por qué son relevantes para nosotros las reacciones
propias de un observador ideal que tendriamos nosotros mismos en ciertas con-
diciones ideales (tales reacciones dependerian, ademds, de una serie de facto-
res variables, como los de indole psicoldgica, que habria que adicionar, en tan-
to no sean incompatibles, a las condiciones de la situacién ideal). La segunda
alternativa pareceria ampliar el dominio de la razén en el campo ético y mos-
traria la relevancia de los resultados que se obtengan por este procedimiento.
Pero no resulta obvio de qué indole son esas razones, ya que no pueden ser
morales (en el caso de Rawls ellas estdn constituidas por la aplicacién de prin-
cipios de racionalidad en la persecucién del autointerés), pero eso es, como
vimos, porque el “velo de ignorancia” cancela los efectos del egoismo asegu-
rando imparcialidad; si esa imparcialidad se estipulara directamente, no resul-
taria muy claro de qué cardcter serian las razones para elegir principios mora-
les: jtal vez el interés de cualquier individusé (quedando por esclarecer c6mo se
hace la composicion de diversos intereses)? Tampoco estd absolutamente cla-
ro si estas dos son, en ultima instancia, alternativas opuestas, ya que debe su-
ponerse que un observador ideal tendria que hacer suyas las razones genuinas
a favor de cierto proceder, por Jo que debe reflejarse, a través de creencias
apropiadas, en el proceso causal que conduce a cierta reaccion.

41 Harman, The Nature of Morality, p.-50.

42 La segunda alternativa parece armonizar mejor con la visién rawlsiana
del punto de vista moral mas que con la humeana, ya que es dificil reconstruir
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Para encarar las dificultades de esta idea conviene reducir
al minimo sus aspectos ficticios, que, si bien pueden tener un
valor heuristico importante, pueden también inducir a confu-
sién; hay que tener siempre presente que de lo que se trata en
dltima instancia no es de dar cuenta de la estructura del razona-
miento de seres fantdsticos o de seres normales en situaciones
fant4sticas sino del razonamiento moral ordinario que llevamos
a cabo nosotros mismos en situaciones comunes y corrientes.

Que ese razonamiento moral ordinario presupone un pun-
to de vista impersonal que estd ya presupuesto en los juicios
acerca de nuestros propios intereses constituye una tesis signifi-
cativa que ha sido defendida con lucidez por Thomas Nagel .
Sostiene este autor que la inica forma de evitar una posicién
solipsista —es decir la posicién de que los juicios referidos a
otros no tienen el mismo significado que cuando se refiere a no-
sotros— requiere que la concepcién de otras personas como
nosotros esté incluida de entrada en la idea de nuestras propias
experiencias:

“Lo que es importante es que nosotros no somos solipsistas y que el
rechazo del solipsismo envuelve una capacidad para considerarnos a
nosotros mismos y a nuestras circunstancias en forma impersonal.
Todos nuestros juicios personales, incluyendo los juicios psicolégi-
cos en primera persona, nos comprometen a adoptar juicios imper-
sonales correlativos acerca de las mismas circunstancias vistas im-
personalmente. De otro modo seria imposible aplicar a otros con
el mismo sentido los conceptos operativos, y la suposicién de que
hay otras personas como uno mismo serfa ininteligible. Y si hay

un proceso causal que desemboque en la adopcién de un principio general y,
en cambio, parece mds plausible imaginar un razonamiento justificatorio que
conduce a tal principio. Harman sefiala con razén que el hecho de que un
observador ideal no apele a principios generales no nos impide a nosotros ape-
lar a tales principios tomando en cuenta las reacciones hipotéticas de tal obser-
vador; sostiene, ademds, que ese observador tendria tan pocas razones para
apelar a principios como un “perceptor ideal” de colores las tendria para ape-
lar a una teorfa 6ptica. Pero esto iltimo ya es mas dudoso puesto que, como
lo intenta demostrar Rawls, podria haber razones no morales ~como el princi-
pio maximin- para adoptar, en ciertas condiciones, principios morales (si esto
rompe el paralelismo, que atraia a Hume, con el “perceptor ideal”, no es claro
que ello sea por sf una desventaja, ya que es controvertible que esta idea sea
parte de una reconstruccion plausible de los juicios perceptibles).
43 Nagel, The Possibility of Altruism.
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sélo algunos tipos de juicios personales cuyos correlatos impersona-

les nos negamos a reconocer, entonces debemos enfrentar una forma

de solipsismo selectivo, o disociacién; porque tales juicios estardn
disociados de la idea de uno mismo como meramente una persona

entre otras” 4.

Esta tesis es sumamente sugestiva, puesto que mostrarfa
que el aspecto formal bésico del discurso moral, que consiste
en adoptar un punto de vista imparcial —el que supone consi-
derar a cada interés por sus propios méritos y no tomando en
cuenta la persona en quien se origina—, no seria un rasgo distin-
tivo del discurso moral sino que seria un presupuesto funda-
mental de nuestra concepcién del mundo y de nosotros mis-
mos.

5. VERDAD Y COMPLETITUD DE LOS JUICIOS MORALES

La discusién precedente (y ciertas conclusiones del capitu-
lo anterior) puede resumirse proponiendo una caracterizacién
provisional de al menos una especie de juicio que se formula en
el contexto de nuestra prictica del discurso moral: un juicio
que expresa que debe moralmente hacerse x puede analizarse
como un juicio que predica de la accién x que ella es requerida,
en ciertas circunstancias definidas por propiedades fécticas de
indole genérica, por un principio publico que seria aceptado
como justificacién dltima y universal de acciones por cualquier
persona que fuera plenamente racional, absolutamente imparcial
y que conociera todos los hechos relevantes. Un juicio de este
tipo es verdadero si el principio a que alude fuera efectivamen-
te aceptado en tales condiciones. Por otra parte, la formula-
cién de un juicio de esta especie como parte del discurso moral
estd dirigida a que otros participantes del discurso ejecuten
cierta accién o adopten determinada actitud en virtud de su li-
bre aceptacién como principio moral del principio referido por
el juicio en cuestion.

Esta concepcién metaética presenta a la moral como un
“artefacto humano”, como algo que depende esencialmente de
las acciones y actitudes de los hombres. Se distingue asi radi-

44 Nagel, The Possibility of Altruism, p. 106.
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calmente de posiciones realistas, tales como el intuicionismo
ético. Rawls marca la diferencia del modo siguiente:

“...]a idea de una aproximacién a la verdad moral no tiene cabida en
una doctrina constructivistaS... La concepcién no es considerada
como una aproximacién operativa a los hechos morales: no hay tales
hechos morales a los que los principios adoptados (en la posicién
originaria) podrfan aproximarse... Estos principios no estan,
como en el intuicionismo racional, dados por un orden moral previo
e independiente de nuestra concepci6a de la persona y del rol social
de la moralidad#’... més bien para el constructivismo no hay tal orden
y por lo tanto no hay tales hechos, aparte del procedimiento de
construccién. Esto no implica que no haya usos naturales de la no-
cién de verdad en el razonamiento moral. Por el contrario; por
ejemplo, juicios particulares y normas secundarias pueden ser califi-
cados de verdaderos cuando ellos derivan o constituyen aplicaciones
adecuadas de primeros principios razonables. Estos primeros prin-
cipios pueden calificarse de verdaderos en el sentido de que ellos se-
rian aceptados por las partes de la posicién originaria si ellas tuvie-
ran todas las creencias verdaderas que son relevantes” 3,

Creo que estos parrafos de Rawls son esclarecedores siem-
pre y cuando se tengan en cuenta ciertas distinciones que apa-
recen en ellos aunque no del todo nitidamente: el constructivis-
mo no supone otros hechos morales que no sea el que estd
constituido por la aceptabilidad hipotética de los principios alu-
didos por los juicios morales (éste es el hecho que Rawls des-
cribe como el “procedimiento de construccién”). Tal acepta-
bilidad hipotética es, como vimos al final de la seccién anterior
y como dice Rawls, la circunstancia que, de darse, verifica los
juicios morales. Este tipo de hecho descripto por enunciados
condicionales contraficticos no plantea mas problemas ontol6-
gicos que los muy serios de ese tipo de enunciados en general,
que, de cualquier modo, parecen formar parte esencial de las

45 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Journal of
Philosophy”, setiembre 1980, vol. LXXVII, n° 9, p. 564.

4 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Journal of
Philosophy”, setiembre 1980, vol. LXXVIL, n° 9, p. 564.

47 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Journal of
Philosophy”, setiembre 1980, vol. LXXVII, n° 9, p. 567.

48 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Journal of
Philosophy”, setiembre 1980, vol. LXXVII, n° 9, p. 569.
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ciencias empiricas. Parece obvio que no se trata del tipo de
hecho detréds del cual andan los intuicionistas y otros realistas
éticos (aunque, como sugeri en el capitulo anterior, es muy
dificil siquiera concebir cémo seria esa otra clase de hechos).
Sin embargo, el hecho que segiin el constructivismo verifica los
juicios éticos cumple la funcién principal que los realistas espe-
ran de los hechos morales: hace de puente entre el “ser” y el
“deber ser” al determinar que sean contradictorios un juicio
que da cuenta de ese hecho (la aceptabilidad hipotética de un
cierto principio) y un juicio que predica cierta propiedad nor-
mativa o valorativa de una accién o situacién (una propiedad
incompatible con la calificacién que surge del principio en
cuestién). Frente a este tipo de hechos no cabe la “pregunta
abierta” de Moore, puesto que es inadmisible seguir pregun-
tando si algo debe hacerse luego que se ha aceptado que ese
algo estd prescripto por un principio que cualquier persona im-
parcial y racional aceptaria. La insistencia en la pregunta se-
ria normalmente interpretada como signo de que la persona en
cuestién tiene dificultades para captar el uso corriente de la
expresién “debe”. Si esto es asi, hay que calificar lo que dije
en el primer capitulo en el sentido de que los hechos no consti-
tuyen razones operativas para actuar (refiriéndose a la existen-
cia de las normas juridicas): esto seria aplicable a todos los res-
tantes hechos excepto los que verifican los juicios morales, es
decir, la aceptabilidad hipotética de los principios aludidos por
tales juicios. El salto entre el mundo del “ser” y el del “deber
ser” no se puede hacer por sobre el abismo que hay entre ellos
sino a través del puente apropiado.

Si bien es cierto que el constructivismo parece ser radical-
mente distinguible del realismo por el tipo de hechos morales
que uno y otro presuponen (asumiendo que podamos concebir
los hechos presupuestos por el realismo), ambas posiciones no
parecen ser excluyentes. Aun cuando el constructivismo no pre-
supone que haya otros hechos morales que la aceptabilidad hi-
potética de principios, él no excluye que una revisién de la on-
tologia y epistemologia corrientes pueda arrojar la conclusién
de que a un principio moral le corresponde otro hecho ade-
mas de su aceptabilidad en ciertas condiciones. De cualquier
modo, es muy improbable que pueda justificarse la conclusién
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de que tenemos acceso a tales misteriosos hechos fuera de las
condiciones implicitas en el discurso moral, puesto que seria
muy extrano que éste se haya ido moldeando en forma desvia-
da respecto de las condiciones favorables para una supuesta
“observacién moral”. Por eso Alchourrén y Bulygin dicen
con razén que la diferencia entre un realista y un constructivis-
ta (que ellos llaman “conceptualista absolutista”) reside en
que, para el primero, la satisfaccion de condiciones formales
tiene el papel de un criterio y no de una definicién de verdad ®.

Estos autores sostienen que la diferencia indicada entre el
realismo y el constructivismo no incide en el hecho de que am-
bas posiciones enfrentan la misma dificultad dada por la exis-
tencia de indeterminaciones morales: en lo que difieren ambas
posiciones es meramente en la forma de caracterizar esa difi-
cultad: para el constructivismo se trata de un problema de ver-
dad, de incompletitud del sistema por ausencia o superabun-
dancia de hechos que verifiquen juicios morales opuestos; para
el realismo se trata de un problema de conocimiento de la ver-
dad (puesto que el mundo de sus “hechos” morales se supone
completo y consistente). .

Alchourrén y Bulygin® sefialan que un tipo importante de
indeterminaciones morales surge por el hecho de que la satis-
faccion de condiciones formales no garantiza que haya una tni-
ca eleccién posible de principios morales. Segun ellos, si el
constructivismo admitiera que existe la posibilidad de que prin-
cipios incompatibles entre si pasen aquel test, entonces caeria
ipso facto en una posicion relativista.

No vale la pena discutir si es 0o no razonable aplicar el ré-
tulo de “relativista” a una posiciéon que admite la posibilidad de
“empates” morales, o si refleja mejor el pensamiento de quie-
nes usualmente son considerados relativistas reservar ese rétulo
para la posicién que niega la posibilidad de resolver racional-

49 Alchourrén, Carlos E. - Bulygin, Ernesto, Deontic Truth and Values,
en “Essays in Legal Theory in Honour of Kaarle Makkonen”, XVII Oikeustie-
de Jurisprudentia, 1983. ‘

50 Alchourrén - Bulygin, Deontic Truth and Values, en “Essays in Legal
Theory in Honour of Kaarle Makkonen”, XVII Oikeustiede Jurisprudentia,
1983.
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mente diferencias morales iltimas, es decir, afirma la inevitabi-
lidad de tales “empates”.

Lo importante es advertir que el que un procedimiento no
garantice resultados tinicos para todos los casos concebibles
no lo convierte en un mecanismo initil. Piénsese, por ejem-
plo, en el procedimiento para elegir profesores sobre la base de
la comparacién exclusiva de sus méritos académicos. Por su-
puesto que no hay garantia de que no van a aparecer dos candi-
datos que exhiban los mismos antecedentes, o antecedentes di-
ferentes pero incomparables; sin embargo, el procedimiento
funciona en tanto y en cuanto esa desafortunada circunstancia
no se materialice (y funcionaria aun cuando este procedimiento
sea, como el del discurso moral, de caracter abierto, es decir si
cualquier designacién fuera revisable tan pronto apareciera un
candidato de mejores méritos). La posibilidad de dilemas mo-
rales irresolubles es s6lo una amenaza que conseguimos alejar
en la medida en que tenemos éxito, por el momento, en mos-
trar que un conjunto de principias morales satisface mejor las
restricciones formales del discurso moral que los conjuntos al-
ternativos de principios que hasta ahora han sido presupuestos
para ser considerados. Esta es siempre una conclusién provi-
soria, pero el que lo sea no debilita, como Alchourrén y Buly-
gin suponen, la posicién constructivista frente a otras posicio-
nes més contundentes.

Para ver esto iltimo, hay que distinguir dos clases de inde-
terminaciones morales: indeterminaciones externas, que resultan
de la imposibilidad de elegir entre principios que constituyen la
base de sistemas morales distintos y excluyentes; e indetermina-
ciones internas, que ocurren dentro de un mismo sistema moral
debido a la incompatibilidad de algunas de las consecuencias de
sus principios bésicos.

La posibilidad de indeterminaciones externas —que son las
que preocupan a los relativistas— se ve limitada por el hecho
de que los posibles candidatos a constituir los principios bési-
cos de sistemas morales alternativos no constituyen una legién
(jafortunadamente, la imaginacién humana tiene sus limites!).
Como veremos luego, hay en realidad unas pocas opciones en-
tre principios bdsicos de moralidad social: por ejemplo, la op-
cién entre concepciones colectivistas e individualistas acerca de
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la titularidad de intereses y la opcién entre concepciones obje-
tivistas y subjetivistas acerca de la interpretacién de esos inte-
reses. De modo que, una vez que hemos mostrado que algunas
de las alternativas en juego satisfacen mejor que sus competi-
doras las condiciones formales implicitamente aceptadas por
los participantes del discurso moral, podemos tener cierta con-
fianza de que el argumento podré ser repetido contra nuevos
candidatos.

En cuanto a las indeterminaciones internas, conviene acla-
rar que si la presencia de ellas constituye o no una deficiencia
del respectivo sistema moral depende de la adopcion de la exi-
gencia de completitud como un ideal racional (esta exigencia
puede cubrir también los casos de inconsistencia, puesto que pue-
de entenderse que ella resulta violada al no haber en el sistema
reglas o criterios para resolver esos casos). Alchourrén y Bu-
lygin asumen, en efecto, que la completitud de las calificacio-
nes dednticas de las acciones (incluidas las morales) es una
condicién para la racionalidad de una decisién practica®'. Sin
embargo, hay autores que opinan distinto, como surge de estos
pérrafos esclarecedores de Amartya Sen y Bernard Williams*.

«;Requiere completitud la racionalidad? Es dificil ver por qué de-
beria hacerlo. El ser incapaz de jerarquizar alternativas puede ser
frustrante, pero en si mismo raramente seria una falla en la raciona-
lidad. Insistir, siguiendo la batuta de la teoria de ‘las preferencias
reveladas’, en que la eleccién racional requiere que x pueda ser ele-
gido, cuando y estd disponible sélo si —considerdndolo todo- x es
concebida como al menos tan buena como y, impone una limitacién
peculiar a la eleccién. La real irracionalidad del burro de Buridan
comsistia 10 en su incapacidad para jerarquizar los dos fardos de
heno sino en su negativa de elegir alguno de ellos sin estar perfecta-
mente seguro de que un fardo era mejor que el otro o al menos
igualmente bueno (seguramente un intento asnal de permanecer fiel
a esta curiosa teoria de la eleccién racional). Puede argiiirse que la
eleccién racional basada en érdenes incompletos requiere s6lo que
no se elija una alternativa inferior. Esto hubiera exigido del burro

51 Alchourrén - Bulygin, Deontic Truth and Values, en “Essays in Legal
Theory in Honour of Kaarle Makkonen”, XVII Oikeustiede Jurisprudentia,
1983.

52 Sen, Amartya - Williams, Bernard, comps., Utilitarianism and Be-
yond, Introduccién, Cambridge; 1982, p. 17-18.
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de Buridén elegir algin fardo de heno pero no ninguno, que era cla-
ramente una alternativa inferior... Estad también lejos de ser claro
que la completitud deba realmente ser vista como una virtud. En
conflictos morales multidimensionales la presuncién de completitud
de jerarquias puede resultar artificial. Por cierto que la insisten-
cia de completitud en andlisis de costos y beneficios aplicados a
cuestiones tales como la ‘valuacién de la vida’, ademads de su vulgari-
dad, se ha mostrado tedricamente problemética. Parece razonable
sostener que la completitud no es en si misma ni un mérito ni un de-
mérito. Si una teorfa moral pluralista es aceptada sobre otras ba-
ses, no hay una razén particular para rechazar esa aceptacién o para
afirmarla mds fuertemente sobre la base de que puede arrojar jerar-
quizaciones incompletas”.

Hay algunos comentarios que me gustaria agregar a estos
licidos parrafos de Sen y Williams. Creo que el hecho de que
nuestra concepcion metaética dé lugar a un grado moderado de
indeterminacién respalda su pretensién de constituir una re-
construccién adecuada de las bases de nuestro pensamiento
moral, puesto que, de lo contrario, no se explicaria la apari-
cién recurrente de algunos dilemas morales aparentemente
irresolubles. Por otra parte, si nuestra concepcién admitiera
demasiadas indeterminaciones ello seria muestra de que su re-
construccion del razonamiento moral es deficiente, puesto que
(por qué habriamos de haber adoptado, para normar ese razo-
namiento, reglas cuya satisfaccién no cumple ninguna funcién
social, ya que no conducen generalmente a soluciones practicas
univocas?

Creo que la estructura formal del discurso moral es tal que
s6lo sistemas morales que estdn basados en principios suficien-
temente generales tienen alguna chance de resultar aceptables
(dificilmente se aceptaria como una concepcién moral plausi-
ble una que incluyera como principio éltimo, p.ej., el que esti-
pula que es justo que los policias ganen mds que los maestros).
Esto significa que el choque entre consecuencias de principios
supuestamente validos no es un problema extremadamente gra-
ve para la mayoria de las teorias morales sustantivas que cons-
tituyen candidatos serios a pesar de los tests formales: o bien
ellas incluyen un solo principio basico —como es el caso del uti-
litarismo o la teoria de Gewirth—, o ellas incluyen una regla
que permite jerarquizar sus principios basicos y que est4 justifi-
cada sobre la base de los mismos argumentos que apoyan los
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principios —como en la teoria de Rawls—, o ellas estdn basadas
en unos pocos principios que tienen un 4mbito de aplicabilidad
completamente auténomo —como en el caso de la teoria que
trataré de desarrollar en los capitulos siguientes—.

Por supuesto que la extrema generalidad de los principios
basicos de una teoria sustantiva de moralidad social no excluye
su aplicabilidad a casos particulares concretos (si fuera inapli-
cable a casos de esta indole ella serfa inoperante). La mayo-
ria de las indeterminaciones internas surgen, sin embargo,
cuando se trata de decidir esa aplicabilidad: la textura abierta
del lenguaje con que los principios generales son formulados
genera dudas frecuentes acerca de si ciertos casos particulares
son o no subsumibles en ellos. Frente a tales dudas sélo cabe
esperar que el progreso en el discurso moral conduzca a formu-
laciones de esos principios que sean crecientemente precisas.

En el capitulo IX veremos que la practica efectiva del dis-
curso moral tiene un cierto valor epistemolégico, puesto que el
intercambio de puntos de vista y el consenso undnime tienden a
producir soluciones moralmente correctas, conforme ellas fue-
ron definidas en esta seccién. Este valor se transfiere en par-
te, como veremos, a un suceddneo del discurso moral, tal como
es el procedimiento democréitico de toma de decisiones, que
puede superar, dentro de las limitaciones impuestas por aque-
llos mismos principios, muchas indeterminaciones morales.
Por cierto que este recurso esta lejos de constituir una panacea
completa: como se sabe, las normas juridicas que resultan de
tal procedimiento también suelen presentar serias indetermina-
ciones (como vaguedades, lagunas, contradicciones, etc.), y
para resolver éstas no hay més remedio, como se vio en el ca-
pitulo I3, que recurrir a la argumentacién moral. Sin embargo,
si bien nuestras respuestas Gltimas a cuestiones practicas debe-
ran surgir del progreso de la discusién moral (ya que las razo-
nes morales deben operar no sélo “detrds” del derecho sino
también, por lo que acabo de decir, “a través” del derecho), la
existencia de procedimientos moralmente legitimos para resol-
ver “empates” morales temporales puede sacarnos de apuros

$3 Ver Nino, Los limites de la responsabilidad penal, Introduccion.
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en los casos en que son capaces de proveer soluciones definidas
(como se vera con mds detalle en el capitulo IX).

6. LA JUSTIFICACION MORAL
Y LA JUSTIFICACION DE LA MORAL

Si asumimos en forma optimista.que la determinacién de
ciertos aspectos estructurales subyacentes a nuestra practica
del discurso moral puede arrojar algunos criterios que permi-
tan justificar principios sustantivos como los que generan dere-
chos humanos, todavia cabria preguntarse cudl es la relevancia
de tal justificacién. Esta es una justificacién relativa a ciertas
reglas y presupuestos de una préictica social contingente y, su-
poniendo que ellas sean constitutivas de cualquier fen6meno
que sea razonable calificar de moral, ésta seria una justificacién
moral. Pero se podria decir que ella es de por si irrelevante,
ya que, en todo caso, tal justificacién depende de la justifica-
cién de las reglas constitutivas del razonamiento moral: la justi-
ficacién moral dependeria de la justificacién de la moral.

Cuando se plantea la justificacién de la moral, o sea la jus-
tificacién de las reglas implicitas en la préctica del discurso mo-
ral ordinario, existe la tentacién de seguir este procedimiento.
Tales reglas estan en funcién del mecanismo especifico en que

" el discurso moral opera para lograr una convergencia en accio-

nes y actitudes: a través del consenso en la adopcién de los mis-
mos principios morales. A su vez la convergencia en acciones
y actitudes satisface las funciones sociales de disminuir los con-
flictos y facilitar la cooperacién. Dado que estos objetivos
son obviamente valiosos, ese valor se transmite, en la medida
en que es eficiente para materializarlos, al discurso moral y a
sus reglas constitutivas.

Sin embargo, ;de qué indole es el valor de los objetivos de
disminuir los conflictos y facilitar la cooperacién? Tal valor es
indudablemente de indole moral: aqui estd en juego el princi-
pio moral de autonomia que luego estudiaremos, ya que la dis-
minucion de los conflictos y la facilitacién de la cooperacin se
justifican sobre la base de que tales estados de cosas expanden
las posibilidades de los individuos de elegir y materializar pla-
nes de vida. En principio, no hay nada de vicioso en que la
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moral justifique, entre muchas otras cosas, el desarrollo del
discurso moral. En buenas estariamos si ocurriera lo contra-
rio, o sea que de los principios morales que satisfacen las con-
diciones implicitas en el discurso moral se infiriera que éste
constituye una actividad disvaliosa. Pero, no obstante, es ob-
vio que quien busca una justificacién de la moral no se confor-
mar4 con una justificacion que presuponga la misma moral.

Pero ;no serd de una indole diferente de la moral el valor
de la cooperacién social )y de la disminucién de los conflic-
tos? Se podria suponer que si bien —como vimos- las razones
prudenciales individuales se ven desplazadas por razones mora-
les, hay otro tipo de razones prudenciales que sirven para fun-
damentar estas ultimas: las que se refieren al interés de la so-
ciedad en conjunto. Sin embargo, creo que esta propuesta
debe ser rechazada de plano: como veremos en el capitulo VI,
hay razones para suponer que el punto de vista globalizador
desde el cual se aprecia ese interés social no es constitutivo del
discurso moral, con lo que ese interés estd supeditado a la sa-
tisfaccién de derechos que protegen intereses individuales; por
lo tanto, mucho menos ese punto de vista podria generar un
tipo de valor que justificase, en la medida en que sean eficien-
tes para materializarlo, las reglas formales del discurso moral.
El interés colectivo de un grupo social, caracterizado en con-
traposiciéon tanto con los intereses de los individuos que lo
componen como con el interés colectivo de otros grupos socia-
les, no genera razones originales para justificar acciones, sino a
lo sumo razones derivadas de principios morales. Aqui cabe
recordar que, por definicion, las razones morales son razones
ultimas.

Si esto es asi, entonces no se ve qué tipo de justificacion se
busca cuando se pregunta por la justificacion de la moral: una
justificacion presupone por definicién acudir a ciertos princi-
pios, y no se advierte a qué principios podemos acudir para jus-
tificar principios iltimos, o las reglas que permiten derivar ta-
les principios.

Pero quizé la cuestion puede esclarecerse si ponemos las
cosas en el plano individual: le decimos a alguien que tal y
tal cosa es lo que cierto principio moral requiere, y él nos con-
testa que, dada nuestra definicién de “moral”, €| estd de acuer-
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do con esa conclusién, pero no ve por qué él debe hacer lo que
requiere la moral. ;Qué podemos contestarle? El individuo
podria tener razones prudenciales para hacer lo que la moral

rTequiere, pero es probable que si nos formula el interrogante es

porque no tiene tales razones o porque ellas no le son suficien-
tes. Pero entonces, si no son razones prudenciales, ;qué otro
tipo de razones estd buscando para ser moral? ;qué significa-
do tiene la expresiéon “debo” en la pregunta “;por qué debo
ser moral?” La inica respuesta posible es que las razones en
cuestion s6lo pueden ser razones morales y que el deber sobre
el cual se pregunta sélo puede ser un deber moral, ya que nues-
tro razonamiento prictico no reconoce razones y deberes de
orden superior. Pero al individuo no le satisface, naturalmen-
te, una respuesta que presupone lo que él estd preguntando.
Sin embargo, ;qué es lo que él estd, en realidad, preguntando?
La pregunta misma envuelve una contradiccién, puesto que,
una vez articulada. adecuadamente, equivale a lo siguiente:
“¢{Qué razén moral tengo yo para hacer lo que prescribe la mo-
ral, que no sea una razén que derive de los mismos principios
morales?” Esto es como preguntar quién tiene la suerte de
ser la esposa del soltero mas feliz del mundo y ponerse nervio-
so cuando no atinamos a dar una respuesta.

No todas las preguntas pueden ser contestadas; en especial
no pueden serlo las que envuelven una contradiccién légica.
Este es el caso de la pregunta acerca de la justificacién de la
moral y de la pregunta mas especifica de por qué alguien debe
ser moral.

Lo que si puede darse es, por supuesto, una explicacién de
por qué una sociedad desarrolla una cierta préactica de discurso
moral y por qué buena parte de los individuos tienden a partici-
par en ese discurso. Probablemente —como ha sido muchas
veces sefalado— intervengan en esta explicacion consideracio-
nes relacionadas con teorias evolucionistas (aunque es impor-
tante aislarlas de toda implicacion justificatoria)®.

Una explicacién de por qué se desarrolla socialmente una
cierta modalidad de discurso moral y por qué los individuos

54 Sobre este punto, ver Singer, The Expanding Circle. Ethics and So-
ciobiology, cap. 3. :
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tienden generalmente a participar en €l es todo lo que necesita-
mos para justificar nuestro interés teérico por el anélisis de la
justificacién moral y de los principios sustantivos a los que ella
se aplica, en vez de ocuparnos, por ejemplo, de una justifica-
cioén que sea relativa a un tipo de discurso cuyas reglas estipu-
lan que prevalecen aquellos principios que son defendidos con
un tono de voz mis alto., De lo que debemos olvidarnos es de
la justificacién no moral de la moral, pues ésta es una idea au-
tocontradictoria.  Los escépticos que sostienen que, €n conse-
cuencia, no hay nada que constituya una justificacién moral
son, como siempre, los decepcionados buscadores de absolutos
ininteligibles.

En el préximo capitulo veremos cémo el tipo de enfoque
metaético aqui desarrollado ha sido objeto recientemente de
criticas que lo ponen a prueba. Encarar esas criticas es un ne-
cesario paso previo a poner este enfoque en accién, tratando
de defender desde él ciertos principios sustantivos y esquemas
institucionales.

CarpftuLo IV

EL NUEVO DESAFiO COMUNITARISTA
AL LIBERALISMO KANTIANO

El enfoque metaético que tracé en el capitulo anterior for-
ma parte de un conjunto de puntos de vista a los que di €l nom-
bre genérico de “constructivismo” y que fue adoptado por mu-
chos fil6sofos, principalmente a fines de la década del sesenta y
en la del setenta. Indudablemente ha sido Rawls quien més
hizo por atraer de nuevo la atencién hacia la posibilidad de
descubrir alguna estructura subyacente al razonamiento, el dis-
curso o la accién morales que pudiera influir en la evaluacién
sustantiva, aunque de hecho todo ese empefio estuviese inspi-
rado por el espiritu de Kant, aun cuando no siempre en sus pa-
labras.

Fatalmente el espiritu de Kant tenia que enfrentarse al
fantasma de Hegel. A fines de los afios setenta y en los del
ochenta se desarroll6 todo un movimiento que enfrenta el en-
foque constructivista kantiano, y a menudo sus implicaciones
liberales, con las habituales acusaciones de pervertir la ética
por la formulacién de reglas universales legalisticas que sus-
traen a los hombres de sus vinculos y circunstancias locales,
concibiéndose como egos descontextualizados, cuya historia,
deseos y proyectos son irrelevantes y que existen independien-
temente los unos de los otros y de la comunidad en la que estdn
insertos. Las virtudes han de preferirse a los principios uni-
versales; los ideales de una vida buena a las obligaciones mora-
les, los compromisos personales a la imparcialidad hacia nues-
tros semejantes como tales.

9. Nino.
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Lo extrafio no es que este movimiento apareciera en los il-
timos anos sino que surgiera con un sentido de descubrimiento,
de finalmente desenmascarar al liberalismo kantiano poniendo
en evidencia que se apoya en un conjunto de presupuestos in-
fundados que nos han tenido enceguecidos. En realidad, tan
pronto como dirigimos la mirada hacia nuestro entorno cultural
mds préximo, tanto en el tiempo como en el espacio, adverti-
mos que ese discurso en términos de comunidad, patriotismo,
vinculos locales y compromisos personales era, y es ain, muy
familiar y que tenia, y tiene todavia, manifestaciones patolégi-
cas. El liberalismo kantiano contra el cual esta nueva ola
reacciona, fue, y es a su vez, una reaccién contra aquel enfo-
que de la moralidad.

1. LA OFENSIVA

Es posible que la nueva ola antikantiana se remonte al li-
bro de Charles Taylor sobre Hegel!. Segiin este autor, Hegel
trat6 de combinar dos aspiraciones de la generacién romaéntica,
la de una autonomia radical y la de la unidad expresiva con la
naturaleza y la sociedad; aspiraciomes que eran una reaccion
contra el pensamiento y la sensibilidad del Iluminismo, que con-
cebia la naturaleza ¢ la sociedad como instrumentos de los de-
seos e intereses de los hombres, los que, a su vez, eran conce-
bidos en términos atomisticos. No obstante el concepto de
Kant de la autonomia como radicalmente separada de los de-
seos humanos contingentes, su visién politica, de acuerdo con
Taylor, nqQ podia avanzar mds alld de la utilitarista. Lo que
Hegel critica a Kant es que, debido a que su concepto de la ra-
z6n era puramente formal (por cuanto se reduce al requisito de
universabilidad), no podia dar contenido a la obligacién moral;
porque esa idea era incompatible con la de que el dinico conte-
nido vélido de la obligacion moral estd dado por la Sittlichkeit
de la sociedad circundante a la que pertenecemos, la moral si-
gue siendo para Kant individual; y porque ella no tomé en con-
sideracién que los individuos son parte de una realidad mads
amplia, ese concepto de razén opuso lo justo a lo real, la mora-

1 Taylor, Charles, Hegel, Cambridge, 1977.
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lidad a la naturaleza. Para Hegel, en cambio, la moralidad al-
canza su completitud en una comunidad, la libertad se realiza
cuando la sociedad en general satisface las demandas de la ra-
z6n. Segin Taylor, éste es el punto en que Hegel objeta las
intuiciones bésicas del liberalismo: esas intuiciones implican
que las obligaciones universales prevalecen sobre las que son
contingentes a nuestra pertenencia a una dada comunidad; He-
gel invirti6 ese orden, ya que para él la completa realizacién de
la libertad requiere una sociedad perque ésta es la minima rea-
lidad humana autosuficiente; nuestra mds alta y mas completa
existencia moral es la que podemos lograr como miembros de
una comunidad. Hegel rechaza la idea iluminista utilitaria
de que el Estado sélo tiene una funcién instrumental: servir a
los fines de los individuos. Explicitamente dice que el Estado
no es algo abstracto que se yergue frente a los individuos, sino

. que el uno y los otros son partes de una vida orgénica en la que

nadie es un medio y nadie es un fin. Segun Taylor esto impli-
ca gue la identidad de los individuos estd parcialmente deter-
minada por su pertenencia a una cierta comunidad. Esto nos
parece misterioso, dice, s6lo porque tenemos una visién ato-
mistica de los hombres que no toma en cuenta que (como lo
evidencia el empleo de un lenguaje compartido y su esquema
conceptual subyacente) somos lo que somos porque estamos
en una comunidad cultural.

Al parecer estas ideas han influido notablemente en la
obra de quien es en la actualidad el més franco critico comuni-
tarista de la tradicién kantiana (tal como es expresada en
Rawls), Michael Sandel, pese al hecho de que éste, si bien re-
conoce la contribucién de Taylor a la cultura-anglosajona por
su ensefanza de la importancia de AristSteles y Hegel, rara vez
cita la obra escrita de Taylor.

El libro de Sandel, Liberalism and the Limits of Justice?,
estd dirigido a refutar lo que él llama “liberalismo deontoldgi-
co”: el punto de vista de que la justicia es anterior a cualquier
otra idea moral o politica, dado que una sociedad que esta for-
mada por una pluralidad de individuos con diferentes intereses

2 Sandel, Michael J., Liberalism and the Limits of Justice, Cambridge,
1982.

HHL



HHL
132 ETICA Y DERECHOS HUMANOS

y concepciones de lo bueno es valiosa en la medida que esté
ordenada sobre la base de principios de lo justo que no presu-
ponen ninglin concepto de lo bueno. Lo que Sandel quiere
atacar no es solamente una concepcién moral sino el modo de
derivarla, esto es una posicion metaética: aquella que afirma
que los principios de justicia son derivados independientemen-
te de cualquier concepcién de lo bueno, puesto que se los pue-
de obtener sin acudir a la idea de que satisfacen algin fin, inte-
rés o meta individual o social. De acuerdo con Kant, esto es
lo que hace que la justicia sea absolutamente confiable y uni-
versal, dado que sus principios no estan sujetos a la variacién
empirica contingente de los deseos e inclinaciones humanas.
La prioridad de la justicia y lo justo respecto de todos los de-
mds valores que dependen de la satisfaccién de deseos y fines
se funda en el hecho de que la justicia deriva enteramente del
concepto de libertad y la libertad es un prerrequisito de todo
fin humano. La ley moral se basa en el sujeto de la razén
préctica, un sujeto capaz de voluntad auténoma, o sea capaz de
elegir los fines. El hecho de que esta capacidad sea previa a la
adopcién de cualquier fin es lo que fundamenta la prioridad de
la justicia respecto de los valores que presuponen ciertos fines.
Esto supone un sujeto que es previo a sus objetos de experien-
cias. La prioridad del sujeto se funda en el hecho de que las
experiencias requieren un sujeto independiente de ellas y que
les da unidad. Esta concepcién del sujeto como independien-
te de sus experiencias es lo que permite verlo como un agente
auténomo libre, porque, de no ser asi, seria parte del flujo
causal al que pertenecen las experiencias.

Segl’m piensa Sandel, lo que hace Rawls es dar una base
empirica a esta doctrina kantlana reemplazando la metafisica
idealista de esta concepcién del sujeto nouménico y situando al
sujeto en una situacién de eleccién que se caracteriza por to-
mar en cuenta circunstancias empiricas (como las llamadas
“circunstancias de justicia”, la motivacién autointeresada del
sujeto, etcétera). Pero Sandel afirma, sin embargo, que
Rawls no logra salvar a la doctrina kantiana de la acusacién de
estar basada en una imagen ilusoria del yo como una entidad
descarnada, separada de sus deseos e intereses, de los otros
egos y de la comunidad en general.

EL NUEVO DESAFIO COMUNITARISTA 133

Una de las principales objeciones que Sandel hace a Rawls
es que la prioridad de la justicia no puede ser sostenida una vez
que recurre a la posicién originaria, porque no es verdad, como
generalizacion empirica, que las circunstancias de justicia pre-
valezcan en todas las sociedades.. Ello s6lo se da en aquellas
sociedades en las que por falta de un grado suficiente de bene-
volencia y fraternidad entre sus miembros, existe un desacuer-
do tal que debe ser dominado mediante la justicia. Esto mues-
tra, de acuerdo con Sandel, que la virtud de justicia, lejos de
ser anterior a otros valores sociales, es una virtud remedial,
puesto que se acude a ella cuando otras virtudes fracasan. Un
mayor grado de justicia en una sociedad puede no ser seial de
un mejoramiento moral, por cuanto puede deberse a un dete-
rioro de los vinculos de fraternidad. Rawls podria replicar
que su afirmacion acerca de las circunstancias de justicia no es
empirica, sino que forma parte de la posicion originaria, la cual
es un procedimiento heuristico utilizado para derivar principios
de justicia aceptables; empero, si no hay un apoyo empirico
para los elementos de la posicién originaria, arguye Sandel, el
equilibrio reflexivo seria circular o no habria nada que corres-
pondiera a nuestras convicciones reflexivas.

Sostiene Sandel que, en realidad, detrds de la posici6én ori-
ginaria hay algo que es independiente de nuestros juicios refle-
xivos: esa construccion refleja una eoncepcion del sujeto moral
que no es meramente una hip6tesis empirica sino también una
postulacién de antropologia filoséfica (en el sentido de que lle-
gamos a ella por reflexiéon sobre la clase de seres que somos).
Entre las propuestas bésicas de esta concepcién es importante
distinguir, primero, la idea de que los sujetos morales son per-
sonas plurales y distintas, con sistemas separados de fines y, en
segundo lugar, la idea de que los individuos estdn separados de
sus deseos, intereses y fines, conservando su continuidad a lo
largo del tiempo no obstante los cambios en esos elementos
subjetivos y conservando su libertad distintiva de elegirlos pese
al condicionamiento empirico al que estdn sujetos. Esto im-
plica una idea voluntarista de la accién de acuerdo con la cual
ella consiste en que la voluntad del agente se extiende m4s alla
de si mismo hacia determinados fines externos. Segin San-
del, la concepcién de Rawls del sujeto moral elimina la posibi-
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lidad de que algin compromiso del sujeto llegue a ser tan pro-
fundo como para que sea necesario tomarlo en cuenta para
comprenderse a si mismo y definir su identidad. Elimina asi-
mismo la posibilidad de que sean relevantes para la identidad
del individuo consideraciones intersubjetivas e intrasubjetivas,
puesto que esa identidad es definida independientemente de
otros individuos y de la comunidad a la que pertenecen y de los
cambios que la personalidad del individuo pueda experimentar
a lo largo del tiempo. '

Afirma Sandel que esta concepcién de la persona es in-
compatible con el principio de diferencia de Rawls, que presu-
pone que los talentos personales son bienes comunes. Nozick
argumenta que esta presuncién implica desconocer la diferen-
cia entre las personas y tratar a algunos individuos como meros
medios en beneficio de otros; Rawls podria replicar que lo que
se utiliza no es la persona sino sus capacidades, pero ello impli-
carfa un sujeto enteramente descarnado, segin el molde kan-
tiano rechazado por Rawls. -Segin Sandel, una mejor defensa
serfa recurrir a una concepcién intersubjetiva del sujeto de
modo que la idea de bienes comunes presuponga un sujeto co-
min de posesién; pero esto, que es la mejor manera de apoyar
el principio de diferencia, va en contra de la imagen individua-
lfstica del sujeto de Rawls: exige una concepcion constitutiva
de la comunidad que choca con la identidad de sus miembros.
La concepcién del sujeto de Rawls se opone, asimismo, a su
admision del merecimiento retributivo, dado que esta concep-
cifén, seglin Sandel, excluye toda idea de merecimiento que no
sea derivada de ordenamientos institucionales imparciales
(como Rawls lo admite cuando se refiere a las decisiones distri-
butivas); esto es asi porque el merecimiento supone alguna ca-
racteristica del sujeto que no es en si misma merecida porque
es parte del sujeto mismo, y esto es negado por la concepcién
del sujeto de Rawls. Anade Sandel que esta concepcién no se
compadece tampoco con la construccién de la posicién origina-
ria, dado que es imposible que egos abstractos difieran en sus
rasgos e intereses como para pactar entre si y alcanzar un
acuerdo.

Afirma Sandel que aun para defender muchas de las con-
clusiones a las que llega Rawls es necesario recurrir a un concep-
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to constitutivo de comunidad, que es relevante para la identi-
dad de sus miembros y a un concepto cognitivo de accién segin
el cual, con el fin de actuar, el hombre necesita descubrir los
fines que son parte de sf mismo mediante un proceso de auto-
comprensién. Sandel sostiene que tan pronto como adopta-
mos esos conceptos la prioridad de la justicia respecto de lo
bueno (que no ha de entenderse como la mera satisfaccién de
deseos) desaparece. Segun sus propias palabras: “Si el utilita-
rismo no acierta a considerar seriamente nuestra distintividad,
la justicia como equidad no logra tomar en cuenta seriamente
nuestra comunidad. Al considerar los lfmites del yo como
previos, fijados de una vez por todas, relega nuestra comunali-
dad a un aspecto de lo bueno, y relega lo bueno a una mera
contingencia, un producto de necesidades y deseos indiscrimi-
nados, sin relevancia desde un punto de vista moral. Dada
una concepcion de lo bueno de este modo disminuida, la priori-
dad de lo justo seria ciertamente una pretensién irrecusable.
Pero el utilitarismo dio al bien un mal nombre y al adoptarlo
acriticamente, la justicia como equidad gana para la deontolo-
gia una falsa victoria”3. Segitn Sandel, la deontologia propor-
ciona una visi6n liberadora de un mundo que no tiene ni sentido
ni telos hasta que el yo lo construye; pero esa visién es imper-
fecta dado que ese yo estd demasiado vacio para elegir princi-
pios de justicia y concepciones de lo bueno y no explica aspec-
tos de nuestra experiencia moral que indican que algunos
vinculos y compromisos definen parcialmente nuestra identi-
dad y son objeto esencial de nuestro autoconocimiento y del
conocimiento de otros.

Otro protagonista importante de este movimiento filos6fi-
co comunitarista es Alasclair MacIntyre. En su articulo Is
Patriotism a Virtue? ¢ contrasta lo que llama la “moralidad libe-
ral” a la “moralidad del patriotismo”. Los rasgos distintivos
de la primera son el estar constituida por reglas a las que cual-
quier persona racional, en condiciones ideales, daria su asenti-

3 Sandel, Liberalism and the Limits of Justice, p. 174.

4 Maclntyre, Alasclair, Is Patriotism' a Virtue?, The Lindley Lecture,
University of Kansas, Department of Philosophy, 1984.
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miento, que esas reglas son neutrales entre intereses en compe-
tencia y concepciones de lo bueno, que las unidades tltimas a
las que esas reglas se refieren son seres humanos individuales
cada uno de los cuales debe contar por uno y nadie mis que
por uno, y que el punto de vista de todo agente moral es el mis-
mo cualquiera que sea su contexto social. Los defensores de
la moralidad del patriotismo se lamentan, segin Maclntyre,
de que el liberalismo no toma en cuenta que las reglas morales
se aprenden en un determinado medio social que les confiere
su alcance y contenido especificos; que los bienes con referen-
cia a los cuales esas reglas deben ser justificadas estdn conecta-
das con una cierta clase de vida social; que fuera de una deter-
minada comunidad un individuo no tendria ninguna razén para
ser moral puesto que no tendria acceso a los bienes que lo jus-
tifican y careceria de la fuerza para ser moral que es proporcio-
nada por el apoyo del medio ambiente social. Por consiguien-
te, el patriotismo bien podria ser la virtud moral por excelencia,
porque sin un fuerte vinculo con una determinada comunidad
una persona no florecerd como agente moral. Verdad es que
el patriotismo es una posicién moralmente peligrosa por cuanto
no permite la critica de ciertos aspectos centrales de la comuni-
dad tomada en cuenta, particularmente de aquello que es parte
del proyecto que constituye una nacién. Pero también el libe-
ralismo es moralmente peligroso por cuanto priva a la gente ~y
especialmente a ciertos grupos, como el militar— de la motiva-
cién para ser moral que va asociada al hecho de ver nuestra
vida como una narracién actuada dentro de la cual es una parte
esencial nuestra condicién de miembros de una comunidad; de
ahi qug la critica racional intrinseca al liberalismo conduzca a
un proceso de disolucién moral.

En su obra After Virtue®, MacIntyre da una explicacion di-
ferente aunque afin a este proceso de disolucién moral al cual
el liberalismo kantiano expone a las sociedades contempori-
neas. Su tema principal es que el discurso moral actual se ha-
lla en un estado de grave alteracién porque incluye fragmentos
de esquemas conceptuales diferentes e incompatibles que han

5 Maclntyre, Alasclair, After Virtue, Notre Dame, Ill., 1981.
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sobrevivido a la pfrdida de los presupuestos de fondo que les
daban sentido. El proyecto del Iluminismo de dar una justifi-
cacién racional independiente de la moralidad tenia que fraca-
sar, segun este autor, porque eliminaba un elemento de la triada
que era inherente al punto de vista precedente de la moralidad.
Esa triada se componia de la idea del hombre tal-cual-es y la
idea del hombre como-podria-ser si realizara su telos y el siste-
ma de preceptos de reglas al que se atribuia un origen teol6gi-
co y cuya funcién era orientar a los hombres a pasar de un esta-
do al otro. El Iluminismo abandoné no sélo la creencia en el
origen divino de los preceptos morales, sino asimismo, lo que
es mds importante, la idea de un telos humano, la idea de una
verdadera finalidad de los hombres. Sin esta idea, 1a relacién
entre los otros dos elementos y el status de los preceptos mora-
les se volvi6 muy confusa. Los filésofos de este movimiento
trataron de fundamentar los preceptos morales recibidos, cuyo
contenido no cambiaron, en la naturaleza humana, pero fue
imposible dado que cada uno de los elementos de la triada es-
taba concebido para ser discrepante del otro. El yo fue libe-
rado de su contexto social y de su telos, pero esa liberacién sig-
nificé la imposibilidad de justificar racionalmente las reglas
morales. Se inventaron los conceptos de derechos y utilidad,
pero son sélo ficciones sin un respaldo racional. Este estado
del discurso moral actual ha vuelto valederos los reclamos del
emotivismo, no como una teoria del significado sino como una
teoria del empleo de los enunciados morales. La tinica mane-
ra de rescatar a la moralidad de la exhortacidon de Nietzsche a
abandonarla es retornar a un punto de vista aristotélico de ella,
fundéndola en las virtudes. Son éstas ¢hlidades humanas cuya
posesion nos permite alcanzar los bienes intrinsecos a las prac-
ticas sociales; por eso es imposible ejercer las virtudes fuera de
una determinada comunidad. Pero esta explicacién no es atin
suficiente, por cuanto es necesaria, a fin de evitar conflictos en-
tre diferentes virtudes, una explicaciéon de lo bueno para toda
la vida humana concebida como una unidad. Esta explicacion
debe unificar los bienes de practicas particulares en las que pu-
diéramos tomar parte en segmentos de nuestra vida a fin de
evaluar una vida como un todo. - Debemos entenderla, segiin
Maclntyre, como una narracién actuada. Soélo que la historia
de mi vida estd incluida en la historia de la comunidad de la
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cual derivé mi identidad. Esto significa que las tradiciones de
nuestra comunidad son esenciales para definir lo que es bueno
en nuestra vida.

También Michael Walzer, en Philosophy and Democracy$,
juzga la inmersién en las particularidades de una comunidad,
con sus propias tradiciones, convenciones y expectativas, como
precondicién necesaria para adoptar decisiones politicas; ataca
la pretension filoséfica de limitar las conclusiones democréticas
asi alcanzadas por via de apelacién a derechos derivados de es-
peculaciones acerca de lo que hombres abstractos decidirfan en
condiciones ideales. En Spheres of Justice’, Walzer expone
un punto de vista similar al de Maclntyre, en el sentido de que
la moralidad esté4 basgda en algunos bienes bésicos cuyo signifi-
cado y alcance son definidos en cada comunidad. Cada clase
de bienes tiene su propio principio de distribucién. Por lo que
defiende lo que llama una “igualdad compleja”, la cual se lo-
gra, no por aplicacién de un principio de distribucién a toda
suerte de bienes —-a la Rawls—, sino por la operacién conjunta,
en sus propias esferas, de todos los principios de distribucién
que son adecuados a los bienes que esa particular comunidad
estima.

El constructivismo kantiano ha recibido también un ataque
similar a algunos de los citados desde un punto de vista total-
mente inesperado. Del mismo modo que Lawrence Kohlberg?
trat6 -de darle un apoyo empirico demostrando que correspon-
de al iltimo estadio en el desarrollo del pensamiento moral de
una persona, una discipula feminista, Carol Gilligan, alega
ahora en From a Diferent Voice®, que este tipo de investigacio-
nes no ha prestado suficiente atencién a la estructura decidida-
mente diferente del razonamiento moral de la mujer.

El modo de razonar femenino satisfaria todas las objecio-
nes hechas por la alternativa comunitarista al constructivismo

6 Walzer, Michael, Philosophy and Democracy, en “Political Theory”,
agosto 1981, vol. 9, n° 3, p. 379-399.

7 Walzer, Michael, Spheres of Justice, Princeton, 1983.

8 Kohlberg, Lawrence, The Philosophy of Moral Development, San Fran-
cisco, 1981.

9 Gilligan, Carol, From a Different Voice, Cambridge, 1982.
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kantiano del “chauvmlsmo masculino”: reemplaza la preocupa-
cién por las reglas por la preocupacién por las virtudes; la im-
parcialidad por los compromisos personales; la umversalldad
por los vinculos locales.

La mayor parte de los puntos de vista antes comentados
rechazan tanto los presupuestos metaéticos del constructivismo
kantiano y los principios liberales como las instituciones ulte-
riores que se suponen derivadas de tales presupuestos. Pero
hay quienes quieren conservar las instituciones liberales sin el
respaldo metaético kantiano. Es lo que Richard Rorty? de-
nomina el “liberalismo burgués postmodernista”, relaciondndo-
lo, por un lado, con la tradicién hegeliana y, por el otro, con el
pragmatismo de Dewey. La conexi6n hegeliana estd dada por
las ya familiares pretensiones de que la moralidad debiera ser
concebida como el interés de una comunidad histéricamente con-
dicionada, no como un conjunto de principios abstractos uni-
versales que establecen derechos; que el yo no es un ente des-
carnado desprovisto de intereses, vinculos e influencias causales,
sino una malla de creencias, deseos y emociones que constante-
mente se entretejen; que los conflictos no se resuelven recu-
rriendo a reglas abstractas sino a las ensefianzas de hechos so-
ciales compartidos. La relacién con Dewey la da el hecho de
que, a fin de abandonar el respaldo metaético kantiano de las
instituciones liberales es necesario reemplazar el punto de vista
de la racionalidad como siguiendo un método previamente es-
tablecido por otro que la identifique con la discusién de cual-
quier tema con actitud de tolerancia para las opiniones de los
otros, de curiosidad por nuevas ideas, etcétera. Este concep-
to de racionalidad implica el rechazo de las distinciones tradi-
cionales entre lo objetivo y lo subjetivo, los hechos y los valo-
res; implica asimismo el rechazo de la idea de que la verdad
esta dada por la correspondencia con alguna realidad —como la
naturaleza humana en el caso de los principios morales—, reem-
plazdndola por la idea de que la busqueda de la verdad y la
bondad es la bisqueda de una comunidad que permite la libre
discusién y promueve la solidaridad.

10 Rorty, Richard, Postmodern Bourgeois Liberalism, en “The Journal of
Philosophy”, 1983, p. 583-589.
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Otro destacado filésofo que quiere conservar el nicleo de
las instituciones liberales sin la fundamentacién constructivista
kantiana, pero que no acepta la epistemologia pragmatista de
Rorty es Bernard Williams. En Ethics and the Limits of Phi-
losophy !, Williams se adhiere a la critica de Hegel de la mo-
ralidad “abstracta” kantiana, que separa a ésta de una forma
local de vida comprensible para la gente que vive en una socie-
dad dada. Su principal argumento es que el conocimiento éti-
co es posible si utilizamos “conceptos densos”, como los de co-
raje, traicién, crueldad, que proporcionan razones para actuar
y tienden un puente entre lo fictico y lo evaluativo (son al mis-
mo tiempo guiados-por-el-mundo y guiadores-de-la-accién).
Para un ajeno es imposible dominar esos conceptos sin compar-
tir los valores e intereses’que son parte de la cultura y las préc-
ticas de una comunidad. Williams arguye que la reflexién so-

cava ese conocimiento ético por cuanto ella implica permanecer-

fuera de esa cultura y practicas y sustituir los conceptos densos
por conceptos generales —como los de lo correcto y lo bueno-.
Pero los conceptos-éticos generales, segin Williams, no pro-
porcionan conocimiento porque no poseen una capacidad de
orientacién en el mundo que asegure la convergencia del pen-
samiento ético en una realidad moral cierta. Esto no significa
que nunca se pueda alcanzar la objetividad: se la puede alcan-
zar si la gente adopta una vida ética respaldada por una conver-
gencia préactica, un modo de vida compartido. Esta funda-
mentacién de la ética en una vida ética compartida no implica
abandonar el respeto a la libertad y la justicia social, aun cuan-
do puede dificultar alcanzarlas. En Moral Luck', Williams
afiade que, como la vida tiene que tener subsistencia a fin de
que la gente se adhiera a su sistema de moralidad, hay cosas,
como los vinculos profundos con otras personas, que deben te-
ner valor, aun si ellos faltan a la moralidad. Esto significa que
la moralidad no siempre puede ser suprema, como lo supuso el
punto de vista kantiano. La supremacia de la moralidad im-
parcial dejaria a las gentes sin una vida por vivir. Esta tltima

11 Williams, Bernard, Ethics and the Limits of Philosophy, London,
1985. '
12 Williams, Bernard, Moral Luck, Cambridge, 1981.
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opinién es compartida por Susan Wolf, quien en Moral
Saints '3, argumenta que si la moralidad prevaleciera siempre
en nuestra vida ésta se veria intolerablemente empobrecida;
hemos de reconocer, por consiguiente, que las consideraciones
acerca de lo que es una vida buena‘y acerca de la perfeccién
individual no siempre son invalidadas por los juicios morales.
Los conflictos entre diferentes clases de consideraciones eva-
luativas deben ser resueltos de un modo semejante al sugerido
por el intuicionismo.

El punto de vista de Williams acerca de la importancia
para la ética de un modo de vida basado en convenciones y una
historia comin es compartido por Stuart Hampshire en Morali-
ty and Conflict. Sin embargo, Hampshire se distingue de la
mayor parte de los filésofos antes mencionados al aseverar que
esta moralidad particularista —una moralidad de convenciones,
tradiciones, lealtades e instituciones— no desplaza un sistema
imparcial y universalista del tipo kantiano, sino que las dos cla-
ses de moralidad nos presentan justificados reclamos, originan-
do inevitables conflictos. Es el costo de seguir a la par a la
razén y a la historia. ‘

Esta larga incursion en el campo de las contribuciones que
se puede considerar que en distinto grado han tomado parte en
el nuevo movimiento comunitarista, espero que haya eviden-
ciado el hecho de que el mismo ha convocado a muchos de los
mds destacados filésofos.

‘Lo que sorprende es que, sin mayores referencias entre si
y, quizd, sin conciencia de pertenecer a un determinado movi-
miento, estos filésofos coinciden apreciablemente en sus mas
importantes posturas. Un hilo conductor corre a través de la
rica trama de filosofia, historia, sociologia y literatura que esos
autores proporcionan, sefialando coincidencias. Las razones
objetivas para la accién no son expresadas (o no lo son princi-
palmente) por proposiciones que recurren a conceptos como el
de derechos humanos. Son demasiado generales para ser con-

13 Wolf, Susan, Moral Saints, en “The Journal of Philosophy”, agosto
1982, vol. LXXIX, n° 8.
14 Hampshire, Stuart, Morality and Conflict, Oxford, 1983.
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trolados por criterios mas o menos precisos y determinados que
los conecten con circunstancias facticas, de modo que permitan
la convergencia, y son demasiado abstractos para ser asociados
con las necesarias motivaciones humanas. Las razones para
las acciones estdn vinculadas, en cambio, con el ejercicio de las
virtudes humanas. Estas son cualidades y disposiciones que
permiten a la gente alcanzar bienes humanos fundamentales.
En qué consisten esos bienes depende de un cierto modo de
vida. Pero un modo de vid« no es, excepto en algunos aspec-
tos superficiales, algo que cada individuo puede escoger para si
de manera enteramente libre, sino algo-que es compartido con
otros en el contexto de una comunidad. Asi, virtudes, bienes,
modos de vida dependen, al fin y al cabo, de practicas conver-
gentes, convenciones sociales, tradiciones. La comunidad,
por consiguiente, no es un instrumento para la satisfaccién de
intereses individuales, sino algo que es constitutivo de esos in-
tereses y aun de los propios individuos.

Esto introduce, por un lado, una dimensién transindividual
y, por el otro, un elemento particularista local que o bien de-
terminard el juicio moral o, por lo menos, generara razones in-
dependientes que compitan con los juicios morales en la delibe-
racién préctica. El liberalismo kantiano pasa por alto, segin
tal interpretacion, la rica y compleja textura de nuestro razona-
miento moral o préctico al acudir a reglas legalisticas generales
y abstractas que s6lo pueden ser aprobadas por egos descarna-
dos, desprovistos de toda motivacién, vinculos locales y com-
promisos personales.

2. LA RETIRADA LIBERAL

Un observador hubiera podido prever que este decidido
ataque al liberalismo kantiano provocarfa respuestas no menos
enérgicas de los defensores de ese punto de vista, algunos de
los cuales se mencionaron en el capitulo anterior, dando asi lu-
gar a un fructifero debate filosofico de gran interés. Sin embar-
go, hasta ahora, las defensas de la posicion kantiana han sido
sorprendentemente débiles y en algunos casos hasta han consti-
tuido una franca retirada.

A este respecto, el caso més notorio es, nada menos, que
el de John Rawls. En una serie de articulos publicados des-
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pués de su obra fundamental, Rawls comenzé a modificar el
tono de su argumentacion, adoptando con fuerza creciente los
elementos relativistas y convencionalistas ya incluidos en aque-
lla.obra y desembarazdndose de sus presupuestos objetivistas,
universalistas, que inspiraron a toda una generacién.

El cambio es reconocido a regafiadientes y un pufiado de
frases, como aquella que caracteriza a la sociedad como “un es-
quema equitativo de cooperacion entre seres libres e iguales”,
se repiten incesantemente creando una impresién de continui-
dad. Pero algunas notas, en las que son citados Sandel y Wal-
zer, dan idea del origen del impacto que se manifiesta en las
reiteradas afirmaciones de que la concepcién de la justicia no
es metafisica sino politica y que ella se basa en un consenso
parcialmente sobrepuesto. Para advertir la naturaleza del
cambio serd util hacer una breve referencia a la evolucién
del pensamiento de Rawls.

Los problemas de interpretacién de la relacién entre los di-
ferentes mecanismos justificatorios utilizados en A Theory of
Jz_;sticq son bien conocidos!®. En particular hubo prolongadas
discusiones acerca de la conexién entre la base contractual y la
posicién originaria y entre el equilibrio reflexivo y aquellas dos
ideas; también fue objeto de controversias si la posicion origi-
naria plantea un teorema de eleccién racional relacionado con
una justificacién sobre la base del autointerés. Detras de esas
discusiones estd el propésito de asociar la teoria de Rawls con
alguna clase estindar de justificacién moral —las basadas en el
consentimiento, el autointerés, la intuicién o las caracteristicas
estructurales del razonamiento practico-. En el fondo, el ob-
jeto es determinar en qué medida esta teoria es objetivista o
relativista. |

Aunque haya base para diferentes interpretaciones, no me
parece irrazonable vincular la tarea justificatoria emprendida
por Rawls en A Theory of Justice con el tipo de enfoque me-
taético esbozado en el capitulo anterior; esto implica dar prio-
ridad a los aspectos estructurales del razonamiento y el discurso
como sdlida plataforma para justificar los principios de justicia.

15 Rawls, A Theory of Justice.
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El autointerés (que como vimos en el capitulo II, no es operati-
vo) no es adoptado por Rawls sino como un dispositivo técnico
dentro del contexto de la construccién heuristica de la posicién
originaria y, en ese cardcter, es neutralizado, como dice
Hare !, por el velo de ignorancia, de modo que conduce a una
actitud de imparcialidad benevolente. Del mismo modo, la
idea de eleccién racional pasa a tener un papel secundario, ya
que no estd conectada con el autointerés como supuesta moti-
vacién primaria de la accién humana, sino que es instrumental
para cualquier fundamento al que Rawls recurra para apoyar
los principios morales.

Igualmente, el consentimiento implicado en los contratos
no puede constituir un mecanismo justificatorio en el contexto
de la teoria originaria dé Rawls. Primero, porque es bastante
obvio que el consentimiento no puede operar a un nivel tan
béasico como fundamento de los primeros principios de justicia,
puesto que, como veremos mas adelante, el consentimiento
presupone algunos principios que hacen de un acto de voluntad
una condicién de algunas consecuencias normativas. En- se-
gundo lugar, porque, como lo ha demostrado claramente
Dworkin!?, un consentimiento hipotético no puede justificar
consecuencias normativas efectivas. De hecho, Rawls expresa
con toda claridad!® que la palabra “contrato” se emplea para
sugerir cosas que no estdn conectadas con una justificacion ba-
sada en el consentimiento, como la hip6tesis de qué principios
aceptarfamos si fuéramos racionales, libres e iguales, la idea de
pluralidad de la gente a la que los principios de justicia deben
aplicarse, la idea de publicidad. Volveremos mds adelante so-
bre la significacién de la primera idea.

El tratamiento de las intuiciones es mucho mds arduo. Es
verdad evidente que Rawls confiaba en gran medida en lo que
él denomina “equilibrio reflexivo” y que un elemento esencial
de ese equilibrio es lo que él llama “juicios reflexivos o convic-
ciones”. La naturaleza de esas convicciones dentro del con-

16 Hare, Rawls’ Theory of Justice, en Daniels, comp., “Reading Rawls”.

17 Dworkin, Ronald, The Original Position, en Daniels, N., comp. “Rea-
ding Rawls”, Oxford, 1975.

18 Rawls, A Theory of Justice, p. 16.
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texto de la teoria originaria de Rawls era bastante misterioso,
pero por lo menos dos cosas emergian relativamente claras.
Primero, aquellas intuiciones, como argumenta Dworkin, no
eran tomadas como representacién de una supuesta realidad
moral. En segundo lugar, en A Theory of Justice, esas intui-
ciones no estaban localizadas. No hay alli ninguna referencia
al hecho de que las convicciones relevantes fueran las de la so-
ciedad norteamericana, ni de ningiin grupo de ella, ni las pre-
sentes en el pensamiento de la gente que vive en una democra-
cia constitucional, etcétera. Lo més que Rawls avanza en la
localizacién de esas intuiciones es decir que las dnicas que im-
portan para los propésitos de su libro son aquellas del autor y
el lector. Pero, claro est4, no desecha (supongo) la feliz posi-
bilidad de que su lector pueda ser, por ejemplo, un chiita iranf.
Esta caracteristica de no localizacién de las intuiciones que de-
ben ser tomadas en cuenta hace que uno se pregunte si acaso
Rawls supuso que ellas tienen alguna fuente comiin fuera de
una realidad externa, que pudiera fundamentar su lugar promi-
nente en el equilibrio reflexivo. En el capitulo anterior he
aventurado la hip6tesis de que el valor de las intuiciones est4
dado por el hecho de que directa o indirectamente podrian re-
flejar restricciones estructurales de nuestro discurso moral. Si
este punto de vista es atribuible al propio Rawls depende del
lugar que la estructura del discurso moral tuviera en su teoria
originaria. :

Hay ciertas observaciones en A Theory of Justice que pare-
cen justificar una simple interpretacién kantiana de esto. Por
ejemplo, en el pardgrafo acerca de la relevancia de las intuicio-
nes del autor y el lector'®, Rawls dice que “podemos suponer
que cada uno lleva en si mismo la forma integra de una teoria
de justicia”. Dice, asimismo?, que adquirimos habilidad en
Juzgar las cosas como justas o injustas y en apoyar esos juicios
con razones, y que podria concebirse la filosofia moral como
una tentativa de juzgar esa extraordinariamente compleja ca-
pacidad moral. Rawls asevera?! que la correcta explicacién de

19 Rawls, A Theory of Justice, p. 50.
20 Rawls, A Theory of Justice, p. 46.
21 Rawls, A Theory of Justice, p. 47.

10. Nino.
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esa capacidad seguramente involucrard principios y construc-
ciones teéricas bastante sofisticadas. Los juicios reflexivos
son probablemente aquellos mas aptos para poner de manifies-
to esa capacidad sin distorsion.

Dice también Rawls repetidamente ?? que las “condiciones
incluidas en la posicién originaria son tales que de hecho acep-
tamos... (0) si no, podemos entonces ser persuadidos de hacer-
lo por reflexién filosé6fica”, y que esas “condiciones filoséficas”
sobre principios “estamos prontos a reconocer como razona-
bles”. Dice asimismo que las especificaciones de la posicién
originaria son restricciones sobre argumentos que reflejan un
comin punto de vista general?®. Estas condiciones (¢omo la
de publicidad) estdn conectadas con la finalidad o funcién de
los principios morales y'con su papel en el establecimiento
de vinculos de comunidad?. Estas condiciones tienen tam-
bién como resultado el dejar de lado aquellos aspectos del
mundo social que desde el punto de vista moral son arbitra-
rios >,

Tales expresiongs de A Theory of Justice, aunque dispersas
y no enteramente explicitas, nos permiten formular la hipétesis
de que la fundamentacién justificatoria subyacente no es distin-
ta de la delineada en el capitulo antérior, esto es, que esta
constituida por rasgos estructurales de razonamiento moral que
restringen argumentos posibles, definen el punto de vista moral
y constituyen condiciones sobre principios que de hecho acep-
tamos cuando participamos de una discusién moral. Desde
esta perspectiva, los otros mecanismos justificatorios aparentes
a los que Rawls recurrié en este libro ocupan un lugar propio,
no competitivo: la alusién a un contrato social tiene como uni-
co propdésito destacar el hecho de que es un criterio subyacente
al discurso moral que los principios vélidos son aquellos que,
ademds de satisfacer algunas condiciones formales, serian
aceptados por todos en condiciones ideales. El autointerés

22 P.ej., Rawls, A Theory of Justice, p. 21, 18, 19, 587.
23 Rawls, A Theory of Justice, p. 516.

24 Rawls, A Theory of Justice, p. 582.

25 Rawls, A Theory of Justice, p. 15.
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fue, como ya he dicho, un recurso expositivo que una vez com-

“binado con el velo de ignorancia permitia una posicién de im-
parcialidad que es constitutiva de la moralidad. Y las intuicio-
nes, como también expresé, tenian la virtud de revelar la “forma
de la teoria de justicia que cada uno lleva en sf mismo” o, lo
que seria equivalente, los rasgos estructurales del razonamien-
to moral que conducen a una teoria de justicia.

Verdad es que Rawls negé algunos puntos que parecen ser
constitutivos del enfoque kantiano. Rechazé en particular
toda relevancia especial del anilisis conceptual y la definicién
(es “una base demasiado débil”26). Habia también algunas
confusas negaciones de que sus principios de justicia fueran
(necesariamente) verdaderos?. Pero tales observaciones no
bastaban para socavar la interpretacién kantiana. Es obvio
que el andlisis conceptual y la definicién no pueden por si mis-
mos dar origen a principios morales sustantivos, aun cuando
unidos a una hip6tesis sobre las funciones sociales del discurso
moral y algunas firmes intuiciones evaluativas podrian contri-
buir a detectar la estructura subyacente al discurso moral. Pese
al escepticismo de Rawls, no hay ninguna razén para suponer
que los rasgos estructurales del discurso moral no se reflejen en
los conceptos tipicamente utilizados en su contexto y que no
se los pueda poner al descubierto analizando esos conceptos.
Respecto de la verdad moral, su negacién en esta etapa es am-
bigua, por cuanto se refiere a una verdad “necesaria”, derivada
de principios autoevidentes. No creo que sea contrario al es-
quema de A Theory of Justice decir que un principio moral es
verdadero si fuera aceptado en la posicién originaria. Ade-
més, Rawls defendi6é expresamente la objetividad de sus princi-
pios y juicios morales en general. Segtn €I, “una concepcién
de justicia es més razonable que otra, o justificable con respec-
to a ella, si personas racionales en la situacién inicial prefieren
sus principios a los de la otra para cumplir con el rol de justi-
cia”%. Y también: “Asimismo, esos principios son objetivos;

26 Rawls, A Theory of Justice, p. 51.
27 Rawls, A Theory of Justice, p. 21.
28 Rawls, A Theory of Justice, p. 17.

HHL



HHL
148 ETICA Y DERECHOS HUMANOS

son principios que quisiéramos que todos (incluso nosotros)
siguieran, de adoptar juntos el adecuado punto de vista gene-
ral. La posicién originaria define esta perspectiva, y sus con-
diciones representan también las de objetividad; sus estipula-
ciones expresan las restricciones sobre los argumentos que nos
fuerzan a considerar la eleccién de principios desembarazados de
las singularidades de las circunstancias en que nos encontramos
nosotros mismos”?. Dijo también que no todo juicio moral
ha de ser respetado y que los individuos son libres de formar
sus propias convicciones morales®*. En sus observaciones fi-
nales Rawls aseveré que las condiciones incluidas en la posi-
cién originaria nos permiten ver nuestro lugar en la sociedad
sub specie aerternitatis: “Consiste en contemplar la situacién
humana no sélo desde todos los puntos de vista sociales sino
también desde todos los puntos de vista temporales”3'. Final-
mente, es verdad que en su libro Rawls destacé la necesidad de
partir de algin consenso; pero también es verdad que ese con-
senso no se refiere necesariamente a principios sustantivos sino
que puede referirse a las condiciones impuestas a los argumen-
tos en su favor 2,

La tendencia general de la teorfa de Rawls comienza a
cambiar en su obra de transicién: sus Conferencias Dewey, pu-
blicadas bajo el titulo de Kantian Constructivism in_Moral
Theory®. Es ésta una obra de sumo interés, en la que, curio-
samente, aparecen ampliados tanto los rasgos objetivistas kan-
tianos como los relativistas de su anterior teoria.

Por un lado, el titulo mismo de las conferencias constituye
una declaracién de la adhesién filos6fica del enfoque alli ex-
puesto. Esto es confirmado por observaciones explicitas en el
sentido de que “el constructivismo kantiano sostiene que la ob-
jetividad moral debe ser entendida en términos de un punto de

29 Rawls, A Theory of Justice, p. 516.
30 Rawls, A Theory of Justice, p. 518.
31 Rawls, A Theory of Justice, p. 587.
32 Rawls, A Theory of Justice, p. 582.

33 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Journal of
Philosophy”, setiembre 1980, vol. LXXVII, n°® 9.
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vista social adecuadamente construido que todos pueden acep-
tar”3 y “que es autoritativo respecto de todos los puntos de
vista individuales y asociacionales”?. Rawls aclara también
que los procedimientos por los cuales se eligen los primeros
principios deben estar adecuadamente fundados en la razén
préctica®, y que aun cuando su idea no presupone una teoria
de la verdad moral, hay hechos morales aparte del procedi-
miento de construccién en conjunto¥; los primeros principios
de justicia “se puede decir que son verdad en el sentido de que
serian aceptados si las partes en la posicién originaria fueran
provistas de todas las creencias generales verdaderas relevan-
tes” %, (En el mismo pardgrafo Rawls dice que prefiere califi-
car €sos como “los mas razonables” a fin de evitar confusiones
con la posicién intuicionista racional que supone la existencia
de un orden moral independiente.) Pero la ascendencia kan-
tiana del punto de vista presentado en estas conferencias es
puesta en evidencia principalmente por el rol protagénico que
Rawls asigna aqui a una concepcién de !a persona como ele-
mento en un procedimiento razonable de construccién. La
posicién originaria aparece ahora como un puente entre “dos
concepciones-modelo”: la concepcién de la persona y la de una
sociedad bien ordenada. Esa concepcién de la persona ve a
los hombres libres € iguales, en el sentido de que todos poseen,
hasta el nivel minimo requerido, las dos facultades que carac-
terizan la personalidad moral: la capacidad de un sentido efec-
tivo de justicia y la capacidad de formar, revisar y perseguir
racionalmente una concepcién de lo bueno¥®. Se afirma un in-

]

34 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Journal of
Philospphy”, setiembre 1980, vol. LXXVII, n°9, p. 519.

35 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Journal of
Philosophy”, setiembre 1980, vol. LXXVII,.n° 9, p. 554.

36 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Journal of
Philosophy”, setiembre 1980, vol. LXXVII, n° 9, p. 559.

37 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Journal of
Philosophy”, setiembre 1980, vol. LXXVII, n°® 9, p. 568.

38 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Journal of
Philosophy”, setiembre 1980, vol. LXXVII, a° 9, p. 569.

.39 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Journal of
Philosophy”, setiembre 1980, vol. LXXVII, n® 9, p. 525.
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terés de orden superior por desarrollar esas facultades morales
y los bienes primarios son entonces definidos en relacién con el
mismo“., Las necesidades y caracteristicas de las personas
que son moralmente relevantes para establecer los términos
bédsicos de la cooperacién social son tnicamente aquellas que
son intrinsecas a la personalidad moral*!. Las personas son
libres en el sentido de ser una fuente originadora de reclamos
vélidos, en no estar atadas a ningin fin y de ser responsables
de esos fines, y son iguales en el sentido de tener una facultad
minima igual para actuar de acuerdo con una concepcién piibli-
ca de justicia 42,

Pero, por otra parte, en esas mismas conferencias apare-
cen rasgos relativistas mucho més definidos. La finalidad de
la justicia como equidad es vista ahora como la de resolver los
conflictos, debidos principalmente ‘a las diferentes interpreta-
ciones de la libertad y la igualdad, que es probable que se pre-
senten en el contexto de una sociedad democrética bajo las
condiciones modernas*. Igualmente, las intuiciones estan
ahora circunscriptas a las implicitas en una cultura democréatica
publica*, y la justificacién de la concepcién de justicia estd co-
nectada con la particular concepcién que la sociedad tiene de la
persona y la cooperacion social, la cual se revela en c6mo los
ciudadanos piensan en sf mismos como miembros de una socie-
dad qrganizada democraticamente*. La concepcién de la per-
sona relevante para la teoria de justicia es aquella incluida en
la cultura piblica de una sociedad democratica o por lo menos

40 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en *The Journal of
Philosophy”, setiembre 1980, vol. LXXVII, n° 9, p. 527.

41 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Journal of
Philosophy”, setiembre 1980, vol. LXXVII, n° 9, p. 339 y 331.

42 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Journal of
Philosophy”, setiembre 1980, vol. LXXVII, n°9, p. 543-547.

43 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Journal of
Philosophy”, setiembre 1980, vol. LXXVII, n° 9, p. 518.

44 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Journal of
Philosophy”, setiembre 1980, vol. LXXVII, n°9, p. 517.

45 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Journal of
Philosophy”, setiembre 1980, vol. LXXVII, n°9, p. 538.
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acorde con ella*. Rawls reconoce explicitamente que no bus-
ca encontrar una concepcién de justicia adecuada para todas
las sociedades, cualesquiera que sean sus particularidades so-
ciales y sus condiciones histéricas*7.

Mais atln, en esas conferencias aparece la idea de que la
filosofia politica tiene una tarea préctica, no una epistemol4gi-
ca, que condiciona directamente los primeros principios de jus-
ticia *8.

Esta tarea practica es la de alcanzar un entendimiento via-
ble en materia de orden social; a fin de lograrlo la filosofia po-
litica debe tomar en cuenta las inevitables limitaciones que res-
tringen nuestra reflexion*. Entre ellas estd el hecho de que,
como lo ensena la experiencia histdrica, no hay posibilidad de
alcanzar un entendimiento razonable y no coercitivo sobre doc-
trinas religiosas y filoséficas, esto es, sobre los distintos modos
de ver al mundo y a nosotros mismos.. Por lo tanto, la filoso-
fia politica no debe basarse en la verdad de ninguna de esas
doctrinas, no por escepticismo acerca de esa verdad, sino por-
que de otra manera no cumpliria su tarea practica’.

Esta ultima aseveracién se ve apreciablemente ampliada
en el articulo de Rawls, Justice as Fairness: Political not Me-
taphysicals'. En él afirma que uno debe aplicar el principio de
tolerancia a la filosofia misma32, dado que ninguna concepcion
moral general puede suministrar una base publicamente reco-

4 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Journal of
Plilosophy”, setiembre 1980, vol. LXXVII, n°® 9, p. 569.

47 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Journal of
Philosophy”, setiembre 1980, vol. LXXVII, n° 9, p- 518.

48 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Journal of
Philosophy”, setiembre 1980, vol. LXXVII, n° 9, p. 543-554.

49 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Journal of
Philosophy™, setiembre 1980, vol. LXXVII, n° 9, p. 560.

50 Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, en “The Journal of
Philosophy”, setiembre 1980, vol. LXXVII, n° 9, p. 542.

51 Rawls, Justice as Fairness: Political not Metaphysical, en “Philosophy
& Public Affairs”, Summer 1985, vol. 14, n? 3.

52 Rawls, Justice as Fairness: Political not Metaphysical, en “Philosophy
& Public Affairs”, Summer 1985, vol. 14,.n° 3, p. 29.
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nocida para una concepcion de justicia en un estado democréti-
co moderno. No es posible alcanzar un entendimiento sobre
doctrinas religiosas y morales sin infringir libertades bésicas.
De ahi que el constructivismo kantiano evite el problema de la
verdad en la filosofia moral y la controversia entre realismo y
subjetivismo, utilizando asi un método de evitacién %.

La filosofia politica debe proponerse superar el principal
desacuerdo basico existente en la democracia constitucional
moderna respecto del alcance de la libertad y la igualdad, exa-
minando “si acaso no se puede poner al descubierto una base
subyacente de entendimiento y se logra establecer un medio

. mutuamente aceptable de resolver esas cuestiones” .

Para realizar esta tarea, expresa Rawls, la filosofia politica
debe apoyarse en una concepcién politica normativa de la per-
sona (y de su identidad piblica), involucrada en nuestra cultu-
ra publica.

Pero esta concepcién no implica ningun compromiso meta-
fisico, ni siquiera aquél del liberalismo de Kant y Mill, asocia-
do con los ideales de autonomia e individualidad; esos ideales
son incompatibles con otras concepciones de lo bueno y son asi
inadecuados para servir de base a un consenso parcialmente so-
brepuesto .

Esta idea del consenso sobrepuesto Rawls la desarrollé
con mayor amplitud en su Conferencia Hart, bajo ese titulo.
La finalidad de lograrlo debe ser la tarea practica de una filoso-
fia politica que, reconociendo “el hecho del pluralismo” en las
sociedades democraticas modernas, se presente, no como una
concepcion moral general y abarcadora, sino como una particu-
larizada y parcial, aquella que, por un lado, se basa en las in-
tuiciones incluidas en la cultura democratica y, por el otro, tini-
camente se aplica a la estructura bdsica y a la vida piblica, y no

53 Rawls, Justice as Fairness: Political not Metaphysical, en “Philosophy
& Public Affairs”, Summer 1985, vol. 14, n° 3, p. 31-32.

54 Rawls, Justice as Fairness: Political not Metaphysical, en “Philosophy
& Public Affairs”, Summer 1985, vol. 14, n° 3, p. 29.

55 Rawls, Justice as Fairness: Political not Metaphysical, en “Philosophy
& Public Affairs”, Summer 1985, vol. 14, n® 3, p. 38.
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define lo que es de valor en la vida humana en totat. El con-
senso puede lograrse a partir de algunas intuiciones compartidas
acerca de la persona y la sociedad, como un esquema volunta-
rio de cooperacién entre individuos libres e iguales, y puede
ser alcanzado aun si las partes difieren en los puntos de vista
morales desde los cuales parten. Asi, por ejemplo, una con-
cepcién politica que considere a los hombres libres e iguales
puede ser compartida por alguien que funde tal conclusién en
la fe religiosa, por otro que adopta la concepcién liberal de
Kant y Mill y por un tercer individuo que no tiene ninguna doc-
trina moral comprehensiva, pero que piensa que esa concep-
ci6én expresa valores de mayor peso que otros en el campo po-
litico. El consenso asi alcanzado, dice Rawls, no es un mero
modus vivendi, dado que es una concepcién moral que tiene un
objeto moral, se apoya sobre un fundamento moral, presupone
una vision de la sociedad y de las personas como bases para vir-
tudes cooperativas, etcétera.

En esta conferencia, Rawls desarrolla asimismo la concep-
cion liberal de la “razén publica libre”, una forma de razona-
miento publicamente reconocida como confiable en sus propios
términos, por cuanto no estd coaccionada y se basa en méto-
dos compartidos de indagacion y reglas para evaluar las pruebas.
“Los reclamos de la religién y la filosofia... no estdn excluidos
por escepticismo o indiferencia, sino como una condicién para
establecer una base compartida para la razén publica libre”.

Segin Rawls, este enfoque es lo que define al liberalismo
politico, que no es en si mismo escéptico acerca de los proble-
mas filosoficos, ni se reduce a lo puramente politico, puesto
que mira hacia “un futuro indefinido”.

Ultimamente Thomas Nagel, en Moral Conflict and Politi-
cal Legitimacy’t, ha expresado la misma preocupacién que
Rawls por relacionar el liberalismo politico con la justificacién
publica desde un punto de vista imparcial respecto de las doc-
trinas filoséficas o religiosas, como el utilitarismo o los ideales
de autonomia e individualidad. Su finalidad es mostrar que el

56 Nagel, Thomas, Moral Conflict and Political Legitimacy, en “Philo-
sophy & Public Affairs”, Summer 1987, vol. 16, n° 3.
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liberalismo no es otra doctrina sectaria, sino que involucra un
nivel superior de imparcialidad que el que puede estar implica-
do en algunas de aquellas doctrinas. La cuestién es dificil si
no somos necesariamente escépticos acerca de esas doctrinas y
aceptamos que algunas de ellas pueden ser verdaderas; en ese
caso, {por qué habriamos de abstenernos de actuar basdndonos
en éstas por deferencia hacia aquellas que son falsas? La res-
puesta de Nagel es que el empleo de la coercién contra otros,
como estd involucrado en el ejercicio del poder estatal, requie-
re un estindar superior de objetividad al que basta para elegir
concepciones de lo bueno con ¢l fin de gobernar una vida indi-
vidual. Debemos adoptar una limitacién epistemolégica y ver
nuestras creencias desde afuera. Para los fines del argumento
politico, sélo puedo confiar, segin Nagel, en bases comunes de
justificacién, lo que implica que el “desacuerdo debe tener sali-
da hacia la posibilidad de investigacién y bisqueda y no termi-
nar finalmente en una desnuda copfrontacién entre puntos de
vista incompatibles. Las pretensiones de restriccién de la li-
bertad sobre la base de la fe religiosa y el principio utilitarista
en el sentido de que todas las preferencias deben ser satisfe-
chas fracasan ante esta prueba”.

Esta restriccién del empleo del poder estatal a lo que pue-
de ser objetivamente justificable deja un amplio espacio para
que los individuos persigan su concepcién de lo bueno de
acuerdo con sus puntos de vista personales. Esto responde a
la tesis general de Nagel, desarrollada en su libro A View from
Nowhere*, de que en nuestra vida hay una permanente tensién
entre el punto de vista objetivo, la perspectiva desde ninguna
parte, que es la del desprendimiento y la imparcialidad, y la
visién subjetiva que toma en cuenta las circunstancias y com-
promisos locales; esta tension se refleja en todas las ramas de
la filosofia. En la ética la diferencia se pone de manifiesto en
el contraste entre el consecuencialismo y el punto de vista més
centrado en el agente de lo correcto y lo incorrecto, como las
restricciones deontol6gicas sobre la accién, las obligaciones es-
peciales y localizadas (p.ej., hacia la familia) y permisiones de
autonomia basadas en la necesidad de los individuos de dirigir

57 Nagel, Thomas, A View from Nowhere, Oxford, 1986.
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su propia vida. Justamente a este respecto, Nagel toma muy
seriamente en cuenta la preocupacién de Bernard Williams
(compartida, como vimos, por Susan Wolf) de que una ética
utilitarista o kantiana no deja lugar para todo aquello que da
valor a la vida individual. Nagel considera que hacer lo co-
Irecto es conceptualmente independiente de vivir bien, aunque
sea parte de ello. Esto no evita los conflictos entre las razo-
nes de moralidad impersonal y las razones que derivan de las
concepciones de una vida buena. Pero piensa que la posibili-
dad de tales conflictos debe ser tomada en cuenta desde la
perspectiva de la misma moralidad impersonal, llevando a una
modificacién de los requisitos morales universales de modo tal
de dejar lugar para los proyectos, vinculos y compromisos per-
sonales; las acciones requeridas por una formulacién de morali-
dad impersonal que no toma en cuenta el punto de vista perso-
nal, son ahora consideradas como meramente supererogatorias.
El conflicto entre la moral y la vida buena se reduce por este
relajamiento de la primera a través de la tolerancia, pero el
conflicto no desaparece completamente a menos que haya
una conversién personal de cada individuo a los reclamos de la
moralidad o que logremos una transformacién politica que per-
mita a todos perseguir una vida buena.

Este enfoque difiere considerablemente del sostenido por
Nagel en su obra anterior, The Possibility of Altruismt. Sos-
tuvo en ella la tesis de que el altruismo depende de algunos
aspectos formales del razonamiento practico®. El principio
formal subyacente al altruismo exige, de acuerdo con este pun-
to de vista, que toda razén sea construible como expresién de
valores objetivos antes que subjetivos®. Las tnicas razones
aceptables son las objetivas®', dado que sé6lo ellas combinan de
una manera adecuada el punto de vista personal y el imperso-
nal, evitando los peligros del solipsismo y la- disociacién 2.

58 Nagel, Thomas, The Possibility of Altruism, Oxford, 1975, especial-
mente cap. X.

39 Nagel, The Possibility of Altruism, p. 15.

60 Nagel, The Possibility of Altruism, p. 88.

61 Nagel, The Possibility of Altruism, p. 96.

62 Nagel, The Possibility of Altruism, p. 108-109.
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Esto es asi porque nos vemos a Nosotros mismos como una per-
sona entre otras, igualmente real, y cualquier juicio personal
presupone uno impersonal més un juicio que proporciona una
individualizacién personal. Evitar la disociacién entre los
puntos de vista impersonal y personal exige aceptar principios
practicos universales que se aplican a todos del mismo modo.
Ellos son, de acuerdo con esta visién previa de Nagel, razones
objetivas para nosotros de cuidar de nuestra familia o nuestra
comunidad y de entrar en cierto grado de competencia con
otros®. Por consiguiente, en esta obra temprana de Nagel, la
perspectiva personal, con sus vinculos y compromisos persona-
les, estaba plenamente integrada y dotada de su propio lugar
desde el punto de vista universal, sin la tensién que se advierte
en el centro de la preocupacién de Nagel en sus obras poste-
riores.

La presién del relativismo y el particularismo ha penetra-
do profundamente en los dltimos tiempos en el enfoque de
otro prominente campeén del liberalismo kantiano: Ronald
Dworkin. En realidad, aun en sus obras anteriores® se adver-
tia una importante tension: la tensién, por un lado, entre la
idea de que la justificacién de las décisiones judiciales no pue-
de estar basada sobre meros hechos, como précticas 0 estatutos
institucionales, sino que requieren una teoria que las respalde
constituida por principios normativos y, por el otro lado, la
idea de que esos principios normativos no son los simplemente
véalidos o verdaderos sino aquellos que son los mejores entre
los que pueden justificar las practicas y estatutos institucionales
existentes. Esto tiene como consecuencia que los jueces no
son libres de decidir los casos dificiles segtin los mejores princi-
pios morales tout court, sino que deben restringir su eleccién
de principios a aquellos que puedan dar cuenta de las leyes vi-
gentes, por malas que sean, aun si no son aplicables al caso.
Como las malas leyes s6lo pueden ser justificadas por malos
principios, los jueces estdn obligados a apartarse de los dicta-
menes de su razonamiento moral por la existencia de practicas

63 Nagel, The Possibility of Altruism, p. 130-131.
64 Dworkin, Ronald, Hard Cases, en “Taking Rights Seriously”, Cam-
bridge, 1979.

EL NUEVO DESAFIO COMUNITARISTA 157

o estatutos que no se refieren al caso en cuestiéon. Esto consti-
tuye en verdad un gran impacto de las convenciones morales
relativas y particularizadas -tal como son expresadas en la ley
positiva— sobre los resultados del razonamiento moral abstracto
y universal.

Esta tensién no fue explicada por Dworkin —lo que permi-
ti6 a sus admiradores liberales ignorarla— hasta su dltimo libro
Law’s Empire%. Aqui, la necesidad de tomar en considera-
cién decisiones anteriores y reglas que no se refieren al caso a
juzgar en la busqueda de los principios para resolver éste, se
basa en el valor de integridad: la necesidad de que el Estado o
la ‘comunidad actien de acuerdo con un conjunto coherente de
principios que se expresan a través de todo el sistema legal a lo
largo del tiempo%. Esto implica una demanda a la comunidad
en conjunto y por lo tanto significa personificarla como agente
moral, paso que Dworkin da alegremente no obstante sus im-
plicaciones holisticas. Naturalmente, rechaza aceptar que las
personas colectivas tengan una existencia metafisica®’, aunque
considera que es necesario otorgarles una irreductible perso-
nalidad moral a fin de comprender algunos fenémenos, como
la responsabilidad moral colectiva o las obligaciones comuna-
les, como aquellas que fundamentan la legitimidad politica.
Dworkin distingue algunas condiciones para lo que llama “obli-
gaciones de fraternidad” (p.ej., una igual preocupacién por to-
dos los miembros de la comunidad %) y sostiene que un modelo
de comunidad basada en principios satisface mejor esas condi-
ciones que una de facto o de asociacién convencional. Una
comunidad de. principios no es necesariamente justa, puesto
que debe tomar en cuenta practicas sociales que bien pueden
violar los derechos de sus miembros o de otra gente®, pero
puede, sin embargo, reclamar legitimidad moral en nombre de
la fraternidad”. El vinculo de fraternidad se fundamenta en

65 Dworkin, Ronald, Law’s Empire, Cambridge, 1986.
6 Dworkin, Law’s Empire, p. 166.
67 Dworkin, Law’s Empire, p. 171.
68 Dworkin, Law’s Empire, p. 200.
% Dworkin, Law's Empire, p. 213.
70 Dworkin, Law’s Empire, p. 214.
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el hecho de que todos estdn comprometidos por los principios
subyacentes a las decisiones del pasado y a las instituciones
existentes y deben restringir sus propuestas de cambio o revi-
sién de la ley a lo que puede ser justificado sobre la base de
€sos principios.

Naturalmente, Dworkin deja un margen no especificado
para la valoracién critica de précticas (debe haber una combi-
nacién de précticas sociales e interpretacién critica que tome
en cuenta consideraciones de justicia”). Es por eso que
Dworkin no es directamente inconsistente cuando en su nota ti-
tulada What Justice Isn’t" replica a Michael Walzer que no po-
demos dejar la justicia a las convenciones y a las anécdotas y
que debemos resistir las presiones que nos empujan dentro de
nuestra propia cultura a fin de lograr.un nivel de generalidad y
una base reflexiva para decidir cudles de nuestras tradiciones
son genuinas y cudles espurias.

No obstante reservas importantes, como esta tltima, que
todavia conectan a estos autores con la tradicién liberal, es evi-
dente que las presiones para tomar en cuenta convenciones y
prdcticas sociales particularizadas, para dar lugar a los vinculos
locales y los compromisos personales, para abstenernos de
alentar los ideales_de autonomia e individualidad como parte
del programa politico, todas esas presiones han causado un
profundo impacto en el pensamiento liberal en cuanto estd re-
presentado por estos filésofos. Si esta reduccién de las pre-
tensiones originales ha fortalecido al liberalismo, al despojarlo
de elementos artificiales indefendibles, o si ha significado re-
nunciar a dogmas bdsicos que volvian atrayente la posicién, de-
jdndola desprotegida para un ataque comunitarista final, es
una cuestién que trataremos de contestar a continuacién.

3. UNA TENTATIVA DE SALVAR AL LIBERALISMO KANTIANO

a) NUEVAMENTE EL RELATIVISMO. El movimiento comunita-
rista necesita del particularismo en dos niveles diferentes: pri-

7t Dworkin, Law’s Empire, p. 203-204.
72 Dworkin, Ronald, What Justice Isn’t, en “A Matter of Principle”,
Cambridge, 1985.

EL NUEVO DESAF{O COMUNITARISTA 159

mero, en el nivel del contenido de los juicios éticos, los cuales
deben tomar en cuenta las particularidades de cada contenido
social e histérico y deben dar relevancia a las relaciones par-
ticulares con el pafs, la familia, los amigos, etc., en la distribu-
cién de derechos y deberes; en segundo lugar, en el nivel de la
generacién de los juicios morales que deben seguirse de las tra-
diciones, practicas, convenciones, etc., particulares de cada so-
ciedad. Evidentemente, ambas clases de particularismos pue-
den estar conectadas, pues cabe pensar que es probable que las
tradiciones particulares de una sociedad contienen estindares
que toman especialmente en cuenta las particularidades de esa
sociedad y los vinculos particulares desarrollados dentro de
ella. Pero es importante observar que esta conexién no es for-
zosa, dado que las tradiciones de una sociedad pueden adoptar
estiandares universales de comportamiento que no toman en
cuenta los vinculos locales.

De hecho, que éste sea practicamente el caso de las socie-
dades liberales actuales es una fuente de perturbacién para los
comunitaristas que, como muchos de los que he mencionado,
nos instan tanto a respetar las practicas de nuestra sociedad
como a ser sensibles a las relaciones particulares. La expan-
sién del liberalismo tiene un efecto de autorrealizacién para
aquellos que apelan a las convenciones que son realmente vi-
gentes en una sociedad dada.

Esta segunda especie de particularismo implicito en el mo-
vimiento comunitarista equivale manifiestamente al tradicional
relativismo €tico que se examino en el capitulo II. Esto se ad-
vierte claramente cuando Taylor alega que el tnico contenido
vdlido de la obligacién moral estd dado por la Sittlichkeit de la
sociedad actual; cuando Maclntyre sostiene que los bienes que
definen las virtudes morales son intrinsecos a las practicas de
cada comunidad en particular; cuando Walzer arguye en forma
analoga que la moralidad estd basada en algunos bienes cuyo
significado y alcance estin definidos por cada comunidad;
cuando Rorty dice que la moralidad ha de concebirse como el
interés de una comunidad histéricamente condicionada; cuando
Williams alega que el conocimiento ético sélo puede alcanzarse
mediante “conceptos densos” que no pueden ser aprehendidos
si no se comparten los valores e intereses que son parte de la
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cultura y las practicas de una comunidad, y cuando Hampshire
arguye que la moralidad universal debe competir con una par-
ticularista, basada en las tradiciones, convenciones e institucio-
nes de una sociedad. Este relativismo subyace, como se vio,
hasta en la nueva version de la teoria de Rawls, en la que las
intuiciones relevantes estdn restringidas a aquéllas implicitas
en la cultura de las sociedades democréticas y cualquier otro
polo del equilibrio reflexivo desaparece, puesto que las condi-
ciones de la posicién originaria o la concepcién de la persona
implicita en ella estdn fundadas también en intuiciones inclui-
das en la cultura democréitica. Como también se vio, la teoria
de Dworkin tiene asimismo un importante elemento relativista,
ya que la teorfa normativa de fondo que justifica las decisiones
institucionales debe necesariamente endosar las décisiones y
précticas del pasado.

Lo sorprendente en este renacimiento del relativismo ético
es que parece ser enteramente indiferente a las familiares criti-
cas que consistentemente se le han hecho a lo largo de las ulti-
mas décadas. Esas criticas son, resumiendo lo que vimos en
el capitulo II, que el relativismo ético es ambiguo entre una po-
sicién sociol6gica descriptiva, una definicional o conceptual y
una posicién normativa, y en el primer caso es verdadero pero
irrelevante, en el segundo es falso o lleva a lo absurdo y en el
tercer caso carece de fundamento y es autodestructivo. Como
descripcién del hecho sociolégico de que las sociedades difie-
ren en sus juicios éticos o de que la gente tiende a tomar en
cuenta generalmente las evaluaciones prevalecientes de su co-
munidad, el relativismo ético parece ser, a grandes rasgos, ver-
dadero, pero esto no afecta a la validez ni a la posibilidad de
juicios morales universales. Como una reconstruccion de la
estructura del razonamiento moral y de los juicios morales, en
el sentido de que presuponen una implicita referencia a las
convenciones o précticas de un cierto grupo social, el relativis-
mo ético parece distorsionar seriamente ese razonamiento y
esos juicios, ya que los presenta como imposibles o necesaria-
mente falsos, en oposicién a como habitualmente los tomamos
cuando no hay convenciones o practicas sociales prevalecien-
tes, o si. hay varias en conflicto, cuando los juicios significan
hacer comparaciones intergrupales, o si son formulados por
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una minoridad que desafia las costumbres o puntos de vista
prevalecientes (tal vez logrando reemplazarlos por los preferi-
dos). -Y como posicién normativa que nos induce a formular
juicios morales de acuerdo con los puntos de vista y las précti-
cas prevalecientes de nuestra sociedad implica un conservado-
rismo sin fundamento, en general autodestructivo, ya que este
juicio normativo generalmente no estd contenido en las practi-
cas de nuestra sociedad.

Rorty distingue su variante de relativismo de aquél auto-
destructivo, afirmando que ellos, los “pragmatistas”, piensan
que la verdad no tiene una naturaleza intrinseca, sino que con-
sideran verdaderas aquellas creencias que juzguen bueno creer.
Obviamente; la debilidad de tal proposicién se muestra si se
pregunta a quienes la defienden si existe una verdad objetiva
respecto de lo que es bueno creer o si se nos invita a un conti-
nuo regreso. Anade asimismo Rorty que el etnocentrismo
que defiende significa que “no hay nada que decir acerca de la
verdad o la racionalidad fuera de las descripciones de los pro-
cedimientos familiares de justificaciéon que una dada sociedad
-la nuestra- utiliza en uno u otro campo de indagacién”. Creo
que en esto tiene razén, por lo menos en lo concerniente a la
verdad moral: como se vio en el capitulo anterior, pienso que
el concepto de verdad moral estd definido por algunos presu-
puestos subyacentes a nuestra practica social de la discusién
moral, como la aceptabilidad de principios en condiciones idea-
les de racionalidad, imparcialidad y conocimiento.

Esto significa que hay una suerte de relativismo que una
posicién constructivista estd comprometida a aceptar: posicién
que en el capitulo II llamé del “relativismo conceptual”, por la
cual el significado, la verdad y validez de los juicios morales
son relativos a las reglas y la estructura que subyace a la précti-
ca social o la institucion del discurso moral. Esta practica,
que Rawls llama de la “razén piblica libre” y Nagel considera
como “justificacion publica” estd, por supuesto, histéricamente
condicionada, de modo que ha evolucionado a lo largo del
tiempo y se ha expandido a través de diferentes sociedades.
Su elemento crucial de imparcialidad se desarrollé probable-
mente en la Grecia clasica, y fue recreado por el Iluminismo,
junto con otros rasgos, como los de autonomia, universabilidad

I1. Nino.
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y la prioridad de la moralidad. Es probable que un hito en la
evolucion de esta practica del discurso moral lo constituyera la
posibilidad de formular la paradoja de Eutifré6n, de modo que
la verdad moral fue conceptualmente disociada de las 6rdenes
de un dios. Todo esto implica la posibilidad de que esta prac-
tica no sea universal: debemos aceptar que posiblemente haya
pueblos o sociedades que no sigan la misma practica del discur-
s6 moral, esto es que siguen una prictica de razonamiento y
discurso moral que difiere en aspectos relevantes de la nuestra.
Por lo comiin, esto da lugar a la pregunta: “;Qué podemos ha-
cer para convencer a esa gente?”. Mi respuesta, como vimos
en el ultimo capitulo, es “nada”. Si hay gente que se niega a
escuchar razones —naturalmente, lo que nosotros entendemos
por el término “razones”- es como si se taparan las orejas; po-
driamos incitarlos u obligarlos, pero no podemos convencerlos.

Por supuesto, podemos también tener la esperanza de que
algunos de los mecanismos sociales, psicolégicos o biolégicos,
que segun distintas teorias cientificas incitan a la gente a preo-
cuparse de la justificacién moral, hagan su obra. En realidad,
parecen haber obrado tan bien que esta practica del discurso
moral se ha expandido enorinemente entre gentes y socieda-
des con opiniones morales sustantivas radicalmente diferentes.
Uno podria pensar incluso que esta expansién va de la mano
con la expansién de la institucién liberal, de modo que es como
una suerte de “aspecto interno” de esas instituciones. Los
presupuestos, tan bien descriptos por MacIntyre, de que los prin-
cipios morales vélidos son aquellos que aceptarian las personas
racionales e imparciales, que deben ser neutrales entre los dis-
tintos intereses y concepciones de lo bueno, que deben referir-
se a seres humanos individuales sin tomar en cuenta su contex-
to social y que cada uno debe contar por uno y nadie por més
de uno, parece ser parte integral de instituciones liberales
como la libertad de palabra y de culto y la regla de la mayoria.
Parece poco probable que, como Rorty y en parte Williams
sugieren, podamos conservar esas instituciones sin su inherente
modo de razonamiento y justificacién; més probable es que
ocurra lo contrario: que adquiramos o conservemos la préctica
del discurso moral mucho antes de que adoptemos las institu-
ciones liberales 0 mucho después de que las hayamos perdido;
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en ese caso la “tarea préctica de la filosofia politica”, para em-
plear la expresién de Rawls, es mostrar la conexi6n entre la es-
tructura subyacente del discurso moral y las instituciones libe-
rales (como trataré de hacerlo en los capitulos venideros).

Algunos podran pensar que esta conexion es a lo que alude
Rawls cuando dice que su empefio es relacionar la justicia
como equidad con los presupuestos subyacentes a la cultura
piblica de una democracia constitucional. Pero esto es al mis-
mo tiempo demasiado estrecho y demasiado amplio. Dema-
siado estrecho porque da la impresién de que debemos restrin-
gir las convicciones relevantes a las sostenidas por gente que
vive dentro de un sistema liberal democréitico y que la tarea
practica de la filosofia politica, al menos aquella en la que él
estd interesado, es ayudar a lograr el consenso sobre los puntos
de discusién dentro del sistema y no acerca de si conviene 0 no
adoptarlos; en principio, un filésofo politico rawlsiano no-ten-
dria nada que decir en favor del restablecimiento de una demo-
cracia constitucional, pongamos por caso, en Chile. Pero lo
que Rawls dice es también demasiado amplio pues no indica
claramente qué aspectos de la cultura democrética deberiamos
mirar en busca de cosas tales como una concepcién subyacente
de la persona con el fin de respaldar algunos principios de jus-
ticia. Si no profundizamos suficientemente, lo més probable
es que encontremos disenso, no consenso.

A este respecto Rawls trabaja con dos imagenes opues-
tas. Por un lado la idea de alcanzar las mismas conclusiones a
partir de diferentes premisas. Esta es la idea del consenso so-
brepuesto que ilustra con el ejemplo del liberal religioso, el
liberal liberal y el liberal neutral, todos los cuales concuerdan,
por muy diferentes razones, en sostener el principio de toleran-
cia. Pero esta idea no es fecunda: por supuesto, ocasional-
mente podemos llegar a las mismas conclusiones a partir de dis-
tintas premisas: por ejemplo, dos personas pueden defender
el mercado libre y la libre empresa, una de ellas porque cree
que es un derecho bésico de la persona y la otra porque cree que,
dadas algunas circunstancias contingentes, es instrumentalmen-
te apto para materializar otro derecho basico, como el que pro-
tege la satisfaccidon de las necesidades elementales. Esos dos
individuos, sin embargo, no quieren discutir sus diferentes pre-
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misas (siguiendo el “método de la evitacion”) y sus inferencias
son correctas, todo cvanto pueden hacer es certificar su feliz
convergencia y celebrar ese “consenso sobrepuesto”, pero no
pueden avanzar ni un paso hacia la solucién de todos esos otros
casos en los que sus diferentes premisas conducen a conclusio-
nes diferentes (en el ejemplo dado, esto puede reflejarse a ni-
vel de la tributacién). Si la filosofia politica se limitara a des-
cubrir esta suerte de convergencia, lejos de ser “practica” seria
descriptiva e inconsecuencial, porque no seria capaz de influir
en las dreas de acuerdo o desacuerdo que la gente ya posee sin
ayuda de expertos. Pero, naturalmente, Rawls tiene asimis-
mo, por otro lado, la idea de un consenso que no es dado, pero
que puede ser obtenido con ayuda de ciertos medios que la fi-
losofia politica puede proporcionar. Rawls es explicito al decir
que la tnica manera de hacer esto es a partir de algin funda-
mento comin. Sin embargo, esto responde a la imagen inver-
tida de la del consenso sobrepuesto, la imagen de una situacién
en la cual de hecho alcanzamos conclusiones diferentes a partir
de las mismas premisas, y la tarea practica de la filosofia politi-
ca es descubrirlo y ayudar a obtener el consenso senalando
dénde se desvié nuestro razonamiehto. Claro estd que Rawls
podria recurrir a una combinacién de imégenes: una imagen

compleja —como dos pirdmides que se tocan por el vértice- de -

gente que partiendo de distintas premisas alcanzan ciertas con-
clusiones intermedias comunes para luego diferir nuevamente
en sus conclusiones finales; la tarea practica de la filosofia po-
litica seria descubrir ese fundamento comin intermedio con el
fin de ayudar a alcanzar un consenso a nivel de las conclusiones
finales sin dejarse envolver por las diferencias correspondien-
tes a las primeras premisas. Pero ésta parece ser una tarea sin
esperanzas, dado que los desacuerdos que se dan entre indivi-
duos y grupos distintos, aun dentro de una democracia consti-
tucional, son tan profundos que es muy poco probable que po-
damos resolverlos descubriendo algin consenso en un nivel
intermedio sin vernos envueltos muy rdpidamente por las dis-
crepancias que aparecen en los niveles superiores del razona-
miento de las diferentes personas.

De existir esa base comin intermedia, seria, para utilizar
la propia terminologia de Rawls, “una base demasiado débil”
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para alcanzar un consenso. Supongamos que, como Rawls lo
sugiere a veces, una base fuera la concepcién de la soc1eda§i
como un esquema voluntario de cooperacién entre personas li-
bres e iguales. Aun esta férmula general podria ser objetada
por algunas personas sin el contexto de la cultura democratica,
aduciendo tal vez que la participacion en un esquema de coo-
peracién nunca es enteramente voluntaria, que la gente no es y
no debe ser completamente libre y que no son completamente
iguales y no deben ser tratados como si lo fueran. Pero aun si
después de extenuantes aplicaciones convencemos a todos que
esta formula no es aquello contra lo cual objetan en base a sus
profundas convicciones, lo mds que podriamos conseguir es
que se muestren de acuerdo en una tormulacién verbal que ten-
dra muy diferentes sentidos segiin los individuos. De tal apa-
rente acuerdo no se llega a ningdn consenso donde antes hubo
disenso. :

Si, como Rawls, tratamos de dar un paso masy recurrimos
a una concepcién de la persona dentro de la cual se explaya la
idea de seres libres e iguales, aparecerfan inevitables desacuer-
dos. ¢(Por qué hemos de concebir a una persona como sepa-
rada de sus fines y de las otras personas? ;Por qué hemos
de hacer responsables a las personas de sus fines y no hemos.de
tomar en cuenta el proceso causal que conduce a la eleccién
de los fines? (Por qué no hemos de tomar en cuenta las enti-
dades supraindividuales y sus respectivos intereses? ;Por qué
hemos de igualar a las personas a un nivel dado de su capaci-
dad para elegir fines sin considerar que por encima de ese nivel
las personas difieren en esa capacidad? No son éstas cuestio-
nes especulativas, sino muy reales, con implicaciones practicas
y que determinan diferentes puntos de vista y propuestas den-
tro de una sociedad democrdtica. En realidad, el comunitaris-
mo, como vimos principalmente en la versién de Sandel, desa-
fia justamente estos presupuestos y al hacerlo interpreta puntos
de vista contemporéaneos sobre temas muy concretos (como en
el caso de la pornografia).

En la préxima seccion discutiremos la concepcion de
Rawls de la persona y el desafio comunitarista a ella; lo que
ahora quiero destacar es que verdaderamente se necesita un te-
rreno comun y que ese terreno comiin debe ser lo suficiente-
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mente bdsico como para que nos permita de algin modo, por
asi decir, filtrar siempre diferentes concepciones de la persona
O puntos de vista fundamentales acerca de c6mo debe estar or-
ganizada la sociedad. Si no fuera necesario comprender en
este terreno comun a las instituciones democraticas, pero se
demostrara que de la aceptacién de éste se sigue el apoyo a
ellas, tanto mejor.

El punto de vista defendido en el capitulo anterior, que es
explicitamente compartido por algunos autores y creo que
implicita y confusamente por muchos otros, es que el terreno
comun estd provisto por lo que hacemos cuando discutimos
cuestiones basicas y no bésicas de filosofia normativa. Nos
embarcamos en una actividad, la practica del discurso moral,
que tiene sus reglas y presupuestos para que sea inteligible.
Esto es lo que Rawls llama “razén publica libre”, y de su es-
tructura subyacente, a la que creo que trat6 de representar me-
dlaqte la posicién originaria, se deben derivar principios sus-
tantivos.

. Algunos de los filésofos que mencioné en la primera sec-
cién niegan esta posibilidad y en consecuencia generan versio-
nes mds fuertes o més débiles de relativismo. MacIntyre, por
ejemplo, entiende, como se vio, que el discurso moral tal como
fue heredado del Iluminismo tiene una falla fundamental que
impide que alcancemos ninguna conclusi6n dentro de él. Esto
se debe a que en sus presupuestos falta un elementa de la tria-
da que hacia fructifero el discurso moral en la tradicién prece-
dente: el concepto del hombre como debe ser de acuerdo con
su telos, que servia de puente entre la explicacién del hombre
tal cual es y el conjunto de preceptos morales. Pero este argu-
mento pasa por alto algunas consideraciones importantes. En
primer lugar no estd muy claro por qué habriamos de necesitar
preceptos morales si supiéramos c6mo deberian ser los hom-
bres de acuerdo con su telos; en segundo lugar, lo que es mu-
cho més importante, no considera que el movimiento del Ilumi-
nismo, tal como es representado por Kant y sus seguidores,
reemplazo el concepto teoldgico del hombre por una compren-
sion m4s profunda de la idea del hombre tal-cual-es, que distin-
gue algunos rasgos no contingentes relacionados con la estruc-
tura del razonamiento y que conducen a los preceptos morales.
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Que Kant fracasé en este empefio y que es necesario ahondar
més profundamente en la estructura del razonamiento y en la
conexion con los preceptos morales, no es una razén para sacar
en conclusién que €l proyecto del Iluminismo tenia que fraca-
sar. Ni tampoco es claro, como dice Amy Gutman?, qué fun-
damento tiene Maclntyre para aseverar que los conceptos de
derechos y justicia son “ficciones”. Si esos conceptos estdn li-
gados a los presupuestos que hacemos en nuestra practica del
razonamiento y la discusién moral, son, por supuesto, més rea-
les, en el sentido de estar conectados con hechos empiricos y
tener capacidad explicativa, que un concepto de virtudes, rela-
cionado con algin telos mistico. Pero, en tercer lugar, el he-
cho curioso es que el propio Maclntyre no procede de este
modo, sino que reemplaza aquel elemento de la “triada tradi-
cional” por précticas sociales y tradiciones que definen bienes
conectados con virtudes. Esto no sélo contradice la idea de
que para derivar preceptos morales es necesario un concepto
teolégico irreductible del hombre, sino que es, como Maclntyre
lo reconoce, una posicién moralmente peligrosa puesto que im-
pide la critica de las pricticas y tradiciones existentes. La
ventaja extraordinaria del liberalismo kantiano es que protege
de la critica solamente una prictica social de la cual deriva: la
misma préctica de criticar. Que también ésta es una posicién
moralmente peligrosa porque priva a la gente de los motivos
para ser moral que son dados por los bienes conectados con la
vida en una comunidad particular, es una tesis bastante extrafia
dado que la apreciacién de algo como bueno depende de los
juicios morales y por lo tanto no puede ser hecha por alguien
que, de acuerdo con este punto de vista, no tiene ningin moti-
vo para ser moral. Naturalmente, el liberalismo kantiano no
implica que la gente debe vivir fuera de las comunidades; ob-
viamente, deberia seguirse lo opuesto de algunos principios li-
berales que toman en cuenta los-deseos e intereses actuales de
los hombres. Lo que quizés implique la estructura del razona-
miento que conduce a esos principios es que no deberiamos
considerar como una diferencia bésica relevante el hecho de

73 Gutman, Amy, Communitarian Ethics, en “Philosophy & Public
Affairs”, 1985, vol. 14, n° 3.
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pertenecer a esta o aquella comunidad. Si esto, como lo su-
giere Maclntyre, es moralmente peligroso porque algunos sec-
tores, como el militar, necesitan tomar en cuenta esa diferencia
y darle prioridad respecto de otras circunstancias que son rele-
vantes para los principios morales, tal vez deberiamos llegar a
la conclusién de que tendriamos que tener militares con dife-
rentes motivaciones.

Como se vio, Bernard Williams comparte el punto de vista
de Maclntyre de que no podemos alcanzar conclusiones mora-
les univocas mediante un discurso moral que acude a conceptos
tan generales y abstractos como los de derechos y que lo que en
cambio necesitamos son conceptos éticos “densos”, como los
de coraje y crueldad, que suministran un puente entre hechos y
evaluaciones y estdn fundados en una cultura y una vida social
compartida; e ilustra este punto con el fracaso de Gewirth en
establecer ese puente. Pero esto, que sin duda es un fracaso,
no debe ser tomado como prueba definitiva de que ese puen-
te no pueda construirse dentro del marco del constructivismo
kantiano. Por ejemplo, en ¢l capitulo anterior se sugirié que
existe una conexién entre la circunstancia contrafactica de la
aprobacién de principios en condiciones de imparcialidad, ra-
cionalidad y conocimiento y la validez de esos juicios morales
(y de ahi la justicia de ciertas acciones), y entre nuestra acepta-
cién féactica de criterios' como los precedentes en la discusién
moral y nuestro compromiso practico con algunas conclusiones
normativas. Por otra parte, el caracter “guiador del mundo”
de conceptos como los de coraje y crueldad dista mucho de ser
claro; la gente no sélo discrepa acerca de si virtudes como el
coraje son intrinsecas o instrumentales para otros valores, sino
que discrepan también acerca de cudles son los actos que ejem-
plifican esas virtudes y, lo mas importante de todo, acerca de
como decidir entre virtudes competitivas o diferentes combina-
ciones de virtudes y vicios: icomo debemos juzgar, por ejem-
plo, un acto de coraje que es al mismo tiempo cruel o traicio-
nero? :

Naturalmente, Williams argumentara que tales.dudas no se
plantean cuando se comparte un mismo modo de vida moral.
Pero esto evidencia algo asi como una falsa interpretacién de lo
que es el propésito del pensamiento y el discurso €ticos, que es
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muy comun entre los autores citados en la secci_én 1. Si todos
compartiésemos las mismas opiniones evaluativas y practicas
morales, no necesitariamos toda la maquinaria del discurso mo-
ral y no necesitariamos conceptos que conecten _hechos con va-
lores, puesto que pensariamos que ellos coinciden. Cl‘l‘anQO
necesitamos emplear conceptos que son al mismo tiempo “guia-
dos por el mundo” y “guiadores del mundo” es cuando hay
conflictos y desacuerdos dentro de un modo de vivir y acerca
de ese modo de vivir. Asi, debemos partir de lo que Rawls
llama “el hecho del pluralismo” y ver si a través de l,a discusion
moral podemos lograr algiin consenso donde no hal?la ninguno.
No podemos asumir que el consenso es tan amplio —como es
necesario para la operatividad de los “conceptos densos”— que
la empresa integra de la discusion moral sea superflua. El dis-
curso moral no es descriptivo de un estado de cosas feliz en el
que todos comparten el mismo punto de vista, sino que tiene
una funcién practica en circunstancias menos felices, y la filo-
sofia moral tiene la tarea practica de esclarecerlo para que pue-
da desempenar mejor en funcion.

Otra errada interpretacion corriente entre algunos de los
autores mencionados en la seccién 1 estd vinculada a la ante-
rior y se relaciona con una confusion entre lo que —adaptando a
la moralidad la distincién que hizo Hart para el derecho- po-
dria llamarse el punto de vista “externo” y el “intern’o”. Si
observamos la moralidad desde afuera —y enfocamos asi lo que
en el capitulo precedente llamamos “moralidad” social o positi-
va-, percibimos muchos de los rasgos que destacan los pensa-
dores antikantianos: practicas sociales, inclinaciones, vm’culos
especiales con determinados grupos o individuos, etcétera.
Pero cuando se observa la moralidad desde adentro, esto es
desde el punto de vista de la gente que nef:e§ita Justificar sus
acciones y actitudes y al hacerlo generan practicas y revelan in-
clinaciones, se ve a la moralidad con luz muy dlfere{lte_: como
razones lltimas, la gente no puede referirse a las practicas so-
ciales, modos de vida compartidos, “convenciones y anecc!o-
tas”, puesto que son hechos tales que provocan la.requesta in-
mediata: “;por qué he de preocuparme por ellos si precisamen-
te los estoy cuestionando?” No basta simplemente recordar a
la gente hechos compatibles con diferentes acciones; lo que la
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gente busca son modelos ideales de comportamiento, esto es
estandares o principios supuestamente vilidos. Es tarea de la
filosofia moral —a diferencia de la sociologia moral- prestar
atencién a este punto de vista interno a fin de descubrir las
condiciones subyacentes para la formulacién, a partir de ahi,
de juicios morales. Esta tarea no se cumple si simplemente
nos limitamos a hacer una descripcién de la complejidad de la
moralidad vista desde afuera y destacamos que, ademds de
principios, hay también ideales de vida buena, virtudes, roles,
vinculos, compromisos, etcétera. La filosofia moral debe, en
ultimo extremo, ayudar a la gente a decidir co6mo actuar en si-
tuaciones dificiles en las que debe encontrar por si misma la sa-
lida de la compleja red de relaciones sociales e inclinaciones
psicolégicas que la tironea hacia uno u otro lado.

En algunas de estas criticas del constructivismo hay una
cierta contradiccién entre su denuncia de que el mecanismo del
discurso moral que esta posicién reconstruye estd viciado por
una u otra razén, y por lo tanto no puede generar juicios mora-
les genuinos, y su queja acerca de las implicaciones sustantivas
del constructivismo, es decir el liberalismo. Por ejemplo, si
los presupuestos bdsicos del proyécto del Iluminismo para jus-
tificar la moralidad no son suficientes para derivar preceptos
morales, ;cémo pueden esos preceptos morales ser indiferentes
a las relaciones, vinculos y compromisos particulares?

El tipo de critica que Gilligan dirige al kantianismo supone
asimismo una especie de relativismo, pero de una variédad di-
ferente. En principio, lo que ella establece es una especie de
relativismo descriptivo: seifala el hecho aparente de que las
mujeres muestran una estructura del razonamiento moral dife-
rente de la de los hombres. Si bien en general, como se vio, el
relativismo descriptivo es irrelevante en cuanto a la validez ob-
jetiva de los juicios morales, las cosas son distintas con referen-
cia al nivel bésico de la estructura del discurso moral; ahi se
confunde con el relativismo conceptual y, segin argumenté,
propone un limite genuino a la.validez de los juicios morales.
Aunque debemos admitir que nuestro discurso moral, tal como
fue reconstruido en el capitulo precedente, no es universal en
el tiempo y el espacio, las cosas serian inquietantes si la mitad
de la humanidad, con la que inevitablemente interactuamos,
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estuviera separada de la otra por una brecha conceptual pro-
funda. No puede estimar la fuerza del respaldo empirico de
esta hip6tesis: todo cuanto puedo decir es que surgen algunas
dudas, primero, del hecho de que nuestra practica intersexual
del discurso moral parece ser tanto o tan poco eficaz en lograr
la convergencia de comportamiento como aquella realizada en-
tre otras categorias de gente y, en segundo lugar, que del he-
cho de que sélo recientemente la mujer haya comenzado a ocu-
parse a fondo de la cosa piblica es posible inferir que hasta
ahora muchas mujeres han internalizado menos profundamente
que la mayor parte de los hombres una modalidad de razona-
miento y discurso adaptada sobre todo a dirimir cuestiones
competitivas en la vida piblica (por otra parte, nadie ha pre-
tendido seriamente que una jueza o una dirigente politica actie
o razone de manera diferente de la de su contraparte mascu-
lina).

b) La CONCEPCION LIBERAL DE LA PERSONA. Creo que San-
del tiene razén al adscribir al liberalismo kantiano cierta con-
cepcion de la persona. El propio Rawls es explicito acerca de
esto cuando dice que la posicién originaria asume una concep-
cién de la persona que asigna a la gente las dos facultades re-
queridas para la personalidad moral: la capacidad de un sentido
efectivo de justicia y la capacidad de formar, revisar y perse-
guir racionalmente una concepcién de lo bueno. Argumenta
asimismo que una cultura democrética presupone una concep-
cion de las personas como libres e iguales. Que las personas
son libres significa que no estdn atadas a ningin fin, que son
una fuente originadora de reclamos vilidos y que son responsa-
bles de sus fines. Que las personas son iguales significa que
todas tienen, hasta un minimo requerido, una facultad igual de
actuar de acuerdo con una concepcidn publica de justicia.

Creo también que Sandel ha abstraido correctamente de
esas observaciones lo que podriamos llamar una “concepcién
fina de la persona”, una concepcidn necesaria para derivar
principios de justicia y fundar su prioridad respecto de todos
los otros valores sociales. Los elementos de esta concepcién,
haciendo cierta reconstruccién y algunas adiciones, son los que
siguen:
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I) Las personas morales estan constituidas por su capaci-
dad de elegir fines, adoptar intereses, formar deseos; esta ca-
pacidad implica la facultad de revisar y finalmente abandonar
esos fines, intereses y deseos.

2) Esta capacidad y la persona constituida por ella es pre-
via a cualquier fin, interés o deseo. Esto implica, por un lado,
que cuando nos referimos a un interés o un deseo presupone-
mos un sujeto de ellos y que la identidad de ese sujeto, la per-
sona moral, no cambia juntamente con sus fines, intereses o
deseos.

3) Esta separacién de la persona de cualquier fin, interés o
deseos permite también aislar a la persona del flujo causal en el
que los iltimos, como cualquier fenémeno empirico, estdn in-
mersos. La capacidad para elegir fines no es asi afectada por
ese flujo causal y el fin elegido puede ser normativamente ads-
cripto a la persona.

'4) Las personas morales estdn también separadas entre si.
Esto significa que tienen sistemas separados de fines e intereses
y que son centros independientes de elecciones y decisiones.

5) Si algo es una persona moral nada que esté compuesto
por ella o esté construido a partir de ella puede ser también
persona moral. En particular, las personas colectivas no son per-
sonas morales.

Creo que Sandel tiene razén asimismo al afirmar que esta
prioridad de la persona respecto de sus fines es lo que funda
la prioridad de la justicia respecto de otros valores sociales co-
nectados con esos fines, dado que, como veremos mas delante,
los principios de justicia son derivados tomando en cuenta esos
rasgos de las personas que deben ser reconocidos y resguarda-
dos antes que los fines, intereses y deseos que los presuponen
sean reconocidos y resguardados.

Pero si concedemos todo esto a Sandel, pareceria que tam-
bién hemos de concederle que el liberalismo kantiano es pro-
ducto de una suerte de delirio colectivo, ya que es por demis
obvio que los seres humanos —los més probables candidatos a
ser personas morales— en nada responden a ese cuadro fantas-
magorico. Ellos no solamente estdn constituidos por la capa-
cidad de elegir fines sino también por muchos otros rasgos y
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procesos menos etéreos que afectan a su identidad, como el de
estar encarnados en un cuerpo, tener una vida mental especffi-
ca, que incluye cosas como recuerdos y emociones, relaciones
con determinada gente, pertenencia a cierta comunidad de la
que se absorben el lenguaje y un sistema conceptual, costum-
bres, creencias y valores. Ma4s ain, la capacidad para elegir
fines y formar deseos es francamente dudosa si tomamos en
cuenta que la adopcién de fines, intereses y deseos es causal-
mente determinada de una manera incompatible con la capaci-
dad de elegirlos. Fines, intereses y deseos estdn a la par de
otros componentes, como creencias y procesos, en constituir
parte de una persona: asi, los cambios de fines o deseos, princi-
palmente si son ellos muy importantes o profundos, afectan a
la identidad de la persona. Una vez que comprendemos que la
identidad de la persona estd dada no por un alma fantasmagéri-
ca que es siempre la misma, sino, como dice Parfit”™, por esos
elementos cambiantes como la conexidad y la continuidad de
los procesos organicos y mentales, inclusive los recuerdos y los
deseos, tenemos que admitir que esa identidad puede desapa-
recer durante la vida biolégica de un hombre y que la separa-
cién de las personas no es un hecho tan profundo; si las perso-
nas al fin y al cabo son series de recuerdos, deseos, etc., que
tienen continuidad y relaciones de conexi6n entre si, ;por
qué ha de ser tan importante que un deseo sea colocado en este
o aquel sistema (con el fin, p.ej., de decidir si conviene o no
satisfacerlo segin en qué medida estén satisfechos los otros
deseos del sistema)? Las personas colectivas son también vis-
tas generalmente como poseedoras de intereses y fines inde-
pendientemente de quienes las forman y a veces sus fines e in-
tereses pueden tener prioridad respecto de los propios de los
individuos que las componen. ,

Pero ;c6mo es posible que estos hechos, tan evidentes
como el color del cielo, hayan sido pasados por alto por filéso-
fos tan agudos como los que el comunitarismo ataca?

La respuesta es, claro estd, que cuando ellos adscriben los
rasgos antes citados a las personas morales estdn hablando de

74 Parfit, Derek, Reasons and Persons, Oxford, 1984.
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algo diferente. No describen c6émo son los hombres y por lo
tanto es absurdo que los autores mencionados en la seccién 1
les recuerden incesantemente que los seres humanos no son
egos descarnados, que pertenecen a grupos y comunidades, es-
tan influidos por factores causales, etcétera. Lo que ellos pre-
sentan, como dice Rawls s6lo al pasar, es una concepcién nor-
mativa de la persona, una concepcién sobre cémo deben ser
tratados los individuos para determinados fines. Verdad es
que a veces se emplea un lenguaje indicativo (“la gente es libre
e igual”), pero es evidente que esto es s6lo una forma de ex-
presién, en aras de la simplicidad, y que encierra un sentido
normativo. Por ejemplo, como veremos en el capitulo VII la
idea de que la gente tiene capacidad de eleccion pese a la posi-
ble determinacién causal de sus decisiones puede expresarse a
través de un principio normativo en el sentido de que esas deci-
siones, cualesquiera que sean sus causas (con algunas pocas
excepciones) pueden ser tomadas como antecedentes de obliga-
ciones y responsabilidades.

Pero si esta concepcién de la persona es normativa, ;cuél
seria el fundamento para aceptarla? ;Por qué hemos de pre-
ferirla en vez de la otra, mas préxima a la riqueza del ropaje
con que las personas en realidad aparecen? Como vimos,
Rawls parece decir que esta concepcién estd implicita en la cul-
tura democratica, pero esto depende de la profundidad a la
cual penetremos en esa cultura, ya que hay niveles en los cua-
les las personas son recipientes de mas ricos atributos que difie-
ren segun los principios morales sustantivos que se presupo-
nen.

Creo que la tnica via posible de justificar dicha concep-
cién normativa de la persona es demostrando que ella est4 ne-
cesariamente asumida cuando participamos de la practica del
discurso moral y que es parte esencial de la estructura subya-
cente al razonamiento que realizamos mediante ella. De ser
asi, cuando argilimos en favor de cualquier posicién moral, im-
plicitamente estariamos comprometidos con esa concepcion
normativa y si negamos algunas de sus implicancias incurriria-
mos en alguna suerte de inconsistencia. '

Cuando en capitulos venideros defendamos diferentes
principios liberales los conectaremos con rasgos de la persona-
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lidad moral que subyace al discurso moral. Eso no obstante,
es util anticipar, de manera muy somera, algunas de esas cone-
xiones. En cuanto el discurso moral estd dirigido a lograr con-
senso, asume que la gente que participa de él es capaz de elegir
principios morales con el fin de guiar sus acciones y actitudes
sobre la base exclusiva de las razones dadas en el contexto de
ese discurso y sin ninguna otra determinacién. - Quienes parti-
cipan de una discusién moral se comprometen implicitame¢nte a
guiarse en su comportamiento por los principios que adopten
como resultado de esa discusion; esto presupone que las deci-
siones, cualquiera que sea su historia causal, pueden ser consi-
deradas seriamente como antecedentes de consecuencias nor-
mativas. La idea de una decisién incorporada a esta suposicién
presupone alguna jurisdiccién: una decisién es tomada por al-
guien y esto implica trazar algin limite al yo que tomé las deci-
siones con el fin de determinar, entre otras cosas, si era él com-
petente para tomarlas teniendo en cuenta quién es afectado por
ella. Esto implica asumir, por un lado, alguna continuidad del
yo, que debe extenderse mads alld del sujeto de la eleccién vy,
por el otro, alguna separacién entre diferentes centros de deci-
siones. Naturalmente, otra cosa, muy dificil por cierto, es de-
tectar cudles son los criterios para fundar en el discurso moral
corriente, la identidad e independencia de los egos, pero aun
sin pretender articular esos criterios, por lo menos sabemos
que los egos no estan cortados en finas unidades correspon-
dientes a elecciones singulares ni estin todos sumergidos en
una masa indiferenciada.

Hay serios problemas que dependen de qué més estd in-
cluido en la concepcién normativa de la persona subyacente al
discurso moral. Por ejemplo, la separacién de las personas es
un rasgo basico que, como veremos, conduce al principio nor-
mativo de que una persona no puede ser sacrificada como me-
dio de beneficiar a otras. Si una persona es o no sacrificada
depende de lo que es parte de la persona misma, y esto debe
resolverse esclareciendo el concepto de la persona que subyace
a nuestro razonamiento moral. ;Son, por ejemplo, los talen-
tos una parte integral de una persona moral? Como se vio,
Sandel cree que Rawls s6lo puede derivar su principio de dife-
rencia si da una respuesta negativa a esta pregunta, y esto pare-
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ce correcto, contrariamente a lo que piensa Nozick, por lo que
esta cuestion no parece obligarnos a justificar una calificacién
de la concepcién fina de la’ persona moral. ;Pero qué pasa
con el cuerpo? Si en la teoria fina y en su criterio de identi-
dad no estuviera incluida alguna referencia a €él, es probable
que el principio de diferencia implicase la transferencia de 6r-
ganos del cuerpo a los menos saludables sin que ello significara
que algunas personas sean utilizadas como medio (s6lo lo se-
ria el cuerpo), lo que parece extremadamente contraintuitivo.
No tengo hasta el momento una respuesta clara a este proble-
ma, excepto la sugerencia de que la inclusién de la posesién de
un cierto cuerpo en la concepcion fina y su criterio de identidad
pqrsonal quizds resulta del presupuesto subyacente al razona-
miento moral de que ha de evitarse el dolor y buscar el placer.

Concuerdo con Sandel en que la concepcién fina de la per-
sona que Rawls hace explicita y que yo creo subyace al discur-
so moral probablemente no deja lugar para un principio bésico
de merecimiento; pero tal vez el merecimiento no sea un con-
cepto moral fundamental defendible y Rawls esté equivocado
al confiar en él en el caso del castigo (ver capitulo XI).

Por otro lado, la exclusién de elementos particularistas de
la concepcion fina de la persona es provocada por la operaci6én
conjunta de los rasgos formales de generalidad y universalidad
Qe los principios morales. Como vimos en el capitulo ante-
rior, el requerimiento de generalidad implica que los principios
morales adscriban consecuencias normativas a situaciones que
son identificadas a través de propiedades (generales), y el re-
querimiento de universalidad prescribe que si se aplica un prin-
cipio moral a una determinada situacién debe ser asimismo
aplicado a todas las situaciones que no difieren de la primera
en propiedades que son tomadas como relevantes por ese mis-
mo principio. Como arguye Peter Singer s, dados esos presu-
puestos del razonamiento moral, los principios morales estdn
sujetos a una permanente expansién por encima de las barreras
extraterritoriales, raciales y hasta biolégicas. Esto es explica-
ble dada la implicita finalidad del discurso moral de alcanzar el
consenso para asi superar conflictos. Esta funcién es pasada

75 Singer, The Expanding Circle. Ethics and Sociobiology, p. 98.
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por alto por el movimiento comunitarista, el cual, en su inte-
rés por el particularismo, deja de lado el hecho de que los prin-
cipios morales bésicos estdn dirigidos a un comportamiento
convergente de gentes y grupos diferentes, por lo comin en con-
flictos precisamente a causa de su particularismo. Es un he-
cho evidente que el tribalismo, el nacionalismo y el sectarismo
religioso son los grandes generadores de conflictos, de modo
que es absurdo proponer que ellos acepten el presupuesto bési-
co de la practica social del discurso moral que estd dirigida a
superar conflictos por el consenso. Esto no significa, claro
estd, que un apropiado vinculo con grupos particulares —fami-
lia, asociaciones y nacién— no esté legitimado, en ciertas condi-
ciones, por principios menos basicos, una vez que estdn asegu-
rados los derechos que resultan de los principios basicos. Lo
que por ¢l momento cuestionamos es s6lo la pretensién de que
esta suerte de particularismo debiera expresarse en los princi-
pios fundamentales de nuestra teoria moral en respuesta a una
concepcién de la persona que,.de acuerdo con el punto de vis-
ta comunitarista, debiera incluir caracteristicas como la perte-
nencia a una determinada comunidad.

Algunos podrian objetar a esta presentacién que si la con-
cepcién de una persona subyacente al discurso moral tiene un
cardcter normativo, el discurso moral pierde su valor de neu-
tralidad y desde un comienzo estd influido en favor de ciertos
principios morales (los liberales). Pero esto es como debe ser:
el discurso moral no es una institucién neutra y no puede serlo,
puesto que estamos aduciendo que su estructura conlleva pre-
supuestos de los que se derivan principios morales sustantivos.
La unica diferencia entre los juicios valorativos implicitos en
los presupuestos del discurso moral y los que son pretendida-
mente derivados de ellos, es que los primeros son tan generales
y abstractos que de hecho son aceptados por gente de ideolo-
gias especificas muy diferentes qué intervienen en la discusién
para defenderlos. La tarea de todos los participantes es mos-
trar que los presupuestos que todos ellos comparten conducen
a una clase especifica de principios morales, y lo que aqui se
arguye es que ellos conducen a los liberales.

Como ya se vio, Rawls alega que su concepcién de la per-
sona no es metafisica sino politica. Este iltimo atributo puede

12. Nino.
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ser adecuado a la presentacién que aqui se hace, ya que bien
podria aludir al caracter normativo de la concepcién y al hecho
de que, como se acaba de decir, sirve para la funcién social del
discurso de lograr consenso con el fin de evitar conflictos y fa-
cilitar la cooperacién. En cuanto a si es 0 no metafisica, el
propio Rawls reconoce que la palabra “metafisica” es extrema-
damente vaga y ambigua. No es metafisica en el sentido de

que no describe una realidad esencial, ni en verdad ninguna -

realidad. Podria serlo en el sentido de ser obtenida mediante
una suerte de método “trascendental”, por cuanto es inferida
de algunos presupuestos basicos de todos los juicios que hace-
mos en el contexto del discurso moral.

Sostuve que lo que subyace al razonamiento moral es una
concepcién fina de una persona moral. Esto es, que esta con-
cepcidn incluye unicamente aquellos presupuestos basicos que
son necesarios para articular los principios morales fundamen-
tales. Naturalmente, necesitamos una concepcién mds rica de
una persona moral. Pero sdélo puede obtenérsela, como dije
en el capitulo I, a la luz de un conjunto de principios morales
mads sustancial y completo. En el capitulo VIII examinaremos
la extensién de la clase de las personas morales segiin resulta
de los principios expuestos en los capitulos intermedios.

c) LA PRIORIDAD DE LA JUSTICIA RESPECTO DE LAS CONCEPCIO-
NES DE LO BUENO Y LA NEUTRALIDAD DEL LIBERALISMO. Como se
vio en la seccién 1, Sandel parece tener un fuerte argumento
contra la prioridad de la justicia respecto de otros valores so-
ciales o concepciones de lo bueno: el hecho de que la justicia
lejos de ser prioritaria parece ser subsidiaria en relacién-a otras
virtudes sociales. Cuando en un grupo prevalecen el amor y
la fraternidad, como en una familia, no se plantean cuestiones
de justicia. Se habla en términos de justicia cuando se, pro-
duce un importante quebrantamiento o una fractura profunda
en el grupo social por ausencia de aquellas virtudes.

Hay algo indudablemente correcto en las observaciones de
Sandel: los principios de justicia estdn dirigidos a tratar conflic-
tos actuales o potenciales y, por consiguiente, no son aplicables
cuando no hay conflictos. Pero esto de ningin modo significa
que los principios de justicia sean subsidiarios de otros valores

EL NUEVO DESAFIO COMUNITARISTA 179

sociales. Por ejemplo, no se podria renunciar a la justicia con
el objeto de promover la fraternidad o la solidaridad.

Lo que Sandel pasa por alto es que los principios liberales
de justicia como veremos en el capitulo VII, toman el consenti-
miento como elemento primario para justificar la distribucién
de derechos y obligaciones, beneficios y cargas, y solamente to-
man en cuenta otras circunstancias cuando no existe tal consen-
so. Segun las circunstancias descriptas por Sandel, en una fa-
milia bien avenida o un grupo social coherente, no es verdad
que los principios de justicia sean irrelevantes: ellos legitiman
las distribuciones e intercambios realizados dentro del grupo
sobre la base de la general buena disposicién y buena voluntad
de los miembros que implican un consentimiento incondicional
a esas distribuciones e intercambios. De no estar presente ese
consentimiento, debido a engafio, ignorancia o al estado men-
tal de la persona en cuestion, los otros criterios de justicia en-
tran a operar por mucho amor o fraternidad que haya entre las
partes. Por otro lado, esos otros criterios de justicia por lo
comun no estin completamente excluidos de la mente de los
participantes, con el fin de rever su consentimiento de ser él
grosera y persistentemente violado. Por ejemplo, si un grupo
de amigos acostumbran a salir juntos periddicamente, todos
admitirian que era innecesario hacer cdlculos rigurosos para
determinar a quién le tocaria pagar la préxima salida, de acuer-
do con los que hubieran pagado antes. Algunas desviaciones
de los criterios estrictos de justicia seran tolerados en honor de
la relacion de confianza y el placer de ser generosos con aque-
llos a quienes tenemos afecto; pero si esa confianza llevara a
que fuera el mas pobre entre ellos el que casi siempre pagara la
cuenta, esto seria considerado injusto y el consentimiento ge-
neral probablemente seria revocado. Asi, los prinqipios de
justicia estdn permanentemente en el trasfondo, le'gmmando
no solo la relaciones basadas en el consentimiento sino prove-
yendo criterios sustantivos que nos permitan interpretar en qué
medida esas relaciones son amistosas, desinteresadas y afec-
tuosas.

Como dije, Sandel parece tener razén cuando arguye que
la prioridad de la justicia respecto de otros valores sociales esta
fundada en el hecho de que en el esquema liberal kantiano, de-
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riva de una condicién para fines e intereses o deseos individua-
les, esto es la capacidad para elegir fines, adoptar intereses o
formar deseos. Pero esta explicacién implica que esos otros
valores sociales dependen de 10s fines, intereses o deseos de los
individuos. (Es esto asi? Algunos protagonistas del movi-
miento cpmunitarista, como Sandel y Taylor, objetan esta de-
ppndencna, dentro de esta concepcién, de los otros valores so-
ciales que no sean la justicia, de deseos, diciendo que esto cae
en una reduccién utilitarista.

En el caso de Rawls, quien ha influido considerablemente
en muchos otros pensadores liberales, esta cuestion est4 conec-
tada con su idea de lo bueno.- Para una persona lo bueno est4
dado por la realizacién exitosa de un plan racional, es decir
un plan de vida elegido con plena racionalidad deliberativa.
Podemos evaluar deseos e intereses de acuerdo con un plan ra-
cional general de vida, pero éste depende de los fines de los
individuos y no hay criterios objetiyos para apreciar los fines in-
dividuales (Rawls rechaza varias concepciones de fines domi-
nantes como el hedonismo), excepto que deben respetar princi-
pios de Justicia. Esto es lo que Rawls llama la pluralidad de
concepciones de lo bueno, la cual a su entender es un hecho
inevitable de la vida humana. “Lo bueno humano es hetero-
geéneo porque el fin del yo es heterogéneo””. Lo bueno indi-
vidual tiene un valor social, pues funda una pretension dirigida
a todos que debe ser satisfecha del modo especificado por los
principios de justicia. Algunos otros valores sociales, como el
blet.lest.ar. o la felicidad son de hecho reducidos a lo bueno para
los individuos, por cuanto equivalen a la satisfaccién de planes
de vida racionales de la manera prescripta por los principios de
Justicia. Otros valores sociales, como la amistad, la coopera-
cx.én social, la bisqueda del conocimiento o la belleza, etc., son
vistos como parte de planes racionales de vida” o como instru-
mentales para la aplicacién de Principios de justicia o derivados
de una adhesién general y continua a ellos.

% Rawls, A Theory of Justice, p. 551.
71 Rawls, A Theory of Justice, p. 554.
78 Rawls, A Theory of Justice, p. 425.
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Ahora bien, tanto esta concepcion relativista de 10 bueno
para una persona como la dependencia de otros valores socia-
les de ese bueno podrian ser discutidos, como veremos en el
capfitulo siguiente. En realidad, bien puede ser una gran debi-
lidad del liberalismo confiar en tal concepcién relativista de lo
bueno para una persona. Como dice Allan Bloom?, el libera-
lismo nos concede libertad para elegir planes de vida, pero nos
priva de razones para elegir alguno de ellos. Si la eleccién
fuera el resultado de un mero capricho, esa eleccién como afir-
ma Loren Lomasky® no pareceria algo especialmente valioso.
El liberalismo deberia ser compatible con la posibilidad de que
hubiera razones para elegir un fin dltimo y en consecuencia un
plan de vida racional y una cierta concepcién de lo bueno con
preferencia a otra. Si detrds de los fines no hay razones, los
intereses y deseos aparecen como meros impulsos o caprichos,
sin pretensién vélida alguna a ser satisfechos.

Naturalmente, el problema reside en que, una vez que ad-
mitimos que puede haber razones en favor de un fin que deter-
mina un plan de vida, es dificil volver a esto compatible con la
libertad para elegir planes de vida que define el liberalismo.
Si una concepcién de lo bueno es verdadera; por qué no impo-
nerla? La respuesta nos la da el hecho de que el principio de
autonomia que veremos en el capitulo V es simplemente asu-
mido en el discurso moral en el momento en que damos razo-
nes en pro o en contra de los estdndares de moralidad personal
e intersubjetiva; de modo que el principio de que la libre elec-
cién de concepciones de lo bueno es valioso, lejos de estar fun-
dado en el escepticismo en cuanto a la existencia de razones
para ellas, estd presupuesto en nuestra actividad de dar esas
razones con el objeto de que nuestro interlocutor elija libre-
mente una concepcién de lo bueno (o un principio moral inter-
subjetivo) tGnicamente en base a_razones, con exclusién de
coercién, persuasién irracional, etcétera. Ademds, como tam-
bién se verd, la mayor parte de las concepciones de lo bueno

79 Bloom, Allan, The Closing of the American Mind, New York, 1987.
80 Lomasky, Loren, Persons, Rights and the Moral Community, Oxford,
1987, p. 233.
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incluyen como una condicién para ser satisfechas una actitud
espontidnea de adhesién, que el engaiio o la fuerza excluyen.
Esto conduce a suponer que la autonomia es un aspecto esen-
cial de una concepcién plausible de lo bueno. Finalmente, la
admisién de que las concepciones de lo bueno pueden ser ver-
daderas o falsas no significa, como arguye Nagel, que el cono-
cimiento de esa verdad pueda alcanzar el grado requerido de
objetividad como para justificar su imposicién por la fuerza a
otra geintc (este punto se considerar4 especialmente en el capi-
tulo V).

En cuanto a la dependencia de otros valores sociales de lo
bueno para la persona, parece estar justificada cuando admiti-
mos la posibilidad de que existan razones en favor de concep-
ciones de lo bueno. En efecto, cosas como la amistad, la soli-
daridad o el conocimiento no parecen ser valiosas si no son
parte de fines o planes de vida de la gente. El argumento de
que la gente puede entender erradamente los beneficios de es-
tas cosas es tomado en cuenta cuando nos negamos a compro-
meternos con una visién relativista de concepciones de lo bueno.

Como se vio en la seccién 2, Rawls y Nagel tratan ahora de
hacer compatible una visién no relativista de las concepciones
de lo bueno con el liberalismo. Pero creo que al articular esta
posicion correcta cometen un error crucial que los lleva a la an-
teriormente mencionada retirada frente a los criticos del libera-
lismo.” Ese error consiste en tratar principios de moralidad
intersubjetiva o social, como el principio utilitario o los princi-
pios liberales de autonomia e individualidad, como si ellos mis-
mos fueran s6lo concepciones personales de lo bueno y aplicar
a ellos el principio de tolerancia, el cual se refiere a aquellas
concepciones.

Evidentemente esta reduccién de principios morales inter-
subjetivos a meras concepciones de lo bueno no se debe a inad-
vertencia, sino a consideraciones, como las expuestas por Joseph
Raz®, las cuales parecen mostrar que los ideales personales no
pueden ser aislados de los sociales (sea porque los ideales per-
sonales requieren una cierta clase de sociedad o porque no hay

81 Raz, The Morality of Freedom.
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una clara distincién conceptual entre ambas clases de idea-
les). Aunque este punto presenta complicaciones, puedo ade-
lantar la observacién general de que cualquier idea de impar-
cialidad o neutralidad o exclusién de concepciones de lo bueno
en la justificaciéon de la accion estatal debe asumir cierta res-
triccién a lo que se entiende por “concepcién de lo bueno”,
pues de otra manera la idea de neutralidad, imparcialidad o ex-
clusién de concepciones de lo bueno se aplicaria a si misma,
conduciendo a una especie de autofrustracién. En otras pala-
bras, esa idea misma y aquellas que compiten con ella constitu-
yen un aspecto crucial de un modelo de sociedad hacia el cual
el Estado no puede ser neutral.

Naturalmente, si la tolerancia de diferentes concepciones
de lo bueno, no obstante el hecho de que algunas de ellas pue-
dan ser verdaderas y otras falsas, esta basada, como acabo de
mencionarlo y volveremos a verlo en el capitulo V, en el prin-
cipio de autonomia, este mismo principio de autonomia no
puede ser meramente otra concepcién de lo bueno que no se pue-
de imponer sino que debe ser inicamente tolerada. Por otro
lado, el modo en que este principio es derivado de presupues-
tos del discurso moral, como se vera en el capitulo V, presupo-
ne una distincion entre los ideales personales y los ideales so-
ciales, y conduce a la aplicacién del principio tinicamente a los
ideales que sean exclusivamente personales. La autonomia,
ademas de ser un bien personal y, como dije, de ser un aspecto
esencial de cualquier concepcién plausible sobre lo que es bue-
no en la vida, forma parte de un principio intersubjetivo, pues-
to que incluye pautas de conducta de uno hacia los demés.

Ciertamente, Rawls y Nagel bien pueden argiiir que no
fundan la tolerancia de las concepciones de lo bueno en el prin-
cipio de autonomia sino sobre otras bases, como la necesidad
de consenso en el caso de Rawls, y la exigencia de cierta clase de
objetividad con el fin de justificar el recurso a la coercion esta-
tal, en el caso de Nagel. Pero no estd claro qué entienden
esos autores por el principio de autonomia y cémo lo distin-
guen del principio de tolerancia a efectos de recomendar una
actitud neutral hacia el primero y no hacia el segundo.

Pero hay una duda mds importante acerca de la validez de
la tentativa de esos autores de postular una posicién neutral
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respecto de principios como el de autonomia o el de utilidad,
sin adoptar un punto de vista relativista o escéptico acerca de
su valor verdad. Si alguno de esos principios fuera verdadero,
no se trataria de una verdad meramente especulativa sino de
una verdad normativa, la cual implica un reclamo vilido a ser
satisfecha. Y éstos, a diferencia de los ideales de excelencia,
son principios intersubjetivos o sociales que no pueden mate-
rializarse en una vida individual sino que s6lo pueden materia-
lizarse en la estructura de la sociedad. Ellos son propuestos
no s6lo como (parte de) un modelo de vida sino como (parte
de) un modelo de sociedad. Asfi si decimos, por ejemplo, a un
utilitarista que no vamos a discutir la verdad de su principio,
que concedemos que bien puede ser verdad, pero que no lo im-
pondremos en el medio social por consideracién al consenso o
porque no tiene el grado de objetividad que es necesario para
el empleo de la coercién estatal, €] dird que esto equivale a un
rechazo sin una discusién amplia del principio utilitarista y que
es completamente inconsecuencial conceder que pueda ser ver-
dadero. Si un principio normativo es verdadero éste tiene
implicaciones pragmaticas y, en el caso de un principio de mo-
ralidad social, si reconocemos que es verdadero estamos com-
prometidos a tratar de adaptar la sociedad a sus requerimientos.

El principio utilitarista y, segiin Rawls y Nagel, el princi-
.pio de autonomia compiten con su propia posicién de filosofia
politica y por lo tanto no se los puede cortésmente dejar de
lado sin argumentos que demuestren que son invalidos.

El principio de tolerancia cuando implica tolerar la imposi-
cién de estdndares y no sélo argiiir en su favor, inicamente se
aplica a lo que estrictamente puede concebirse como planes de
vida, ideales de excelencia humana o concepciones personales
de lo bueno, pero no a los principios morales que necesaria-
mente tienen también una dimensién social o intersubjetiva.
Asi restringido, el principio de tolerancia es de hecho, como
vimos, el principio de autonomia personal y es él mismo, ade-
mads de un aspecto de ideales personales plausibles, un princi-
pio moral social que excluye otros principios sociales, como el
utilitarista, que son incompatibles con él. .

Por consiguiente, el “método de evitacién” rawlsiano es
una tentativa sin esperanza. No podemos eludir los proble-
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mas filos6ficos y al mismo tiempo hacer filosoffa (politica).

. Lo’ m4s que podemos hacer es afirmar que todas las posiciones

de filosofia politica, incluso la de justicia como equidad, de-
ben ser convalidadas a través de algin método epistemolégico
—como la discusién publica y la regla de la mayorfa- a fin de
obtener el grado de objetividad que se requiere para la imposi-
cién coercitiva. Pero esto serd tema del capftulo IX.

d) AUTONOM!IA, IMPARCIALIDAD Y LA PRIORIDAD DE LA MORAL.
Buena parte de la inquietud que expresan los pensadores co-
munitaristas acerca de la conservacién de los vinculos locales y
los compromisos personales estd motivada por el temor de que
la ética kantiana, asf como el utilitarismo, no dejen lugar para
todo aquello que es valioso, distintivo y placentero en una vida
individual. Este temor, como vimos, est4 excelentemente des-
cripto por Bernard Williams en Moral Luck®, quien ilustra lo
desconcertante de que la moralidad prevalezca siempre sobre
todos los demds valores con el ejemplo de Paul Gauguin, cuyo
comportamiento al abandonar a su familia fue moralmente cen-
surable pero le dio ocasién de desarrollar su extraordinario ta-
lento artistico. Igual inquietud manifiesta Susan Wolf en Mo-
ral Saints®, aun cuando sus argumentos sean menos convincentes
por cuanto se apoya demasiado en el hecho de que la morali-
dad, librada a si misma, daria lugar a personalidades apagadas
y aburridas, lo que parece una consideraci6n frivola si se toma
en cuenta de qué trata la moralidad (centralmente de la vida y
las necesidades basicas de otra gente). Thomas Nagel retoma
el tema® y trata de darle lugar dentro de un sistema moral ge-
neral, reconociendo algunas razones relativas al agente de au-
tonomia, obligaciones especiales y prohibiciones deontol6gicas
de acciones las que son tomadas en cuenta en una suerte de se-
gunda etapa de desarrollo de una moralidad impersonal, en la
que son considerados los motivos humanos bésicos y, por con-
siguiente, estdn restringidas las demandas de obligaciones im-

82 Williams, Moral Luck, Cambridge, 1981.

83 Wolf, Moral Saints, en “The Journal of Philosophy”, agosto 1982, vol.
LXXIX, n° 8.

8 Nagel, A View from Nowhere.

HHL



HHL
186 . ETICA Y DERECHOS HUMANOS

parciales con el fin de dar lugar a los proyectos personales,
vinculos particulares, etc. (esta reformulacién de la moralidad
tiene el efecto de convertir en supererogatorias las conductas
que eran obligatorias en la formulacién correspondiente a la
primera etapa). Dentro de la discusién de una teoria utilita-
rista general, también Samuel Scheffler, en The Rejection of
Consequentialism®, se ocupa del tema y trata de resolverlo me-
diante la aceptacién de una “prerrogativa centrada en el agen-

> que permite a cada individuo asignar un peso extra a su
propio interés al decidir cudl es la accién a ejecutar.

De hecho, creo que esta preocupacién esta justificada por
cuanto es provocada por una real tensién entre tres aspectos
fundamentales de la moralidad impersonal: su imparcialidad,
su prioridad respecto de cualesquiera otros valores y razones
para actuar y su compromiso con la autonomia personal.

La exigencia de imparcialidad implica que todos deben tra-
tar los intereses de otra gente como los suyos propios, puesto
que el hecho de ser el interés de, digamos, Carlos Nino, no es
una diferencia relevante para ningtin principio moral plausible
(recordemos las condiciones de generalidad y universalidad de
los principios morales). En el caso del utilitarismo esto tiene
por consecuencia que al evaluar cada una de mis acciones ten-
g0 que considerar sus efectos respecto de todos los intereses
posibles sin dar preeminencia a los mios respecto de los del res-
to, a fin de elegir la accién que maximice la satisfaccion agrega-
tiva de ellos. Como es bastante probable que en la mayor par-
te de los casos mis intereses pierdan frente a otros, sea por
cuestién de urgencia o de cantidad, mal estarda moralmente jus-
tificado en prestar atencién a mi propio bienestar o a mis pro-
pios proyectos. De tal modo, todos tendrian que adoptar el
mismo plan de vida, el del buen samaritano, y toda idea de au-
tonomia personal, en el sentido de una eleccién libre de planes
de vida, desaparece. La posibilidad de recurrir a otros valores
con el fin de defender esa autonomia esta excluida, puesto que
otro rasgo de la moralidad impersonal es la prioridad de la éti-
ca respecto de cualquier otra razén para actuar.

85 Scheffler, Samuel, The Rejection of Consequentialism, Oxford, 1982.
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A primera vista una moralidad impersonal kantiana est4 li-
bre de esta tensién entre imparcialidad, autonomia y prioridad,
puesto que la imparcialidad no conduce a una evaluacién uni-
forme de intereses cuya afectacién determina consecuencias
que son tomadas como base para evaluar las acciones, sino que
conduce directamente a una evaluacién uniforme de las accio-
nes. Por ejemplo, la imparcialidad conduce a una prohibicién
uniforme de la accién de matar, quienquiera que sea el agente

-y quienquiera que sea la victima. Como en cualquier ética

deontolégica plausible debe haber una cantidad limitada de
prohibiciones de acciones, parece quedar un amplio espacio
para un drea de indiferencia constituida por aquellas acciones
que no violan ninguna prohibicién y que pueden ser elegidas
como parte de planes de vida personales. Pero como se verd
en el capitulo VIII esta facil salida es ilusoria: las prohibiciones
deontolégicas de acciones generalmente se refieren a aquellas
acciones a través de descripciones que toman en cuenta algunos
efectos causales (p.ej., la muerte del ser humano); no existe
ninguna razén a priori para excluir la posibilidad de causar ese
efecto relevante y violar el derecho que la prohibicién protege
por una omisién, como la de no suministrar a gente en estado
de inanicion los alimentos que le salvarian la vida. Por consi-
guiente, una vez que se toman en cuenta-estas consideraciones y,
como se verd en el capitulo VIII, se refutan algunas féciles
obJecwnes (como la de recurrir a diferencias irrelevantes entre
acciones y omisiones 0 a un concepto de causacién valorativa-
mente cargado), las prohibiciones deontolégicas se expanden
enormemente reduciendo casi por completo el campo de la au-
tonomia. Casi con seguridad mientras escribo estas paginas
he de estar infringiendo alguna prohibicién deontol6gica que
me impide causar dano a mis congéneres quizés a través de un
remoto efecto de esta misma accion (que podria ser la base de
una descripcién alternativa de ella como dafiina, molesta, etc.,
para alguien) y ciertamente a través de algunas de las cosas que
omito hacer mientras hago esto. Como alegaré, si un liberal
libertario como Nozick consigue dejar amplio espacio para la
autonomia es s6lo porque hay una inclinacién infundada subya-
cente a toda su teoria, contra las omisiones como violatorias de
derechos.
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Frente a esta tensién entre los tres aspectos esenciales de
la moralidad impersonal -imparcialidad, autonomia y prioridad
respecto de otros valores— diferentes filésofos abandonan o
atendan uno u otro de esos aspectos.

De hecho los fil6sofos utilitaristas abandonan la idea de
autonomia.

Para autores como Singer®, Glover?®, Shue®, Harris®, no
hay justificacién posible para perseguir la satisfaccion de nucs-
tros intereses o proyectos particulares si por accién u omisién
estamos causando la frustracién de intereses mds bésicos de
otra gente. Reconocen que esto puede ser duro pero arguyen
que la moralidad es dura y aun si no la podemos satisfacer en-
teramente, es importante saber qué es lo que ella nos exige.
Pero quiza no sean plenamente comscientes de lo dura que es su
clase de moralidad ni cuan amplia la pérdida de autonomia que
implica, por estar acostumbrados a pensar en términos de trans-
ferencia de recursos externos para satisfacer las necesidades de
otra gente; pero la imparcialidad implicaria también la admi-
nistracién de nuestro tiempo, nuestra concentracién mental,
afectos, etc., prestando atencién a no favorecer nuestros inte-
reses por encima de los ajenos y esto parece demasiado para un
sistema plausible de moralidad. Hay otras dudas; ;cémo po-
demos ayudar a otra gente si carecen de proyectos o intereses
propios y s6lo tienen aquellos destinados a ayudar a otra gen-
te? El concepto mismo de altruismo parece l4gicamente pre-
suponer un cierto grado de egoismo. Si todos quisieran ser la
Madre Teresa, quizé nadie podria serlo.

La mayor parte de los fil6sofos comunitaristas abandonan
el aspecto de imparcialidad de la moralidad. Como vimos,
esto es lo que hacen Taylor, Sandel, MacIntyre, Walzer, etc.,
cuando afirman que el contenido (y no sé6lo la generacién) de
los principios morales debe ser sensible a los vinculos, compro-

86 Singer, Peter, P}actical Ethics, Cambridge, 1979.

87 Glover, Jonathan, Causing Death and Saving Lives, Harmondsworth,
1977. ‘

88 Shue, Henry, Basic Rights, Princeton, 1980.
89 Harris, John, Violence and Responsibility, London, 1980.
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misos y modos de vida, etc., particulares. Es dudoso que la
autonomia se expanda de tal modo, dado que el lugar dejado
por la moralidad imparcial parece ampliamente cubierto por
reclamos localistas habitualmente bastante opresivos. En
todo caso, si se conservara la autonomia, seria a costa de soca-
var gravemente, como vimos en la seccién 3, a, el rol de la mo-
ralidad como proveedora de estdndares comunes para superar
conflictos entre individuos y grupos que exhiben particularida-
des que son las que generalmente generan los conflictos.

En el caso de Nagel, la restriccién de la imparcialidad se
basa en el reconocimiento, entre otras cosas, de razones relati-
vas de autonomia. Son éstas razones que Unicamente el agen-
te tiene para la satisfaccién de sus preferencias y la prosecucién
de sus proyectos y que no se extienden a los demas; como poco
antes vimos, en el segundo estadio de la moralidad hay que de-
jar lugar para la operatoria de esta clase de razones. Aunque
esta peculiar interpretacion exigirfa un andlisis mucho mas pro-
fundo, se pueden aclarar algunas dudas: es verdad que las pre-
ferencias particulares de la gente no proporcionan a los otros
razones para la accién, ya que, como se vio, uno de los rasgos de
la personalidad moral es que cada uno es responsable de sus
propias preferencias, lo que implica'que no deben ser vistas
como accidentes (ésta es la diferencia con tener un dolor) y
que una mayor dificultad para satisfacer algunas preferencias
no debe significar un reclamo mayor de ayuda de los demas.
Pero la satisfaccién de los proyectos o las preferencias de otros
parecen fundar razones neutrales para proporcionarles alguna
ayuda que no varia segiin el costo de ese proyecto o preferen-
cia. Si, por ejemplo, proporcionar a alguien cierta ayuda para
satisfacer un proyecto, como el de escalar el Kilimanjaro, no
significara un gran costo para nosotros, seria moralmente in-
justificado negarle esa ayuda. Por lo tanto la autonomia nos
provee de algunas razones neutrales que tienen una cierta inde-
pendencia del ejercicio particular de esa autonomia. Por otra
parte, es también dudoso si las preferencias mismas proveen a
sus sustentadores de razones relativas o si, como se sugirié en
la seccion 3, c, esas razones son suministradas por los funda-
mentos para esas preferencias. En ese caso, los fundamentos
serian impersonales y proporcionarian a otros razones adicio-
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nales para ayudar a materializar el proyecto y estas razones son
independientes de las razones proporcionadas por la autonomia.

Bernard Williams y Susan Wolf abandonan el requisito de
la prioridad de la moral. Wolf aboga explicitamente por una
visién intuicionista del razonamiento practico de acuerdo con
el cual las razones de diferente caracter son contrapesadas en-
tre si. Creo que esta posicién no sélo no coincide con la feno-
menologia del pensamiento moral, en el que cualquier otra cla-
se de razones parece perder toda fuerza justificatoria cuando se
hallan en conflicto con las razones morales, ni con nuestra
comprensién actual del concepto de moralidad y justificacién,
sino que también, lo que es mas importante, de ser adoptada
realmente llevaria a la desintegracién del razonamiento practi-
co, dado que nuestra justificacién de acciones y actitudes ter-
minarfa en principios o valores diferentes y generalmente in-
compatibles, sin ninguna via racional e intersubjetiva de elegir
entre ellos (la intuicién de uno no siempre es la de los otros,
sobre todo cuando no se basa en propiedades de la situacién

que pueden ser comprendidas en reglas generales sobre la je--

rarquia de los principios sustantivos). EIl discurso moral y la
moralidad no cumplirian su funcién social de resolver conflic-
tos si no se otorgara a esta segunda tal prioridad préactica.

Si bien es ésta una cuestidn que requiere un tratamiento
mucho mds extenso, que parcialmente se hara en otros capitu-
los, lo que si se puede adelantar es que la tensién entre estos
tres aspectos de la moralidad kantiana puede amenguarse si lo-
gramos mostrar que, desde un punto de vista imparcial algunas
obligaciones particulares y, sobre todo, el principio de autono-
mia son garantizados. Si asi fuera, abolir toda autonomia iria
contra la imparcialidad. Aun si esta conclusién no nos dijera
qué grado de autonomia es compatible con la imparcialidad,
por lo menos implicaria que tiene que haber cierta autonomia,
y esto es muy importante ya que hay una gran diferencia entre
un mundo utilitarista de hacedores del bien que ayudan a otros
hacedores del bien y un mundo en el que existe al menos una
minima posibilidad de elegir y perseguir algiin plan de vida
personal.

€) IMPLICACIONES SUSTANTIVAS Y CONTEXTO sociaL. Natural-
mente, muchas de las criticas al kantianismo no tienen por fin
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ultimo su enfoque metaético constructivista sino sus implicacio-
nes liberales. Como vimos, no es ésta la posiciéon de Rorty,
Williams y, en parte, de Hampshire, pero si lo es la de Taylor,
Sandel, MacIntyre y Walzer. No es éste el lugar para discutir
los principios sustantivos y sus implicaciones institucionales
dado que todavia tenemos que articularlos en los capitulos si-
guientes. Sin embargo, hay algunas criticas sustanciales que
son extremadamente bdsicas, ya que se refieren a algunos as-
pectos generales de la textura social que derivarian directa-
mente del enfoque metaético constructivista y que podrian ser
tan obviamente inaceptables como para poner en evidencia que
algo debe estar fundamentalmente mal en su estructura bésica.
Por consiguiente, es inevitable adelantar algunas observaciones
muy generales sobre las implicaciones sustantivas del construc-
tivismo y vale la pena detenerse en algunos comentarios sobre
el contexto social en el que emerge el comunitarismo.

Lo primero que hay que tratar es la cuestién de las comu-
nidades. Claro estd que los criticos del liberalismo no creen
que esta doctrina abogue porque los hombres vivan aislados
entre si y de un medio social que suministra muchos de los mas
importantes bienes que hacen valiosa la vida. Pero si creen
que el liberalismo subestima la importancia de la pertenencia a
una comunidad para el desarrollo humano adoptando una vi-
sion instrumentalista de esa pertenencia.

Hemos analizado ya la aseveracion de que la insercién en
una comunidad es constitutiva de la personalidad moral y dije
que esto no parece ser asi respecto de la concepcién normativa
de la persona, que de hecho asumimos cuando participamos del
razonamiento y el discurso moral. Entre otras cosas, los re-
quisitos de universalidad y generalidad nos impulsan a tratar de
separar el yo minimo, presupuesto en la argumentacién moral,
de toda conexidn particularista.

Si la integracién en una comunidad no es parte del yo de
una persona debe ser parte de sus fines, y en esa medida es ver-
dad que se adopta una visién no constitutiva de la comunidad.
Esto no significa que la pertenencia a una comunidad sea un
medio para alguna otra cosa, porque para muchas personas po-
dria ser un fin en si misma. El valor de la pertenencia depen-
de del plan de vida elegido por la persona, aunque, como se
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vio, puede haber razones para esa eleccién. Es innecesario
decir que esto-no tiene ninguna influencia en obvias explicacio-
nes causales acerca de c6mo la insercién en alguna comunidad
determina, entre otras muchas cosas, los fines de la persona.

Claro estd que muchos de los bienes que la gente valora
mds dependen de la insercién no s6lo en una comunidad més o
menos grande y relativamente impersonal, como una nacién,
sino también en grupos mas intimos, como familia, clubes, aso-
ciaciones, etcétera. Por lo tanto, en una concepcién como el
liberalismo, que valora la igualdad de oportunidades para que
toda persona alcance el bien elegido, hdy toda suerte de razo-
nes para facilitar la integracién de las comunidades.

Siguiendo la imagen de Nozick, una sociedad liberal bien
puede ser “un marco para la utopia”, dentro del cual la gente
puede reunirse en comunidades mas o menos inclusivas con el
fin de desarrollar vinculos de amistad, encontrar un ambiente
afectuoso, cooperar mutuamente en la persecucién de planes
de vida o compartir el mismo modo de vida con otra gente en
intima comuni6n.

El liberalismo es perfectamente compatible con la consti-
tucién de comunidades “totales”, como algunas de car4cter re-
ligioso o los kibbutzim israelies, en los que se comparte en gran
medida desde los ideales hasta los nifios.

El comunitarismo no puede pues quejarse de que la socie-
dad liberal desaliente la creacién de comunidades, aunque si
puede lamentar que, segiin el pensamiento liberal, tales comu-
nidades deban ser consensuales. Esto se sigue necesariamente
de lo que dije antes acerca de la conexi6n entre la pertenencia
a una comunidad y la concepcién de una persona. Este carac-
ter voluntario de la integracién en una comunidad no niega,
por supuesto, que en realidad nosotros nos encontramos inser-
tos en muchas comunidades sin que se nos haya preguntado
primero si estdbamos de acuerdo con ello y que en muchos
otros casos nuestra pertenencia responda a factores no entera-
mente voluntarios. La idea normativa de que las comunida-
des deben ser consensuales implica que las oportunidades para
optar salir de la comunidad deben ser maximizadas, por ejem-
plo, legitimando el divorcio o, como veremos mds adelante,
mediante el ofrecimiento a los nifios de comunidades totales de

EL NUEVO DESAFIO COMUNITARISTA 193

una educacion liberal que les permita entrar en contacto con
otros modos de vida.

(Por qué perturba tanto a los comunitaristas el caricter
consensual de las comunidades dentro de la sociedad liberal?
Creo que la cuestién debe extenderse al cardcter consensual de
los planes de vida en general, por cuanto para los liberales el
primero es consecuencia del segundo. Allan Bloom, en The
Closing of the American Mind*, da una ‘expresiva version de
esta preocupacién acerca del impacto de las ideas liberales en
la sociedad estadounidense, con palabras de este tenor: “Pais,
religién, familia, ideas de civilizacién, todas las fuerzas histéri-
cas y sentimentales que se erguian entre el infinito c6smico y el
individuo, proporcionando alguna nocién de lugar dentro del
todo, han sido racionalizadas y han perdido su capacidad im-
pulsora. Norteamérica es sentida no ya como un proyecto co-
mun sino como un marco dentro del cual la gente son sélo indi-
viduos, dejados solos dentro de él. En la medida que hay un
proyecto es para poner a aquellos calificados de desaventaja-
dos en una posicién que también les plazca... el alma de los
jévenes estd en una situacién similar a la de los primeros hom-
bres en el estado de naturaleza, espiritualmente desnudos, des-
conectados, aislados, sin relacién alguna incondicional o here-
dada con nada ni con nadie. Pueden ser lo que se les ocurra
ser, s6lo que no tienen ninguna razén para ser nada en particu-
lar. No sélo son libres de elegir el lugar a ocupar, sino que lo
son también de decidir si creeran en Dios o serdn ateos, o deja-
ran abierta la opcién siendo agndsticos; si serdn hetero u ho-
mosexuales o si también en esto dejaran abierta la opcion; si se
casaran y si permanecerdn casados; si tendrdn hijos, y asi si-
guiendo, infinitamente”. Bloom prosigue diciendo que la ma-
yor parte de las relaciones interpersonales son ahora consen-
suales, una simple cuestién de eleccion, pero que la gente no
encuentra motivos para elegir de modo que no se pueden com-
prometer. Pero las relaciones entre hombre y mujer, entre
padre e hijo, dice, no pueden ser entendidas simplemente
como contractuales, por cuanto perderian su cardcter y se di-

9% Bloom, The Closing of the American Mind, p. 85.

13. Nino.
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solverian. Bloom traza un cuadro sugestivo de esta falta de
compromisos y vinculos en la sociedad norteamericana: la sen-
sacién de desapego y aislamiento; una cierta chatura de hori-
zontes y und falta de riqueza en la vida individual; un grado de
deterioro de la sensibilidad artistica, etcétera.

Todo esto es preocupacién corriente de ciertos sectores
conservadores de la sociedad norteamericana y de los antilibe-
rales de otros paises que seiialan esos males como temibles
efectos del liberalismo que debemos evitar. Pero la conexién
con el liberalismo nunca se establece claramente; la interven-
cién de otros factores nunca es explicada. Por ejemplo, jen
qué medida este aparente estado de cosas se debe al ordena-
miento institucional liberal —como la libertad de .cultos o de
asociacién o del divorcio- y cudnto a la expansi6n del sistema
capitalista, que promueve el autointerés y el control privado de
los recursos de acuerdo con la riqueza, a expensas de la imposi-
cién de deberes de solidaridad con los menos auténomos, de la
expansién del dominio publico en dreas como los medios masi-
vos de comunicacién, los espacios libres urbanos, los servicios
de transporte, etcétera? Es muy curioso que recientes criticas
comunitaristas al liberalismo por lo comin no examinen ni el
capitalismo ni las instituciones de la propiedad privada irres-
tricta y el mercado libre. Ademds, ;en qué medida los rasgos
sociales que mds disgusto causan a los comunitaristas son el
producto de précticas, hdbitos e instituciones peculiares de los
estadounidenses, que el liberalismo no requiere, como la movi-
lidad territorial, la vida suburbana, las escuelas y universidades
de internado, etcétera?

Claro esta que yo no quiero, ni podria hacerlo, avanzar al-
guna hipétesis a este respecto; s6lo deseo sealar la habitual
desprolijidad de las explicaciones corrientes y destacar el hecho
conceptual de que el valor de la libertad no depende del valor
de lo que la gente hace con su libertad.

Sin embargo, pienso que algunos de los aspectos.sociales
que preocupan al comunitarismo son realmente consecuencia
del impacto sobre la sociedad de los principios liberales y del
enfoque metaético constructivista. Un liberal puede y en rea-
lidad debe valorar las relaciones particulares con los padres, los
nifios y la esposa, su pertenencia a una cierta comunidad u
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otra, determinadas tradiciones y, sobre todo, un-modo de vida
o plan de vida que integre todos los aspectos mencionados.
Pero un liberal debe valorar ain més la libertad de adoptar,
modificar y eventualmente abandonur un modo de vivir o plan
de vida y todos sus aspectos especificos: en otras palabras, un
liberal no puede valorar tanto todas esas relaciones como para
valorar la imposicién forzada de ellas. Asi, el liberal no pue-
de ser un fanitico. Tiene que tener, por asi décir, su mente
dividida entre el compromiso con un determinado proyecto o
relacién y el examen de los mismos con el fin de determinar si
ha de continuar con ellos 0 abandonarlos. Naturalmente, esto
tiene ciertos efectos psicoldgicos si los principios liberales go-
biernan una sociedad y, principalmente, si inspiran su sistema
educacional. Es posible que esto promueva una cierta suerte
de cardcter tipico no tan -atrayente para algunos occidentales
como, digamos, el de Yukio Mishima. Pero éste es el precio
de tener gente libre. Lo que quizd puede superarse, como
dije en la seccién 3, c, es la identificacién enire la libertad de
escoger proyectos de vida y el escepticismo o relativismo acer-
ca de su valor. Si la existencia de razones para modos de vida
no fuera utilizada para justificar el empleo de la coercién, la to-
lerancia seria compatible con los compromisos més profundos.

f) Concrusion. Mi principal argumento en contra de los
comunitaristas es que los rasgos universalista y abstracto del
kantianismo que €l objeta estdn de hecho incorporados a la
estructura subyacente de la prictica dominante del discurso
moral que casi todos —incluso los comunitaristas— parecen com-
partir cuando se discuten cuestiones sustantivas de moralidad
social, asfi se trate de la defensa de una sociedad comunitaria.
De ser esto asi y si también fuera verdad, como trataré de mos-
trarlo en los préximos capitulos, que esos presupuestos condu-
cen a los principios liberales, el discurso moral seria una précti-
ca liberal, en realidad el aspecto interno de las instituciones
liberales (aunque tenga una cierta independencia féictica de
ellas).

Quizi lo que los comunitaristas estdn tratando de hacer es
crear, o re-crear, una prictica diferente del discurso moral,
dentro de la cual, por ejemplo, una invocacion a las tradiciones
de la comunidad sea un argumento final. Tal vez lo logren,
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tal vez no. Por mi parte pienso que esa préctica del discurso
moral no seria tan eficaz como la actual en el desempeiio de las
funciones sociales de la moralidad de superar conflictos y facili-
tar la cooperacién. Pero, como se vio en el capitulo anterior,
esto tal vez explique por qué es poco probable que esta empre-
sa triunfe, pero no proporciona una justificacién no-circular de
la préctica actual. Lo unico que pueden hacer los liberales es
desear que los no liberales continiien compartiendo con ellos
los mismos presupuestos basicos en la discusién de cuestiones
morales.

En los préximos capitulos veremos cudles son los princi-
pios que se derivan de aquellos presupuestos y, mds tarde,
cudles son los arreglos institucionales avalados por tales princi-
pios. :

PARTE SEGUNDA

PRINCIPIOS
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CariTuLO V

EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE LA PERSONA

1. INTRODUCCION

En éste y en los proximos dos capitulos discutiré tres prin-
cipios —que como veremos, pueden ser cuatro- que, segun
creo, constituyen la base de una concepcién liberal de la socie-
dad y de cuya combinacién se deriva un conjunto plausible de
derechos individuales basicos. Cada uno de estos tres princi-
pios descalifica una cierta doctrina filos6fica que constituye
una de otras tantas piezas de una vision totalitaria de la socie-
dad: el perfeccionismo, el holismo y el determinismo norma-
tivo.

Me propongo presentar cierta formulaciéon de cada princi-
pio, discutir algunas de las muchas posibles objeciones y ofre-
cer indicios de cémo podria justificarselo a la luz de la concep-
ciéon metaética que bosquejé en el capitulo precedente. Este
programa es extremadamente tentativo y exploratorio: si bien
ha habido en los ultimos afios un aluvién de trabajos sumamen-
te iluminadores acerca de la posibilidad de justificar racional-
mente principios de moralidad social y se han dado significativos
pasos adelante, todavia se estd muy lejos de haber preparado

un terreno que se pueda pisar firmemente .

! Esta inseguridad se percibe mas claramente en el marco de la tradicién
cultural europea continental, donde todo intento de aprovechar y expandir el
trabajo riguroso hecho iltimamente en esta drea, en el dmbito de la filosofia
analitica, debe enfrentar el obsticulo de que antes es necesario descalificar en-
foques sociales (generalmente totalitarios) muy difundidos en ese marco y que,
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Para el intento de justificacion de los principios que ex-
pondré en estos tres capitulos me voy a valer de la idea de
equilibrio reflexivo amplio que defendi en el capitulo III, o sea
de la idea de que es necesario armonizar conclusiones acerca de
la estructura formal del discurso ‘'moral, convicciones valorati-
vas particulares y principios normativos generales, La meta es
hallar principios generales plausibles que, por un lado, justifi-
quen nuestras convicciones sobre la solucién justa de casos par-
ticulares y, por el otro satisfagan las exigencias formales del
discurso moral.

En el mismo capitulo III pretendi recorrer parte del cami-
no hacia ese equilibrio reflexivo, sugiriendo ciertas conclusio-
nes sobre las exigencias estructurales de la justificacién moral a
partir de consideraciones sobre la naturaleza de la moral. En
el capitulo precedente intenté superar algunas objeciones a tal
enfoque de la moral. En cada uno de los tres capitulos que si-
guen propongo comenzar por el otro extremo de ese camino,
tomando como punto de partida convicciones relativamente fir-
mes, que creo que mis lectores y yo compartiremos, acerca de
la necesidad de reconocer un conjunto minimo de derechos in-
dividuales basicos, sin que por ahora’'tenga que tomar partido
sobre la extension de ese reconocimiento a otros derechos mas
controvertibles (entre los primeros voy a asumir que se encuen-
tran derechos como, p.ej., la libertad de conciencia, y entre los
segundos, derechos como el de disponer de una asistencia mé-
dica adecuada).

Partiendo de esas convicciones particulares, comenzamos a
avanzar hacia el centro del camino, tratando de encontrar los
principios generales més plausibles que permitan derivar esos
derechos respaldados por convicciones firmes. Aqui es obvio
que hay lugar para una considerable indeterminacion, puesto que
hay probablemente varios candidatos a satisfacer esa condi-
cion.

Una guia para resolver la indeterminacién senalada surge
de tomar cn cuenta que aqui tendriamos que estar cerca de

por estar basados en elaboraciones metafisicas enigmaticas y difusas, no son
tomadas seriamente en cuenta en los trabajos fundamentales de los fildsofos
analiticos ajenos a esa tradicién.
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donde nos detuvimos cuando, luego de comenzar desde el primer
extremo del camino, formulamos ciertas conclusiones metaéti-
cas acerca de los requisitos formales de la justificacién moral y
las corroboramos frente a objeciones del comunitarismo. Te-
nemos que buscar formas de empalmar los dos recorridos, vy, si
los respectivos puntos de llegada pareciesen no coincidir, debe-
riamos desandar uno y otro camino para ir corrigiendo el rum-
bo tanto de nuestras especulaciones sobre la naturaleza y re-
quisitos de la justificacién moral como del subequilibrio entre
los principios sustantivos generales y las convicciones particu-
lares. :

En el curso de la discusion sobre cada uno de los principios
liberales propuestos se tratara de sugerir cierta conexién con la
forma del discurso moral. Tales sugerencias pretenden ser
apenas un acicate para ulteriores discusiones que vayan al fon-
do de esta compleja cuestion. Creo que esas discusiones de-
berian ir afinando el equilibrio entre percepciones més agudas
de las condiciones del discurso moral y formulaciones mas pre-
cisas de principios que den mejor cuenta de nuestros sentimien-
tos morales.

En lugar de perseguir aqui esa improba tarea —que requie-
re del estimulo de objeciones que no puedo por ahora articu-
lar-, me voy a conformar con hacer uma exploraciéon de los
puntos desde los cuales se podrian tender puentes entre los prin-
cipios liberales bdsicos y las conclusiones del capitulo anterior,
para luego regresar hacia el extremo constituido por nuestras
convicciones acerca del reconocimiento de derechos.  Preten-
do verificar, en el capitulo VIII, si los principios en cuestién
respaldan o no el reconocimiento de otros derechos, ademas de
los menos controvertibles que sirvieron de punto de partida.
Mais adelante avanzaré otro poco en la misma direccién, mos-
trando algunas aplicaciones del conjunto de derechos resultante.

2. LIBERALISMO Y RECONOCIMIENTO JURIDICO
DE LA MORAL POSITIVA

Si revisamos la lista de derechos basicos cuyo reconoci-
miento suponemos esencial al liberalismo, advertiremos que
ella estd, en parte, integrada por una variada gama de liberta-
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y Lord Devlin a mediados del presente siglo*). _Hay dos for-
mas corrientes de presentar la cuestién que es objeto de debate
de tal modo que éste queda practicamente resuelto de antema-
no —en un caso a favor de la posicién conservadora y en el otro
de la liberal-, ya que esas presentaciones dejan muy poco espa-
cio para una defensa sensata de la posicién opuesta. La pre-
sentacién favorable a la posicion liberal consiste en sostener -
que lo que esta en discusioén es si el derecho debe prohibir todo |
acto considerado inmoral seguin las pautas de la moral positiva
o vigente. [Esto hace que la posicién conservadora aparezca
como sumamente endeble, ya que, como dice Hart, las pautas
de la moral convencional pueden llegar a ser tan aberrantes
que seria irrazonable negar que el derecho deberia desconocer
tales pautas. La presentacién de la cuestién debatida que fa-
vorece a la posicién conservadora afirma que ella versa sob're si
el hecho de que un acto esté prohibido por una moral critica o
ideal que consideramos vélida es una razén para justificar que
el derecho interfiera en tal acto. Esta presentacion va en de-
trimento de la posicién liberal, puesto que aun un utilitarista
como Mill debe reconocer que €l que un acto sea inmoral, se-
gin la concepcién que se considera véalida -lo que en su caso
estaba determinado por la nocividad del acto respecto de terce-
ros—, es una razén relevante para justificar moralmente una in-
terferencia juridica en ese acto.

En realidad, la cuestién interesante y compleja que subya-
ce a esta controversia, por mas que no siempre ella haya sido
identificada correctamente por los defensores de una y otra po-
sicion, es la que se refiere a qué dimensiones o aspectos de una
concepciéon moral considerada vilida pueden reflejarse en re-
gulaciones juridicas. Habiendo acuerdo en que el Es(adg
puede hacer cumplir principios de la moral “intersubjetiva
o publica, que prohiben afectar ciertos intereses de individuos
distintos del agente, la cuestion se Centra en si el Estado puede
también hacer valer, a través de sanciones y otras técnicas de

; des para hacer ciertas cosas: profesar o no un culto religioso,
| expresar ideas de diferente indole, ejercer actividades labora-
‘ les, asociarse con otros, trasladarse de un lugar a otro, elegir
; pricticas sexuales o habitos personales que no afecten a terce-
. ros, etcétera. Puede advertirse que estos derechos a realizar
; ciertas conductas son especialmente amplios y genéricos; ob-
sérvese la inmensa variedad de acciones que se encubren bajo
el rétulo de “actividades laborales” o de “habitos personales”.
Esto sugiere que tal vez estos derechos derivan de un principio
! general que veda la interferencia en cualquier actividad que no
; cause perjuicios a terceros. (Este es el principio establecido
en el art. 19 de la Constitucién argentina?, por lo que es plausi-
ble sostener que esta cldusula hace explicito el principio subya-
cente a, por lo menos, muchos de los derechos que la Constitu-
cién consagra).

Pero es fécil ver que este principio que proscribe interferir
acciones que son inofensivas para terceros, no es un principio
bésico en una concepcién de filosofia politica: tal como estd
expuesto, no se advierte su conexion con algiin valor o bien
fundamental cuya preservacién justifique tan extrema absten-

!cién por parte del poder piblico y de los particulares respecto
tde ciertos actos. ;Cudl puede ser el valor de permitir realizar
'a un individuo alguna conducta anodina cuando puede haber
. razones muy fuertes de interés publico —razones no traducibles
ten la necesidad de prevenir dafos a terceros— para impedir tal
conducta?

Para percibir qué es lo que estd en juego detras de este
principio, conviene hacer una breve alusién a un tema al que
me he referido en otra ocasién?: la controversia acerca de si la
mera inmoralidad de un acto constituye una razén para que el
derecho interfiera en él, controversia que, como es sabido, ha
dado lugar a extensos debates, sobre todo en el mundo de ha-
bla inglesa (los més relevantes fueron los protagonizados por J.
S. Mill'y J. F. Stephen en el siglo pasado, y por H. L. A. Hart

4 Ver los argumentos vertidos en ese debate en Nino, Los limites de la
responsabilidad penal. cap. 1V, e Introduccion al andlisis del derecho, p. 423 y
ss., y en Hart, H. L. A., Law, Liberty and Morality, Oxford, 1963.

2 Ver texto del art. 19 de la Const. Nacional en el capitulo X, seccién 2, b.
3 Ver Nino, Los limites de la responsabilidad penal, cap. 1V.
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motivacién, pautas de la moral personal o “autorreferente”,
que valoran a las acciones por sus efectos en el cardcter moral
. del propio individuo que las ejecuta. Mientras que la posicién
' liberal en esta materia es que el derecho no puede estar dirigi-
' do a imponer modelos de virtud personal o planes de vida (que
i presuponen a su vez algin modelo de virtud personal), la posi-
cién opuesta es que es misién del Estado hacer que los hom-
bres se orienten correctamente hacia formas de vida virtuosa e
ideales de excelencia humana.

Ronald Dworkin sostiene que ambas posiciones asignan
una interpretacién diferente del principio de que todos los
hombres deben ser tratados como iguales (lo que, segiin él, no
siempre supone que todos deben ser tratados de igual modo).
En palabras de Dworkin:

+ “La primera teorfa de la igualdad supone que las decisiones politicas.

~ deben ser, en la medida de lo posible, independientes de cualquier
* concepcién sobre la vida buena o sqbre lo que da valor a la vida.
. Desde que los ciudadanos de una sociedad difieren en sus concep-
ciones, el gobierno no los trata como iguales si prefiere una con-
cepcion a otra, sea porque los funcionarios piensan que una de ellas
es intrinsecamente superior o porque ella es sostenida por el grupo
" social mds numeroso 0 m4s poderoso. La segunda teoria arguye,
por el contrario, que el contenido del tratamiento igualitario no pue-
- de ser independiente de alguna concepci6n de lo bueno para el hom-
bre o de lo que es bueno en la vida, ya que tratar a una persona
. como a un igual significa tratarla de la forma en que una perso-
* na buena y sabia desearia ser tratada. El buen gobierno consiste en
promover o al menos en reconocer aquellas vidas que son buenas; el
; tratamiento igualitario consistc en tratar a cada persona como si ella
estuviese deseosa de materializar la vida que es realmente buena al
menos en la medida en que esto es posible” .

El principio liberal que esta aqui en juego es el que puede
denominarse “principio de autonomia de la persona” y que

| prescribe que siendo valiosa la libre eleccién individual de pla-

1
{
i
}

. nes de vida y la adopcién de ideales de excelencia humana, el
| Estado (y los demds individuos) no debe interferir en esa elec-

- ¢idn o adopcién, limiténdose a diserar instituciones que faciliten

i

la persecucion individual de esos planes de vida y la satisfaccion

5 Dworkin, Ronald, Liberalism, en Hampshire, S., comp., “Public and
Private Morality”, Cambridge, 1971, p. 127.
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de los ideales de virtud que cada uno sustente e impidiendo la
interferencia mutua en el curso de tal persecucién. Este es el
principio que subyace al principio m4s especifico y menos fun-
damental que veda la interferencia estatal con conductas que
no perjudican a terceros; tal interferencia es objetable en tanto
y en cuanto ella puede implicar abandonar la neutralidad res-
pecto de los planes de vida y las concepciones de excelencia
personal de los individuos. ’

3. LA OFENSIVA DEL PERFECCIONISMO

La concepcién opuesta al principio de autonomia tal como
lo he presentado se suele denominar “perfeccionismo”. Esta
concepcién sostiene que lo que es bueno para un individuo o lo
que satisface sus intereses es independiente de sus propios de-
seos o de su eleccién de forma de vida y que el Estado puede,
a través de distintos medios, dar preferencia a aquellos intere-
ses y planes de vida que son objetivamente mejores.

Recientemente una serie de filésofos han intentado defen-
der un criterio objetivista acerca de la apreciacién de intereses,
asi como una concepcién de filosofia politica perfeccionista,
asumiendo, explicita o implicitamente, que ella es compatible
con el liberalismo.

Por ejemplo, Charles Taylor® contrasta las teorias negati-
vas de la libertad, segin las cuales ésta consiste en la posibili-
dad de hacer lo que se quiere sin obstaculos externos, con las
teorias positivas que asumen que la libertad consiste en algin
tipo de realizacién personal que no depende de los deseos del
agente. Taylor sostiene que las teorias negativas no dan cuen-
ta del hecho de que muchas veces identificamos mal nuestros
deseos, de que, en otras ocasiones, nuestros deseos estdn de-
terminados por causas internas que no controlamos, de que a
muchos de nuestros deseos los descalificamos como no auténti-
cos. Agrega que no toda restriccidn a nuestras acciones
(como la que esta constituida por la sefalizacién del trénsito)
es vista como una limitacién a nuestra libertad, sino s6lo aque-

6 Taylor, Charles, What’s Wrong with Negative Liberty, en Ryan, A.,
ed., “The Idea of Freedom. Essays in Honour of Isaiah Berlin”.
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llas restricciones de acciones que son significativas para el hom-

bre, que son importantes para la vida humana, y que esto no

estd determinado por la intensidad de los deseos involucrados.

Pero quien ha defendido el perfeccionismo en forma mas

explicita y desarrollada, sosteniendo no s6lo que es compatible

" con una concepcién liberal sino que es requerido por ella, es
Vinit Haksar’.

Este autor sostiene que s6lo si asumimos que hay formas
de vida superiores a otras podemos afirmar que hay algo que
tienen en comin todos los hombres, pero no los animales no
humanos, y que justifica que sean acreedores de igual preocu-
pacién y respeto. Haksar intenta mostrar cémo fallan las jus-
tificaciones de ese principic que prescinden del hecho de que la
vida humana es intrinsecamente valiosa por contar con la capa-
cidad de proponerse y desarrollar en forma auténoma planes
de vida. Afirma que esta posicién perfeccionista tiene presu-
puestos pragmdticos, que justifican no hacer diferencia entre
los hombres respecto del grado-en que desarrollan su autono-
mia, y metafisicos, que involucran un punto de vista simple, o
sea contrario al de Parfit, de la identidad personal, junto conla
idea de que si un individuo es auténomo durante parte de su
vida, toda su vida es intrinsecamente valiosa. Haksar sostiene
que Rawls fracasa es su intento de fundamentar una concep-
cién liberal igualitarista prescindiendo de presupuestos perfec-
cionistas; su valoracién de la autonomfa como una parte esen-
cial del bienestar humano es un tipo de perfeccionismo (Rawls
no aprobaria un Brave New World en que la gente estuviera
condicionada a formar s6lo planes de vida que puedan ser satis-
fechos). “Afirma este autor que las dificultades que presenta
la teoria de Rawls en relacién con el paternalismo se deben a
su rechazo de la concepcién perfeccionista, la que no puede ser
reemplazada por el principio aristotélico de que los hombres,
como cuestién de hecho, buscan desarrollar sus capacidades, ni
por el criterio de valor fundado en la eleccién, de acuerdo con
el cual los hombres generalmente eligen las formas “superio-
res” de vida, una vez que experimentan las diversas alternati-

7 Haksar, Vinit, Liberty, Equality and Perfectionism, Oxford, 1979.
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vas (la experimentacién misma, dice Haksar, cambia al que la
realiza). Sostiene este filésofo, en contra de Dworkin, que
una concepcién acerca de la autorrealizacién del ser humano es

lo que permite concluir que, mientras no hay, por ejemplo, un |

derecho a masturbarse en publico, en cambio si lo hay a elegir
pareja para las relaciones sexuales, no obstante que en ambos
casos una prohibicién estaria fundada en preferencias “exter-

nas” de la gente (Dworkin supone que los derechos tienen por |
funcién neutralizar preferencias externas, o sea preferencias '

acerca de cémo los demas deben vivir).
Segin Haksar, la concepcién perfeccionista lleva a valorar

como mejores los planes de vida que expanden la autonomia
de los individuos; esto implica que otros planes de vida tienen -
un status inferior en una sociedad liberal, aunque de aquf no se .
sigue que los individuos que los ejecutan sean inferiores o me-
rezcan menos respeto. Tampoco se sigue, segin este autor, :

que se debe vedar la ejecucién de los planes de vida inferiores; .

eso violentaria el derecho a igual respeto de cada uno y puede
ser, como sostenia Mill, contraproducente. Pero el Estado

puede abstenerse, dice Haksar, de facilitar planes de vida de- i

gradantes; debe por otra parte propagar los mejores planes :

de vida entre la juventud y entre los adultos que quieren ser

paternalmente protegidos, y debe tomar en cuenta tales planes

de vida mejores para hacer proyectos respecto del bienestar de

futuras generaciones. Haksar propone un compromiso entre, '

por un lado, desalentar las formas inferiores de vida, y, por

otro lado, tolerar a quienes las siguen, permitiéndoles incluso

la libre discusién de los méritos de esas formas de vida.

Esta visién es relevantemente similar a la que defiende
ahora Joseph Raz®. Este autor sostiene que un sistema moral
basado en el valor de la autonomia no puede tener como ele-
mentos primitivos derechos individuales, ya que la autonomia
requiere bienes colectivos que no son el contenido de derechos
individuales puesto que no son objeto de deberes por parte de
otros. Agrega que es imposible ser neutral acerca de ideales
de lo bueno o excluirlos completamente como razones para la

8 Raz, The Morality of Freedom, p. 198 y siguientes.
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accién politica. Una razén para esto estd dada por el hecho
de que es imposible distinguir entre lo que antes llamamos
“moral intersubjetiva” y “moral autorreferente”, ya que los
ideales personales que integran esta dltima pueden expandirse
hacia aspectos de la organizacién social y ambas tienen en el
fondo la misma fuente (puesto que el bienestar de los indivi-
duos estd atado a formas de organizacion social). Otra razén
por la cual es imposible, segin Raz, excluir los ideales persona-
les como razones para la accién politica es lo poco plausible
que resulta, como veremos luego, una concepcién de lo bueno
basada en la satisfaccién de las preferencias independientemen-
te de los valores que subyacen a ellas.

Creo que en esta acometida reciente en favor de un crite-
rio objetivista del bienestar individual y de una concepcién so-
cial perfeccionista se dejan sin aclarar una serie de puntos que
son decisivos para evaluar esta posicién.

En primer término, seria importante hacer mas explicito
cudles son los planes de vida o intereses favorecidos y descalifi-
cados de acuerdo con el enfoque objetivista o perfeccionista
propugnado, ya que ello permitiria determinar su compatibili-
dad con una concepcién liberal de la sociedad. En principio,
en el desarrollo de estos filésofos no hay un criterio para ex-
cluir, por ejemplo, la posicién en favor de una “republica isla-
mica” que presupusiera que el Estado debe alentar aquellos
planes de vida que incluyen como ingrediente fundamental la
fidelidad a Alah y a su profeta; que ciertas conductas, como
beber alcohol, .impiden la autorrealizacién de los individuos al
frustrar sus intereses mas profundos, no siempre correctamente
identificados por sus titulares, y que es mds central a los indivi-
duos el interés de peregrinar a la Meca que el de contar con
una dieta decente.

\ En segundo término, no esté claro, sobre todo en Haksar,
Raz y Taylor, cudles son los limites de la intervencion estatal
en favor de los planes de vida e intereses privilegiados. Cuan-
" do los pensadores liberales se oponen al perfeccionismo, lo
- conciben como una posicién de filosofia politica que amplia las
: funciones del Estado de modo que éste se convierte en arbitro

de formas de vida, ideales de excelencia humana e intereses

personales; no lo interpretan como la posicion moral de que
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hay formas de vida mejores que otras. Esta tltima posicién es
endosada por casi todos los liberales; su discrepancia con el
perfeccionismo es acerca de si la evaluacién de planes de vida
debe tener relevancia juridica. Por eso es desconcertante que
Haksar haga suyos los argumentos de Mill en contra de la in-

_ tervencidon del Estado en favor de ciertas formas de vida aun-

que luego defienda una injerencia tenue en esa materia. No
es de ninglin modo claro que los argumentos en favor y en con-
tra del intervencionismo estatal en esta drea puedan convergir
en una posicion ecléctica: si es admisible que el Estado aliente
ciertas formas de vida, ;por qué no hacerlo a través de la pena,
una vez que ésta es concebida como una mera técnica de disua-
si6n? ;Es este estimulo estatal que Haksar apoya, y que debe
implicar un considerable despliegue propagandistico, compati-
ble con la libre discusién critica de estilos de vida? ;Pueden
conciliarse las dificultades de probar la superioridad de ciertos
planes de vida sobre otros con el activismo estatal en defensa
de algunos de ellos?

En tercer término, creo que falta en estos autores una dife-
renciacién de los diversos niveles en el marco de una concepcién
liberal de la sociedad; es probable que una vez que se hagan ta-
les distinciones, la posicién por ellos sostenida no aparezca tan
antagénica ni divergente respecto de la que defienden corrien-
temente los exponentes mds representativos del pensamiento
liberal cuando se inclinan por un enfoque subjetivista y no per-
feccionista.

Dworkin menciona dos acusaciones a la concepcién liberal
'de la sociedad que son, aparentemente, opuestas entre si: una
es que el liberalismo es escéptico respecto de concepciones de
lo bueno; la otra es que es autocontradictorio porque el libera-
lismo incluye o consiste en una concepcion de lo bueno. Creo
que para evaluar estas objeciones hay que distinguir —lo que
tampoco hace Dworkin claramente- entre concepciones de lo
bueno y planes personales de vida. El liberalismo indudable-
mente descansa en una concepcion de lo bueno, o de lo que es
socialmente bueno, segin la cual la autonomia de los indivi-
duos para elegir y materializar proyectos y estilos de vida es in-
trinsecamente valiosa; sobre esta cuestion los liberales no son
de ningin modo escépticos. Pero de esto no se sigue que el

14. Nino.
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Estado deba adoptar una preferencia por ciertos planes de vida
, sobre otros. Al contrario, si “preferencia” incluye alguna idea
. de interferencia en la eleccién de planes de vida (lo que debe
' ser asi, puesto que si no esta posicién seria irrelevante para la
filosofia politica), la preferencia por algin plan de vida es in-
compatible con la concepcién de la autonomia como intrinseca-
mente valiosa. Por esta razén no es correcta la afirmacién de
Haksar® de que Rawls introduce el perfeccionismo por la puer-
ta de atrds, porque “la idea de que una vida auténoma es una
parte esencial del bienestar humano es una especie de perfec-
cionismo”. Creo que en este autor hay cierta confusién cuan-
do supone que la autonomia es una propiedad de algunos pla-
nes de vida, en lugar de una capacidad para elegir entre la mas
amplia variedad posible de planes de vida; esto hace que se
deslice imperceptiblemente del presupuesto del valor de la au-
tonomia a la conclusién de que el valor de los planes de vida es
relevante para la actuacion éstatal.

Finalmente, Raz tiene razén, como veremos en seguida, en
que el liberalismo debe ser compatible con una concepcién ob-
jetivista del bienestar o de lo bueno, de acuerdo con la cual las
preferencias, aun las autorreferentes, dependen de creencias
en ciertos valores, en vez de que los valores dependan de las
preferencias. Pero no es verdad que bajo una concepcién ob-
jetivista de lo bueno uno no desearia que se lo ayude a satisfa-
cer una preferencia si el ideal en el que estd basada fuera falso.
Precisamente, el valor de la autonomia personal —que, ademds
de su dimension social- puede ser parte de una concepcion
plausible del bien personal, implica que es valioso que uno ten-
ga oportunidades para satisfacer preferencias aun cuando ellas
estén basadas en ideales invélidos. Quien adhiere a este valor
preferird, por supuesto, que sus otras preferencias estén basa-
das en ideales vdlidos, pero preferira todavia mds, como vimos
en ¢l capitulo anterior, tener la capacidad individual de satisfa-
cer cualquier preferencia que llegue a tener, aunque ellas estén
lamentablemente basadas en ideales falsos. Es verdad, por
otra parte, lo que dice Raz en cuanto a la dificultad de distin-

9 Haksar, Liberty, Equality and Perfectionism, p. 166. .
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guir los ideales personales de esténdares de tipo social. Ello
no se logra, como propone Raz a los efectos de la discusién,
sosteniendo que ellos abarcan toda la moral salvo el principio
de neutralidad mismo acerca de tales ideales personales, ya que
este criterio es obviamente circular. Aunque ésta es una cues-
tién sumamente compleja, que merece una discusién mds cui-
dadosa, me inclino a proponer tentativamente el criterio de
que un ideal personal evalia acciones y actitudes de los indivi-
duos de acuerdo con sus efectos para la calidad de la vida y del
caracter de ellos mismos. Este concepto es diferente del de
una concepcion del bien, aunque esté relacionado con este dl-
timo.

4. LoS ENFOQUES OBJETIVO Y SUBJETIVO DEL BIENESTAR

El liberalismo parece estar intrinsecamente ligado a una
concepcion subjetivista del bien. S6lo si lo que es bueno en la
vida depende de la subjetividad de cada uno parece estar ga-
rantizada la autonomia personal, o sea el respeto por la bus-
queda individual de lo que da valor o sentido a la vida sin inter-
ferencia del Estado o de otros individuos. Si lo que es bueno
para los individuos fuera algo objetivamente determ?naplp
ello pareceria proveer razones para imponérselo a los indivi-
duos independientemente de sus decisiones y preferencias.

Esta subjetividad del bien estuvo asociada, en muchos au-
tores liberales de la vertiente utilitarista, con una visién hedo-
nista segin la cual lo que constituye el bien es el placer y la
ausencia de dolor. Esta no es, en realidad, una concepcion
subjetivista del bien, ya que se asume que el placer es objetiva-
mente bueno independientemente de las preferencias de los
individuos. Pero la subjetividad entra en escena porque el
placer o el dolor dependen obviamente de la estructura psico-
neurolégica de cada individuo.

Sin embargo, la mayoria de los autores liberales, aun _lf)s
de la vertiente utilitarista, abandonaron pronto la concepcion
hedonista del bien por ser demasiado restringida. Es evidente
que hay muchas cosas buenas en la vida ademads del placer, aun
cuando siguiendo a J. S. Mill admitamos que hay placeres ele-
vados ademds de los placeres sensuales. El placer y la ausen-
cia de dolor son en todo caso sélo parte del bien.
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Con el fin de producir esa ampliacién, el utilitarismo abra-
| 26 en general la tesis de que el bien est4 constituido por la sa-
‘ tisfaccion de preferencias subjetivas, cualesquiera que ellas
sean. En efecto, parece ser poco discutible que satisfacer los
descos de la gente es prima facie valioso, y que si este valor re-
sulta a veces desplazado lo es en sus mismos términos, ya que
se tiene en cuenta la frustracién de otros deseos mds importan-
tes del mismo individuo o de otros individuos. Aun los libera-
.les deontolégicos, que rechazan el cardcter agregativo y por
ende holista del utilitarismo y limitan la persecucién del bien
por criterios de distribucién basados en'derechos, aceptan, sin
embargo, la misma concepcién del bien; a 1o sumo, como en el
caso de Rawls'®, de lo que se trata es de la materializacién de
planes de vida, pero éstos son contenidos de preferencias siste-
matizadas y de largo plazo.

: Una primera aclaracién sobre esta concepcién del bien es
- que tampoco es estrictamente subjetivista, ya que el valor de la
 satisfaccién de las preferencias se asume como objetivo y no
depende a su vez de preferencias. Claro estéd que las preferen-
! cias cuya satisfaccién se asume como objetivamente valiosas
" son subjetivas.

¢Cudl puede ser la plausibilidad de esta concepcién del
bien? Ante todo debe descartarse la que puede estar dada por
su posible confusién con el placer. Es verdad que algunas
preferencias estdn dirigidas a obtener placer y la satisfaccion
de otras provoca placer o hace cesar un dolor o incomodidad.
Pero esto es absolutamente contingente: no todas las preferen-
Icias tienen como objeto o como efecto el placer. Si yo prefie-
'TO que mis cenizas sean arrojadas al Rio de la Plata, ésta no es
‘una preferencia dirigida hacia el placer ni su satisfaccién causa
‘placer.
Una vez que descartamos esta asociacién espuria con el
placer todo el resto de plausibilidad de esta concepcién del
| bien, parece deberse a una confusién entre el enfoque interno
'y el externo de las preferencias!!. Porque si le preguntamos a

10 Rawls, A Theory of Justice, p. 407 y siguientes.

11 Este tema lo desarrollo m4s extensamente en Constructivismo ético,
obra en preparacion.
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cualquiera si es valioso satisfacer sus deseos, seguramente nos
contestard que sf, pero no porque se da ¢l hecho de que él tie-
ne esos deseos sino porque tiene esos deseos dado que conside-
ra a ciertos estados de cosas, incluyendo el placer, algo valioso,
y es valioso materializar lo que es valioso.

Pero esto implica, como dice Joseph Raz!2, que si la gente
deja de considerar algo como valioso dejarfa de desearlo, y
que, aun més, nadie querria que su deseo de algo sea satisfe-
cho si su creencia de que ese algo es valioso es infundada. Si
yo descubro que poseer un diamante no tiene ningin valor para
mi vida dejaré de desearlo y no valoraré la satisfaccion de ese
deseo aun cuando lo hubiere tenido. Esto obliga, aparente-
mente, a que para satisfacer deseos de otros tomemos en cuen-
ta, no el hecho de que tengan tales deseos, sino la validez de
las razones que los determinan.

El desconocimiento del aspecto interno de las preferencias
al asignar valor a su satisfaccién tiene ademés una consecuen-
cia peor: parece quitar todo a la autonomia. Allan Bloom
sostiene, como vimos en el capitulo IV, que el liberalismo nos
permite elegir cualquier cosa —cualquier profesién, cualquier
religién, cualquier conducta sexual, etc.— pero no nos da razo-
nes para elegir nada. jPodria ser valioso algo que simplemen-
te diera libertad para satisfacer meros caprichos, como serian
los deseos o preferencias si se los desvincula de las razones en
que se apoyan? Loren Lomasky afirma en el mismo sentido:
“Si no hay valor que sea antecedente del deseo, entonces el de-
seo por x es un deseo por algo que carece de valor, y su satis-!
faccién es su valor. Los derechos liberales pueden dejar a la’
gente en libertad para perseguir lo que desean, pero todo el
conjunto de deseos, derechos y persecucién de proyectos se
hace vacio. El agnosticismo hacia el valor impersonal defien-
de al liberalismo sélo al costo de hacer que la concepcion de la
actividad practica que guia al liberalismo devenga vacua sin es-’
peranza. La victoria es pirrica” 3.

Pero si se tiene en cuenta el aspecto interno de las prefe-
rencias y se las satisface s6lo en la medida de la validez de las

12 Raz, The Morality of Freedom, p. 141.
13 Lomasky, Persons, Rights and the Moral Community, p. 238.
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' razones en que ellas se apoyan, ;no hace esto desaparecer la
autonomia, ya que ciertos valores que hacen al bien de cada
‘uno deberfan imponerse independientemente de las preferen-
-cias de los individuos?
Esta conclusién, que muchos extraen, no se sigue necesa-
' riamente, sin embargo, si se asume que la autonomia es un va-
lor objetivo que forma parte de cualquier concepcién vilida del
bien. Creo que esto se puede demostrar, como lo veremos en
la seccién 6, a partir de los presupuestos del discurso moral.
Si la autonomia es una parte esencial del bien, ese bien no se
materializa si lo que da valor a la vida se intenta alcanzar, no
por la acci6n del titular de cada vida, sino por la imposicién de
terceros. Esto no excluye, sino que al contrario presupone,
que las razones sobre aquel valor que subyace a las preferencias
no pueda someterse a examen en el marco del discurso moral.

De este modo, paradéjicamente, el valor de la autonomia
no sélo no deriva sino que ni siquiera es compatible con una vi-
sién externa de las preferencias como hechos subjetivos que se
toman como datos,” indépendientemente de la validez de las ra-
zones que determinan esas preferencias desde el punto de vista
interno. El valor de la autonomia depende de que haya esas
razones acerca de estados de cosas valiosas que subyacen a las
preferencias y de que aquel valor de autonomia sea parte esen-
cial del valor de la vida establecido por razones validas.

El liberalismo que pretende basarse en un enfoque externo
de las preferencias como meros hechos psicolégicos es una po-
sicion autofrustrante.

Distinguir entre la concepcién de lo bueno y los posibles
planes de vida e ideales personales permite apreciar en qué
sentido el liberalismo adopta un enfoque subjetivo del bienes-
tar del individuo: el enfoque no es subjetivo en tanto parte del
valor de la autonomia personal, valor que es independiente de
las preferencias que los individuos puedan tener por tal auto-

| nomia. Por otra parte, también es objetiva la valoracién de
:t los bienes que son instrumentales para preservar y expandir la
‘'autonomia en la eleccién y materializacién de planes de vida
(esto se aplica a bienes como la vida, la integridad corporal,

iila libertad de movimientos, el acceso libre al conocimiento, la

: disposicién de algunos recursos econémicos, etcétera). Inclu-
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so es posible hacer una jerarquizacion objetiva de esos bienes
tomando en cuenta dos pardmetros. Primero, con qué fre-
cuencia se da el bien en cuestién como componente necesario}
de los planes de vida que la gente suele elegir, por ejemplo, "
mientras que la vida es necesaria para casi todos los proyectos .
individuales, el acceso a ciertos bienes culturales es sélo rele-
vante para algunos planes de vida. Segundo, qué grado de ne-
cesidad o relevancia tiene el bien en cuestién respecto de la
eleccién y materializacién de algunos planes de vida; por ejem-
plo, mientras el acceso a algunos productos culturales es indis-
pensable para el desarrollo de ciertas formas de vida, el consu-
mo de cigarrillos dificilmente sea considerado un componente
imprescindible de algiin plan de vida distintivo.

Thomas Scanlon* defiende lo que parece ser un similar
punto de vista “objetivista” en la apreciacién del bienestar de
cada individuo. Mientras que el criterio “subjetivista” sostie-
ne que el nivel de bienestar de cada uno debe determinarse to-
mando s6lo en cuenta sus propios gustos € intereses, el criterio
opuesto afirma que lo relevante es una evaluacién objetiva de
la importancia de tales intereses y no la fuerza de las preferen-
cias subjetivas del individuo. Dice Scanlon que si alguien est4
dispuesto a renunciar a una dieta decente para hacer un monu-
mento a su dios, esto no significa que la pretensién de que lo
ayudemos en ese proyecto tenga la misma fuerza que la preten-

si6én de otro de que le proporcionemos comida. El criterio ob-
jetivista requiere discriminar entre las razones que estdn detrés

de las preferencias, y hacer una jerarquizacién de esas razones
segin que sean centrales o periféricas para la vida humana.
Una razén para emplear este criterio objetivo podria ser, dice
Scanlon, que de lo contrario estariamos atrapados por preten-
siones de que se satisfagan preferencias extremadamente caras
en términos de recursos sociales, cuando ocurre que las prefe-
rencias no son algo que meramenté nos acaece sino que tenemos
sobre ellas algin control (aunque el mismo Scanlon muestra
algunas dificultades de esta objecién basada en la voluntarie-
dad de las preferencias). Por supuesto que una persona puede

14 Scanlon, Thomas, Preference and Urgency, en “The Journal of Philo-
sophy”, 1975, vol. LXXII, n° 19, p. 655.
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» dedicarse intensamente a satisfacer un deseo trivial sumamente

. caro, pero los demds, sostiene este autor, pueden replicarle

- que los recursos comunes de que ellos disponen para satisfacer

- necesidades de cierto grado de urgencia no pueden reducirse
de tal modo para satisfacer ese deseo. '

Sin embargo dentro del marco de los pardmetros objetivos
derivados del valor de la autonomia personal, este mismo valor
impone respetar las preferencias subjetivas del individuo: de
esas preferencias depende qué combinacién de bienes, ademis
de los que son necesarios para preservar la autonomia, da sa-
tisfaccién al plan de vida elegido por el individuo. Es induda-
blemente cierto, como alega Taylor, que un individuo puede
equivocarse respecto de algunos de sus deseos y puede no iden-
tificarse con otros, que hay deseos que estdn obviamente causa-
dos (lo que plantea problemas que veremos en el capitulo VII),
que hay deseos e intereses que son marginales o que represen-
tan desviaciones respecto de su plan central de vida, y la perso-
na puede descalificarlos y admitir que otros no los tomen en
cuenta en atencién”a sus intereses mas profundos. Pero este
proceso de disociar al individuo de algunos de sus deseos e in-
tereses debe tener algin limite, si la base misma de esa disocia-
cion es la satisfaccion de sus planes de vida o de sus intereses
mas importantes, con los que aquéllos son incompatibles; el
mismo Taylor parece asumir que es ésta la base para descontar
algunos deseos del individuo. En definitiva, es necesario de-
tectar algo asi como un proyecto o forma de vida que el indivi-
duo persigue o intereses basicos con los que est4 efectivamente
identificado, con el fin de descalificar algunos deseos como pe-
riféricos o an6malos.

Scanlon da cuenta de esta distincién en otro trabajos,
cuando dice lo siguiente respecto de la objecién subjetivista en
contra de imponer otros valores, que son contrarios a sus pre-
ferencias: ‘

“Esta objecién obtiene su fuerza de la idea de que la autonomia in-
dividual debe ser respetada y de que es ofensivo frustrar las prefe-
rencias meditadas de un individuo en nombre de sus ‘verdaderos in-

15 Scanlon, Thomas, Rights, Goals and Fairness, en Hampshire, S.,
comp., “Public and Private Morality”, Cambridge, 1971, p. 97.
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tereses’. Esta idea no descansa ella misma en preferencias. Mis
bien, funciona como una base moral objetiva para otorgar a las pre-
ferencias un rol fundamental como base de las valoraciones ética-
mente relevantes. Pero uno puede cuestionar si esta movida teérica
es la respuesta adecuada a la idea intuitiva que la genera. Valorar
la autonomia individual es valorar los derechos, libertades y otras
condiciones necesarias para que los individuos desarrollen sus pro-
pios objetivos e intereses, y es hacer que sus preferencias sean efec-
tivas en conformar sus propias vidas y en contribuir a la formacién
de politicas sociales. Entre ellos habra derechos que protejan a los
individuos contra interferencias paternalistas. Una teorfa que res-
peta la autonomia ser4 la que asigne a todos estos factores su peso
apropiado. No hay razén para pensar que esto serd cumplido me-
ramente permitiendo que el peso de estos y otros factores esté deter-
minado por la presente configuracién de preferencias”.

La respuesta a esta observacién es que lo que es relevante
no son s6lo las preferencias presentes sino también cualquier
preferencia posible, y que ello debe ser asi para que, como dice
Scanlon, los derechos y libertades lo sean para desarrollar las
preferencias e intereses de los titulares de esos derechos, y no
los que otros tengan respecto de ellos. Por supuesto que,
como vimos, Scanlon tiene razén en que el valor de la autono-
mia y de los derechos que derivan de ella no dependen de las
preferencias subjetivas. La idea central del liberalismo es que
el valor objetivo de la autonomia hace que las preferencias
subjetivas del individuo, que no contradigan ese valor, deben
ser respetadas aun cuando sean incorrectas.

De cualquier modo, es importante tener en cuenta que el
valor de la autonomia implica ciertos pardmetros objetivos que |
permiten la identificacién y jerarquizacién de bienes instru-
mentales, para poder lidiar con algunos contraejemplos proble- !
maticos que los autores que he citado presentan. Por ejemplo,
Taylor dice que un defensor perverso de la idea de la libertad
negativa podria sostener que en Albania hay mds libertad que
en Inglaterra, puesto que en Tirana hay menos semaforos que en
Londres y en ambos lugares hay méas gente interesada en circu-
lar sin obstdculos que en profesar sin interferencia algin culto
religioso. Sin embargo, y aun dejando de lado que la senali-
zacion del transito pretende disminuir los obst4culos a la cir-
culacién que de otro modo habria (que es lo que, por supuesto,
justifica la existencia de seméforos en Londres pero no en Tira-
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na), lo cierto es que dificilmente haya planes de vida reconoci-
bles como tales que dependan sustancialmente de no verse in-
terferido por seméforos, y en cambio hay, naturalmente, una
gran variedad de posibles formas de vida en las que la profe-
sién de un culto religioso ocupa un lugar central.

Lo mismo ocurre con €l ejemplo que Haksar alega contra
la forma en que Dworkin pretende fundamentar ciertas liber-
tades: es cierto que ellas no pueden basarse sélo en la presen-
cia de preferencias externas que se deben neutralizar, pero
también es verdad que un liberal no necgsita recurrir a la impo-
sicién de planes de vida para justificar que haya libertad para
elegir con quién tener relaciones sexuales, pero no para mas-
turbarse en piblico. Ademads de otras consideraciones relati-
vas al dafio a terceros, debe tomarse en cuenta que no es comin
que forme parte esencial de un plan de vida el masturbarse de-
lante de la gente, y en cambio si lo es la posibilidad de elegir
con quién tener relaciones sexuales.

En cuanto al ejemplo de Scanlon que contrasta el acceso a
la comida necesaria con la construccién de un monumento a un
dios, que alguien considera tan urgente como para renunciar
por ello a esa comida, hay que admitir que, siendo las prefe-
rencias de igual urgencia para cada individuo, tanto respeto
merece una como otra. Esto no seria de por si chocante si
igual respeto implicara un tratamiento idéntico, o sea iguales
recursos para satisfacer una y otra preferencia (sobre esto vol-
veremos més adelante); pero el ejemplo de Scanlon presupone
que esto no se da, ya que la preferencia por el monumento es
mucho m4s cara que la preferencia por la dieta decente. Fren-
te a la posible réplica de que el hecho de que una preferencia
sea mas cara que otra no tiene por qué incidir en que para tra-
tarlas igual haya que asignarles recursos desiguales, Scanlon
contestaria que, sin embargo, hay preferencias caras que esta-
mos dispuestos a satisfacer con ma4s recursos: la preferencia de
un paralitico por movilizarse es més cara que la de un nombre

‘normal, y estamos dispuestos a afrontar ese costo mayor. Sin
embargo, la respuesta a este argumento deberia ser que la pre-
‘ferencia por movilizarse tiene una jerarquia superior a la del
ejemplo de Scanlon, segin uno de los pardmetros que derivan
.del valor de la autonomia: ella no s6lo es componente esencial
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de algunos planes de vida -al igual que la preferencia por el
monumento— sino que ademds, tiene una gran amplitud en
cuanto es un ingrediente para elegir y materializar buena parte
de los planes de vida que un individuo puede plantearse; si tal
preferencia quedase frustrada, resultaria seriamente menosca-
bada la libertad del individuo para elegir planes de vida, ya que
buena parte de ellos quedarian precluidos.

5. EL CONTENIDO DE LOS DERECHOS

Los dos pardmetros objetivos para la apreciacién de bienes
¢ intereses, que derivan del valor de la autonomia personal, re-
quieren algunos comentarios adicionales. En cuanto al que se
refiere a la frecuencia con que se presenta un bien como com-
ponente esencial de los planes de vida que la gente suele adop-
tar en una sociedad, se podria objetar que ésta es una cuestién
contingente que, en una concepcién liberal, no se deberia to-
mar en cuenta si no se quiere favorecer formas de vida confor-
mistas sobre formas de vida heterodoxas.

Sin embargo, esta objecién es infundada: el Estado no '
puede sino basarse en generalizaciones empiricas para determi- .
nar el espectro de posibles intereses subjetivos que debe prote- |
ger a través de normas generales. Esto no excluye, en primer
término, que esa generalizacién varie con las modificaciones de ;
los intereses subjetivos de la gente, y, en segundo lugar, que
se contemplen remedios especificos, como la objecién de con-
ciencia que examinaremos en el capitulo IX, para tratar casos
excéntricos que no pueden ser contemplados mediante normas
generales.

El parametro que se refiere al grado de necesidad con que [
un bien es requerido por algunos planes de vida enfrenta el |
problema de la comparacién interpersonal de la importancia de |
intereses, problema que, como es sabido, ha perseguido desde .
siempre al utilitarismo. (Es, por ejemplo, el acceso a cierto
tipo de literatura tan importante para alguien inclinado a la
vida del espiritu como lo es el caviar ruso para un sibarita?
Creo que la cuestién podria tener alguna solucién en el plano'
teérico, aunque siga presentando formidables dificultades préc-
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ticas, si se profundizara la idea sugerida por Brandt !¢ de partir
de ciertas necesidades fisiol6gicas elementales que, en ciertas
condiciones, son comunes a los hombres —como la sed cuando
se dan determinadas circunstancias—, para verificar luego hasta
qué punto cada uno estaria dispuesto a posponer la satisfaccién
de la necesidad en cuestién en aras del interés cuya importan-
cia subjetiva se busca medir.

Estas cuestiones estin relacionadas con un problema basi-
co que estd implicito en los argumentos de Scanlon que hemos
analizado y que debe enfrentar la articulacién del principio de
autonomia. ;El cumplimiento de ese principio requiere maxi-
mizar la satisfaccién de los planes de vida o preferencias que
la gente ha desarrollado o exige s6lo maximizar la capacidad de
eleccion de planes de vida o de formacién de preferencias?

En verdad, la alternativa no es fécil de discernir, puesto
que si un individuo no tiene los medios para satisfacer un plan
de vida que ha elegido, mal se puede decir que tenia la capaci-
dad de elegirlo; su “eleccién” fue totalmente inoperante. Sin
embargo, la diferencia se advierte si se pone un ejemplo simple
como éste: dos individuos ganan el mismo sueldo mensual.
| Ello, supomendo que no haya variaciones fundamentales en

,otros aspectos (como sus condiciones fisicas e intelectuales,
| etc.) permite que ambos tengan la misma gama de alternativas
.respecto de; por ejemplo, qué hacer en su tiempo libre con la
' porcién de su sueldo que pueden liberar de otras necesidades.
Pueden, por ejemplo, hacerse socios de un club y practicar de-
portes, o ir una vez por semana al teatro, o ahorrar para hacer
un viaje de tanto en tanto, etcétera. Ahora bien, si en este
sentido los individuos estdn equiparados, no parecen estarlo
una vez que han elegido una cierta forma de explotar su tiempo
libre. Supongamos que uno de ellos ama el teatro y el otro
ama con igual intensidad recorrer lugares remotos. ;No po-
| dria este ultimo alegar que su autonomia estd menoscabada en
{ comparacion con el primero, ya que no puede satisfacer su pre-
' ferencia con igual frecuencia? Por lo tanto, hay una diferen-
cia apreciable en cuanto a las posibilidades de los individuos de

16 Brandt, A Theory of the Right and the Good, Oxford, 1979, p. 275 y
siguientes.
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desarrollar planes de vida, segin sea ex ante o ex post de la
eleccién de alguno de ellos.

Aqui no interesa la cuestién de una supuesta igualdad en
el goce de la autonomia —que serd tema de discusion en el ca-
pitulo VIII- sino la cuestién de si el grado de autonomia debe
determinarse por la extensién de la clase de preferencias o pla-
nes de vida que los individuos pueden adoptar y satisfacer con
mayor o menor intensidad o por la medida en que el individuo .
puede satisfacer la preferencia adoptada. En el primer caso,
para establecer el grado de autonomia hay que tomar en cuenta i
los recursos fisicos, intelectuales, econémicos, etc., con que cuen- |
tan los individuos, y dos individuos con recursos equnvalentes,,
(lo que puede requerir compensaciones entre diversas clases de !
recursos) gozan del mismo grado de autonomia. En el segun-;
do caso, hay que tomar como dato fijo las preferencias del indi- .
viduo y sélo son relevantes los recursos para satisfacer esas
preferencias; dos individuos tendrdn el mismo grado de auto-
nomia en la medida en que sus respectivos recursos alcancen
para satisfacer en la misma medida sus respectivas preferencias.

Esto plantea la cuestién de si el valor de la autonomia im-
plica preeminentemente el valor de la capacidad de opfar por
diversos planes de vida o preferencias o el valor de la capaci-
dad de satisfacer planes de vida o preferencias formadas. Se
podria decir que ambas capacidades son valiosas y que, en el
caso de un mismo individuo, no son incompatibles, ya que los
recursos que expanden una capacidad expanden, en general,
también la otra.

Pero en el caso de dlstmtos mdmduos tales capacidades si
pueden ser incompatibles, puesto que los recursos que necesita
un individuo para satisfacer una preferencia cara pueden redu-
cir el “menu” de preferencias posibles de otros individuos, aun
cuando sus preferencias presentes no requieran €sos recursos.

Frente a este dilema, la mayoria de los autores liberales
como Rawls 7, Dworkin!® y Ackerman ', se pronuncian por je-

17 Rawls, John, Social Unity and Primary Goods, en Sen, A. - Williams,
B., comps., “Utilitarianism and Beyond”, p. 165.

18 Dworkin, Ronald, What Is Equality, en “Philosophy & Public Affairs™,
1981, vol. 10, n° 3 y 4.

19 Ackerman, Social Justice in the Liberal State, p. 61 y siguientes.
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rarquizar el valor de la capacidad de optar por diversos planes
de vida o preferencias sobre el valor de la capacidad de satisfa-
cer las preferencias adoptadas. Ellos sostienen que en una
concepcién liberal los individuos deben ser responsables por la
eleccién de planes de vida y la adopcién de preferencias, y no
ver esa eleccién o adopcién como un hecho del que son victi-
mas y que el Estado y los demds individuos deben compensar
con recursos adicionales, como si se tratara de una disminucién
fisica o intelectual que si es necesario suplir de esa forma.

Vamos a ver en el capitulo VII un principio que efectiva-
mente descalifica esa concepcién de las preferencias como
si fueran accidentales. Por el momento, basta sugerir que si
bien la capacidad de satisfacer los planes de vida elegidos po-
see un valor endosado por el principio de autonomia (ya que,

como dije, esa autonomia se restringe en la medida en que hay.

planes imposibles de satisfacer), es mds valiosa aun, segin ese
principio, la capacidad de optar entre diversos planes de
vida. Esto quiere decir que si bien es justo que (contra lo que
dice Ackerman?) los recursos no utilizados por los individuos
con preferencias més baratas sean no desperdiciados sino usa-
dos para satisfacer las preferencias més caras de otros indivi-
duos, esta asignacién debe ser provisional y revertirse tan
pronto se da un cambio de preferencias de los primeres. (Es
de hacer notar que esta visién de la autonomia circunvala en
buena medida el problema de la comparacién interpersonal de
la intensidad de preferencias a que aludi antes.)

Todo esto deja todavia sin resolver un conjunto abruma-
dor de problemas y complicaciones, muchos de los cuales no
podran ser tratados en este trabajo. Pero cuando se transita
por este cenagoso terreno es importante no obsesionarse con lo
que queda por recorrer, y valorar, en cambio, lo que se ha
avanzado. Aun cuando la formulacién del principio de auto-
nomia es todavia considerablemente vaga, ella permite, sin
embargo, inferir el contenido de al menos algunos derechos in-
dividuales bdsicos cuya funcién estd dada por el principio de
inviolabilidad de la persona. En otras palabras, el principio

20 Ackerman, Social Justice in the Liberal State, cap. V.
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de autonomia permite identificar dentro de ciertos mirgenes de
indeterminacién, aquellos bienes sobre los que versan los dere-
chos cuya funcién es “atrincherar” esos bienes contra medidas
que persigan el beneficio de otros o del conjunto social o de
entidades supraindividuales. '

Esos bienes son los indispensables para la eleccién y mate- |
rializacién de los planes de vida que los individuos pudieran
proponerse.

El bien més genérico que estd protegido por el principio de
autonomia es la libertad de realizar cualquier conducta que no
perjudique a terceros. Esta es la libertad consagrada por los
arts. 4° y 5° de la Declaracién de los derechos del hombre y del
ciudadano de 1789, defendida por J. S. Mill en On Liberty?' y
recogida, como se dijo, en el art. 19 de la Constitucién argenti-
na. En el capitulo IX vamos a tener oportunidad de analizar
esta libertad en conexién con un cierto ejemplo. Por ahora
conviene destacar que muchos de los otros bienes, que son con-
tenidos de derechos segin el principio que estamos consideran-
do, son instrumentales en relacién con este bien genérico o ca-
sos especificos de él.

Es obvio que, excepto en casos de peculiares proyectos
misticos, 1a vida consciente es un bien imprescindible para ma-
terializar la mayor parte de proyectos e ideales aun cuando és-
tos incluyan la perspectiva de arriesgar o quitarse esa misma
vida. Este tltimo componente de algunos proyectos plantea
problemas muy serios para distinguir un paternalismo legitimo
de un perfeccionismo ilegitimo bajo una concepcion liberal de
la sociedad: si bien la disminucién voluntaria de las probabili-
dades de supervivencia limita, como es obvio, la posibilidad de
elegir planes de vida, ella puede constituir un aspecto esencial
de un proyecto que el individuo ha elegido con tal devocién
que las demaés opciones han perdido sentido para €l (éste es
un caso en que la expansién de la capacidad de materializar un
proyecto no redunda en la expansién de la capacidad de cam-
biar de proyecto). Luego tendremos varias ocasiones de vol-

21 Ver Mill, John S., On Liberty, en Wasserstrom, Richard A., comp.,
“Morality and the Law”, Belmont, Cal., 1971, p. 10 y siguientes.
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ver sobre algunos aspectos de este intrincado problema. Por
ahora sélo quiero agregar que el principio de autonomia no
permite asignar el mismo valor a la mera vida vegetativa. Al-
guien que se encuentra, por ejemplo, en un estado de coma
irreversible ha perdido hasta su capacidad potencial para elegir
y perseguir proyectos de vida, aunque tal vez su supervivencia
en esas condiciones sea relevante para los planes de vida de
otra gente.
i Lo mismo que se infiere del principio de autonomia res-
} pecto de la vida consciente puede inferirse en relacién con la
integridad corporal y psiquica. Verse'libre de dolores y de de-
presiones y perturbaciones psiquicas, contar con el funciona-
miento normal de los 6rganos y miembros del cuerpo, no estar
afectado por desfiguraciones, o sea, en suma, gozar de salud
fisica y mental, constituye una condicién que amplifica consi-
derablemente la capacidad de eleccién y materializacién de
proyectos de vida. Aqui ocurre algo similar al caso de la vida
con respecto a actos voluntarios del individuo que afectan este
bien, como el consumo de tabaco o estupefacientes. Esto lo
discutiremos més extensamente en el capitulo X.

Una extensién natural del bien constituido por el goce del

’ buen funcionamiento del cuerpo y de la psique esta configura-
| da por libertades frente a pos;bles obstdculos externos a ese buen

‘ | funcionamiento: unas rejas que impiden moverse son equiva-
lentes a una pardlisis de los miembros, estar sometido a ruidos
ensordecedores es tan perturbador como padecer un estado de
depre516n Por otro lado, si es valioso como instrumento para
elegir y materializar planes de vida contar con el buen funcio-
namiento de 6rganos y miembros, también ser4 valioso para los
mismos fines contar con recursos que amplifiquen ese funcio-
namiento (si favorece la autonomia del individuo poder mover
las piernas para trasladarse, también la favorecera disponer de
un vehiculo, etcétera). :

Es asimismo una condicién imprescindible para elegir y
materializar planes de vida el desarrollo de las facultades inte-
lectuales del individuo, a través de la educacién. En este
caso, el bien en cuestién incide fundamentalmente en la capaci-
dad de eleccién, permitiendo entrever formas de vida e ideales
de conducta que no se perciben en su ausencia. Claro esta
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que del principio de autonomia se infiere que es un bien no
cualquier tipo de educacién sino, como vimos, la educacién
liberal, es decir la educacién que, ademas de transmitir critica-
mente las pautas de la moral intersubjetiva, ofrece medios para
elegir consciente y auténomamente el propio proyecto de vida
sin imposiciones dogmaticas.

Dado que la vida espiritual de muchos se proyecta en la
bisqueda de una realidad trascendente y de un contacto con
la divinidad, o en la persecucién del saber cientifico, o en la
expresién de la sensibilidad artistica, o en la exploracién de
formas de vida colectiva maés justa o satisfactorias, el principio
de autonomia requiere una amplia_libertad de expresién de
ideas y actitudes religiosas, cientificas, artisticas y politicas.
Pero el fundamento de esta libertad es todavia mas profundo
que el principio de autonomia: como se podr4 inferir de la dis-
cusién de la seccién siguiente acerca de la justificacion del prin-
cipio de autonomia, el mismo rasgo formal del discurso moral
del que deriva ese principio puede conducir al reconocimiento
de una amplia libertad de expresién de ideas.

Un aspecto importante de la autorrealizacién de la mayo-
ria de los individuos estd dada por diversas modalidades de

vida afectiva, sexual y familiar, por lo que el principio de auto- |

nomia consagra como un bien también ura amplia libertad en el
desarrollo de su vida privada que sea por supuesto compatible
con el mismo tipo de libertad por parte de otros individuos (el
alcance de esta iltima cldusula estard dado por la discusién del
capitulo VIII).

También, como acabamos de ver en la seccién anterior, el
principio de autonomia requiere una considerable libertad de
asociacién, de modo que los individuos puedan participar en
las comunidades voluntarias totales o parciales que consideren
convenientes para materializar global o parcialmente proyectos
de vida.

Buena parte de los bienes anteriores requieren, en cualquier
sistema econémico, del control de ciertos recursos materiales,
lo que supone tanto el acceso a ese control como la preserva-
cién de él una vez obtenido. Como es obvio, la produccién de
esos recursos requiere, entre otros factores, trabajo, y el trabajo
constituye, a la vez, tanto un importante medio de autorreali-

15. Nino.
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zacién como un factor que limita considerablemente esa auto-

rrealizacién a causa del gasto de tiempo y energia que él impli-
ica. El principio de autonomia erige, entonces, en un bien
. tanto la libertad para realizar trabajos significativos como la de
; contar con periodos de ocio para atender otros aspectos de la
| autorrealizacion individual.

De la provisién de estos bienes emerge como un bien de
segundo nivel el de la seguridad personal, o sea el de no verse
privado de los bienes anteriores —sobre todo la vida, la integri-
dad fisica y mental y la libertad de movimientos— por actos ar-
bitrarios de las autoridades. En el capitulo VII, al referirnos
a la justificacién de la pena, veremos en qué condiciones esa
privacién no es arbitraria.

Varios de los diversos bienes sefialados antes como prerre-
quisitos de la autonomfa y esta autonomia misma, indepen-
dientemente de tales bienes individuales, dependen, como dice

. Raz*, de_bienes piblicos o colectivos. Estos son bienes que
; no se agotan por el uso por parte de ciertos individuos y no
| pueden proveerse a ciertos miembros del grupo social relevante
2 sin que otros los aprovechen (lo que genera el problema de las
“llamadas “externalidades positivas” y de los posibles “colados”,
que disfrutan del bien sin pagar por él). Entre esos bienes es-
* tan, por supuesto, las instituciones politicas fundamentales con
su cuasi-monopolio de la coaccién —que incluye la defensa con-
tra ataques externos—, organizaciones y précticas religiosas, e
incluso aspectos sociales tan bdsicos como el lenguaje. La
percepcion de que la autonomia depende de estos bienes colec-
tivos ha dado lugar ~como vimos en este capitulo mencionando
a Raz y en el capitulo IV en relacién con el comunitarismo- a
una posicién escéptica sobre la posibilidad de que el liberalis-
mo pueda tener como elementos primitivos a derechos indivi-
duales. Sin embarge, no parece conceptualmente objetable
que haya derechos individuales a bienes colectivos. Como vi-
mos, Raz sostiene tal objeci6n sobre la base de que no existe el
deber de proveer tales bienes. Pero aun suponiendo que esto
sea cierto, aqui se advierte la superioridad de la caracterizacién

22 Raz, The Morality of Freedom, p. 189 y siguientes.
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de derechos individuales ensayada en el capitulo I sobre defini-
ciones como las que propone ese autor. La primera no re-
quiere, como se recordara, que haya el deber o la obligacién de
proveer los bienes que son contenido de los derechos, sino que
el acceso a tales bienes sea moralmente debido o correcto.

Este rdpido inventario de bienes que el principio de auto-
nomia personal reconoce como contenido de los derechos esta

lejos de ser exhaustivo. Tal vez la laguna m4s importante que

nuestro andlisis exhibe estd dada por los llamados “bienes he-
donistas”: verse libre de dolor y tener la oportunidad de sentir
placer. Fueron mencionados sélo al pasar en conexién con el
bien de la salud y de la integridad fisica y psfquica, alegdndose
alli que el dolor y la incomodidad pueden perjudicar la posibi-
lidad de elegir y materializar planes de vida. Pero la conexién
entre tener dolor y estar impedido de desarrollar un plan de
vida o entre sentir placer y satisfacer un plan de vida no es lo
suficientemente fuerte como para dar cuenta de nuestra intui-
cién acerca de la bondad del placer y de la ausencia de dolor,
cualesquiera que sean nuestros planes de vida. Esto probable-
mente significa que estos bienes tienen una fuente de valor in-
dependiente del principio de autonomia.

Es probable que nosotros debamos aceptar que una con-
cepcidn liberal de la sociedad incluya c#mo principios de valor
no sélo el principio de autonomia sino también un principio he-
donista segiin el cual el placer y la ausencia de dolor son prima
facie valiosos. Quizd, como argumenta Lawrence Haworth 2,
este principio presupone el de autonomia, ya que el placer po-
dria ser definido, siguiendo a Brandt?4, como “cualquier sensa-
cién que hace que su continuidad sea deseada”, y esto implica
que cuando provocamos placer estamos satisfaciende un deseo
o preferencia. Pero los tnicos deseos y preferencias que vale
la pena satisfacer son los que son auténomos, ya que sélo los
deseos y preferencias que formamos de modo libre y consciente
son verdaderamente nuestros y, en consecuencia, el respeto a
ellos implica respetar a sus titulares. Si esto fuera asi, el reco-

23 Haworth, Lawrence. Autonomy and Utility, en “Ethics”, octubre 1985,
vol. 95, n° 5.
24 Brandt, A Theory of the Right and the Good.
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nocimiento del principio hedonista implica aceptar el principio
de autonomfia personal; pero la inversa no es necesariamente €l
caso. Esto podria conducir a aceptar -el principio hedonista
como parte de la base valorativa de una concepci6n liberal de
la sociedad, junto al principio de autonomfa.

Mucho mids de lo que puedo hacer aqui deberia decirse
acerca del principio hedonista. En especial bajo una concep-
cién metaética constructivista como la que es defendida en este
libro, deberia mostrarse la conexién de este principio con pre-
supuestos estructurales del discurso moral. - Tal vez la famosa
“prueba” de Mill, que es casi universalmente considerada como
un fracaso, por tratar de derivar del hecho de que cada uno de-
sea su propia felicidad el principio normativo de que la felici-
dad de todos es deseable, podria parecer més prometedor si se
lo conecta con la estructura del discurso moral. Es posible
que el requerimiento de universalidad y generalidad y el crite-
rio de validez fundado en lo que seria aceptable o no rechaza-
ble para todos los interesados bajo condiciones ideales de im-
parcialidad, racionalidad y conocimiento de los hechos, pueden
permitir al fin y al cabo tal derivacién. Pero, como dije, esto
debe aguardar trabajos ulteriores.

El problema principal que surge para definir el alcance del
acceso a cada uno de los bienes seialados es que muchos de
ellos o los recursos para obtenerlos o preservarlos son, como es
obvio, escasos. Esto plantea conflictos entre las pretensiones
de esos bienes o recursos por parte de distintos individuos, lo
que genera cuestiones de distribucién regidas en parte por el
principio de inviolabilidad de la persona. Esto exige definir
el alcance de cada derecho, sobre todo en lo que hace a su inci-
dencia en la conducta de terceros que puede ser necesaria para
que el titular acceda a los bienes que son contenido de esos de-
rechos; este tema crucial serd objeto de discusién en el capitulo
VIII. El alcance de cada derecho no sdlo estd condicionado
por la conducta de terceros, sino también, como vimos en rela-
cién con la vida y la integridad corporal, por la conducta volun-
taria de su propio beneficiario; esto plantea la cuestién de la
relevancia de la voluntad de los individuos para condicionar el
goce de ciertos derechos que estudiaremos particularmente en
el capitulo VII.
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Pero antes de considerar estas cuestiones hay todavia un
tema ineludible que debemos encarar en este capitulo dedicado
principalmente al principio de autonomia: el de la posibilidad
de su justificacién a la luz de la concepcién metaética sugerida
en el capitulo III. La seccién siguiente estd destinada a explo-
rar una posible alternativa para proveer esa justificacién.

6. EL DISCURSO MORAL Y LA JUSTIFICACION
DEL PRINCIPIO DE AUTONOMIA

Como vimos, el principio de autonomia presupone una dis-
tincién entre dos dimensiones o 4reas de la moral: la moral
personal o “autorreferente” que prescribe o prohibe ciertas ac-
ciones y planes de vida por los efectos que ellas tienen en el
cardcter moral de su propio agente segln ciertos modelos de
virtud, y la moral social o “intersubjetiva” que prescribe o pro-
hibe ciertas acciones por sus efectos respecto del bienestar de
otros individuos distintos de su agente. Hay, por supuesto,
acciones que infringen prohibiciones correspondientes a ambas
esferas de 1a moral y son, por eso, no s6lo objetivamente disva-
liosas sino personalmente reprochables. El principio de auto-
nomfa se apoya, sin embargo, en esta distincién y estipula que
s6lo en lo que hace a su desviacién de la moral interpersonal y
no por su posible desviacién de la moral autorreferente una ac-
cién puede ser interferida por el Estado o por otros individuos.

Este principio tiene, en realidad, dos aspectos diferen-
tes. El primero consiste en valorar positivamente la autono-
mia de los individuos en la eleccién y materializacién de planes
de vida, o en la adopcién de_ideales de excelencia que forman
parte de la moral autorreferente y que estin presupuestos por
aquellos planes de vida.

El segundo aspecto consiste en vedar al Estado, y en defi-
nitiva a otros individuos, interferir en el ejercicio de esa auto-
nomia.

Veamos, para empezar, €l primer aspecto de este princi-
pio, o sea la asignacién de un valor positivo a la libre eleccién,
por parte de los individuos, de planes de vida e ideales perso-
nales.
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Es fécil advertir que esta autonomia que el principio valo-
ra positivamente es parte de la autonomia en el sentido de
Kant, y que se manifiesta en la libre eleccién no sélo de pautas
que hacen a la moral autorreferente, sino también de cualquier
otra pauta moral, incluyendo las que integran la moral inter-
subjetiva. O sea que aqui tenemos dos sentidos de *“autono-
mia” que son tales que uno estd comprendido por el otro, cuyo
“dominio es m4s amplio que el primero: este dltimo, que es el
empleado por Kant, se refiere a la libre adopcién, como guia
de acciones y actitudes, de cualquier principio moral; el prime-
1o, que es el que estd incorporado al principio liberal de la au-
tonomia de la persona, se refiere s6lo a la libre eleccién de
pautas y modelos correspondientes a la moral personal o auto-
rreferente (que es la que determina los planes de vida de los
individuos). Va de suyo que si se prueba que la autonomia,
en el sentido més amplio, es valiosa, entonces resulta demos-
trado el valor de la autonomia en el sentido més restringido
que el principio liberal presupone.
_ Ahora bien, hemos visto en el capitulo III que la autono-
mia e el sentido de Kant estéd estrechamente conectada con un
rasgo fundamental del discurso moral: con el hecho de que éste
' opera no a través de la coaccién, o el engaiio, o €l condiciona-
miento, sino a través del consenso; o sea que el discurso moral,
a diferencia de, po1 ejemplo, el derecho, estd destinado a obte-
ner una convergencia de acciones y actitudes a través de la li-
bre aceptacién de principios tltimos y generales para guiar la
conducta.

Si éste es el objetivo del discurso moral, entonces cuando
participamos en él valoramos positivamente la autonomia que
se manifiesta en acciones que estdn determinadas por la libre
eleccién de principios morales. La regla basica del discurso

| moral, que constituye el acuerdo minimo que suscribimos en
i forma técita cuando participamos leaimente en €!, podria ex-
‘presarse de este modo: “Es deseable que la gente determine su
conducta sélo por la libre adopcion de los principios morales
que, luego de suficiente reflexion y deliberacion, juzgue vdli-
dos”. La presuncién de que nuestros interlocutores comparten
-con nosotros la adhesién a esta regla bésica —por mas radical-
mente que difieran de nosotros en sus ideas morales sustanti-
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vas— es lo que da sentido a nuestra preocupacién por conven-
cerlos de la validez de ciertos principios morales. Si ellos no
estuvieran dispuestos a guiar su conducta y actitudes por los
principios que consideren vilidos sino por otros factores, o si
no estuvieran dispuestos a reflexionar sobre qué principios
aceptarian si fueran plenamente racionales, tuvieran en cuenta
por igual y en forma separada los intereses de todos los indivi-
duos afectados, etc., el didlogo con ellos seria superfluo y se-
ria, por otro lado, ineficaz como técnica dirigida a coordinar
acciones y actitudes. Por supuesto que no podemos extraer de

los demés e! compromiso de que van a guiar su conducta no

por los principios que ellos consideren vélidos sino por los prin-
cipios que sean realmente vilidos; éste seria un compromiso
inoperante, puesto que cada uno interpretaria que ha sido
cumplido o violado segin sus ideas morales sustantivas, y no
constituiria, entonces, un punto de partida apto para que el
discurso moral se ponga en marcha ccn miras a convergir en
ideas que son ab initio divergentes. Por eso el comproniiso
minimo que permite llevar adelante el discurso moral consiste
en guiar las propias acciones y actitudes por los principios que

cada uno juzgue vélidos, luego de sopesar suficientemente las !

consideraciones a tavor y en contra de su aceptabilidad desde
el punto de vista privilegiado. La regla bdsica del discurso
moral contiene también una condicién de preeminencia (que
cuando se trata de acciones moralmente relevantes, ellas deben
estar prioritariamente determinadas por la aceptaciér libre de
principios morales) y también una condicién de operatividad
(que todo principio moral que se juzgue vilido debe ser 4oma-
do en cuenta para guiar las acciones a las que es aplicable).

Si ésta es una reconstruccion plausible de la regla que ex-
presa el compromiso minimo que se asume cuando se participa
genuinamente en el discurso moral, es pragmiticamente incon-
sistente defender en el contexto de tal discurso una posicion
que implica la no deseabilidad, aun prima facie, de la determi-
nacién de la conducta en virtud de la libre aceptacién por parte
del agente de ciertos principios morales, de indole autorrefe-
rente, que se consideran invélidos.

Para entender mejor esto, es conveniente advertir que la
participacién en el discurso moral es una actividad intencional,
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' que no tiene lugar sé6lo por el hecho de que se arguya en favor

' de cierta posicién moral, sino que exige ademds la comunica-

| cién de la intencién de presentar un principio para que el in-
terlocutor lo acepte sobre la base de buenas razones. Esa inten-
;cién, para ser admisible, debe derivar de la adopcién de la
| regla moral bésica de que es deseable que la gente guie su con-
. ducta por los principios que juzgue vélidos, y es, en consecuen-
cia, inconsistente cuando ella se dirige a la adopcién de un
principio incompatible con esa regla bésica.

Esto supone que, como dice Alan Gewirth?, las acciones
tienen cierta estructura normativa. Tal estructura se esclarece
si adoptamos la tesis de Davidson? de que la expresién de la
intencién con que se realiza una accién es un juicio valorativo o
normativo del tipo “es deseable tal y tal estado de cosas”. Si
esto és asf, y si la intencién que hace admisible la participacién
en el discurso moral debe derivar de la adoprién de la regla
bésica de ese discurso, esa intencién es expresable mediante un
juicio del tipo: “Dado que es. deseable que se actie sobre la
base de principios libremente aceptados por considerarlos véli-
dos luego de suficiente reflexién y dado que si se reflexiona
acerca del principio x se advertird que hay buenas razones en
su apoyo, es deseable que se actiie sobre la base de la libre
adopcién del principio x”.

Cuando el principio que se defiende es uno que niega todo
valor prima facie a la autonomia de la gente en la eleccién de
principios morales para guiar una clase de conductas —como las
autorreferentes— entonces la intencién de quien asume esa de-
fensa tiene que expresarse mediante un juicio de este tipo:
“Dado que es deseable que la gente actie sobre la base de la li-
bre adopcién de principios morales que, luego de suficiente re-
flexién, juzga vdélidos, y dado que, si reflexionamos sobre él,
advertiremos la validez del principio de que no es deseable que
actuemos sobre la base de la libre adopcién de principios mora-
les autorreferentes que no son validos aunque los consideremos

25 Gewirth, Reason and Morality, p. 48.

26 Davidson, Donald, Intending, en “Essays on Actions and Events”,
Oxford, 1982.
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tales, es deseable que adoptemos libremente como guia de con-
ducta ese principio”. Este es un juicio que padece de algiin
tipo de inconsistencia, lo que implica que es inconsistente la in-
tencién de quien participa lealmente en el discurso moral para
negar el principio de autonomfa en la eleccién de modelos de
excelencia humana. Dada la inconsistencia de la intencién
con que se lleva a cabo, la formulacién de un juicio de esa fn-
dole no es una movida permisible en el contexto del discurso
moral, no cuenta como una propuesta que pueda ser considera-
da en ese contexto por sus propios méritos.

Este es un tipo de justificacién sobre la base de la inconsis-
tencia pragmética, anéloga a la que John Finnis? ha ensayado
para fundamentar el valor del conocimiento —llamando a este
tipo de argumentos “argumentos retorsivos”- y a la que Ge-
wirth? ha presentado para demostrar el valor de la libertad y
el bienestar que hacen posible cualquier accién. Sin embargo,
creo que en estos ultimos casos la argumentacién presenta difi-
cultades, puesto que ella parece apoyar una conclusién mucho
més restringida que la que se pretende justificar. Me parece
que, en el mejor de los casos, Finnis s6lo muestra que quien se
pregunta por el valor del conocimiento presupone el valor del
conocimiento de la verdad de esa proposicién, o sea de la que
expresa que el conocimiento es valioso, pero no de otras (al-
guien podria interesarse por tal conocimiento al solo efecto de
determinar si debe interesarse por otros); en el caso de Gewirth
creo similarmente que lo que, a lo sumo, se podria concluir es
que quien actia intencionalmente presupone mientras actia el
valor de las condiciones que hacen posible esa accién, pero no
el de las que posibilitan cualquier accién. En cambio, me pa-
rece que el mismo problema no se plantea en la presente argu-
mentacién, puesto que ella se apoya en el supuesto hecho de
que la formulacién de un juicio que niegue el principio de auto-
nomia personal s6lo es aceptable en el discurso moral en tanto
presuponga una regla de carécter general que implica tal prin-
cipio.

27 Finnis, John, Natural Law and Natural Rights, Oxford, 1980, p. 64 y
siguientes.
28 Gewirth, Reason and Morality.
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Si no hay posibilidad de defender en el contexto del discur-
so moral un principio que.niegue el valor de la autonomia, esto
significa que el principio que le asigna valor estd insito en la
estructura del discurso moral. De ahi que la autonomia que
se manifiesta en la eleccién de principios morales para guiar las
propias acciones y actitudes tenga un valor moral prima facie.

Este valor moral prima facie de 1a autonomia se transmite,
naturalmente, a las acciones que manifiestan esa autonomia, o
sea las acciones que estdn determinadas por la libre eleccién de
principios morales que prescriben tales acciones. Cualquiera
que sea la validez de los principios morales en cuestién, las ac-
ciones que estdn determinadas por la libre adopcién de tales
principios, tienen algin valor prima facie. Esto refleja lo que
suele calificarse como ¢l valor de la autenticidad moral y hace
eco a la idea de que aun en las acciones de un nazi convencido
puede haber algiin valor.

Pero como lo demuestra este iltimo ejemplo, el valor de
las acciones que expresan una eleccién auténoma de principios
es s6lo prima facie’y €l puede verse amplia y contundentemente
contrarrestado por el disvalor de otros aspectos de la accién,
de modo que el juicio final puede ser que la accién es, conside-
rando todos sus aspectos, abominable. Es especial (y tal vez
exclusivamente) esto es asi cuando los efectos de la accién au-
ténoma afectan la autonomia de terceros: un individuo muerto,
herido, defraudado, violado, etc., tiene menos capacidad de
elegir y materializar con sus actos principios morales y planes
de vida.

Como los principios de la moral intersubjetiva estan dirigi-
dos precisamente a preservar la autonomia de los individuos
frente a actos de terceros que la menoscaben, entonces hay ra-
zones para que ¢l Estado y otros individnos hagan valer tales
principios aun contra quienes no los adoptan libremente: si
bien ello infringe el principio de autonomia al impedir la eje-
cucién de acciones auténomas, estd prescripto por el mismo
principio de autonomia, puesto que se trata de hacer posibie
otras acciones auténomas. -

Llegamos asi al segundo aspecto del principio de autono-
mia de la persona: la prohibicién de que el Estado y los par-
ticulares interfieran la libre eleccién y materializacién de idea-
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les de vida que son parte de la moral autorreferente. En se-
guida es obvio que no se da en este caso la misma razén que en
el caso anterior para imponer taies ideales a los individuos:
aqui no se puede apelar al principio de autonomia sobre la
base de que es necesario restringir la autonomia de ciertos in-
dividuos para preservar la de otros, ya que aqui se trata de ac-
ciones que no afectan la autonomia de terceros (una cuestién
distinta, conectada con el paternalismo, es la prohibicién de
acciones que puedan afectar la autonomia del propio agente).
Por lo tanto, al no darse esta razén fundada en el propio princi-
pio de autonomia para impedir la ejecucién de acciones auté-
nomas, tales acciones recobran su valor moral prima facie que
deriva de ese principio.

Por cierto podria haber alguna otra razén para impedir la
ejecucién de estas acciones auténomas (las autorreferentes).
Pero esto es sumamente improbable debido a dos consideracio-
nes. En primer lugar, porque si esa interferencia en tales ac-
ciones auténomas no estd justificada sobre la base del propio
principio de autonomia, probablemente lo esté sobre la base
de un perjuicio que implica su negacién, por lo que la defensa de
tal principio en el contexto del discurso moral envolveria el
tipo de inconsistencia préctica a la que aludi antes. En segun-
do lugar, porque la imposicién de ideales de la moral personal
o autorreferente es —como veremos en el capitulo IX- autofrus-
trante, cualquiera que sea el principio con que se la quiera
justificar. Ello es asi por la propia naturaleza de estos idea-
les, ya que ellos, a diferencia de las pautas de la moral inter-
subjetiva, no pueden ser satisfechos sin que sean adoptados li-
bremente. Puede satisfacerse el principio que prohibe matar
impidiendo que alguien mate, aun cuando el individuo no haya
adoptado libremente el principio en cuestién; en cambio, el
ideal de un buen patriota no puede materializarse en un indivi-
duo si él no lo adopta libre y conscientemente. Lo més que
puede obtenerse a través de la coercién o la presién es un com-
portamiento externo (como el de levantarse cuando tocan el
himno) que, cuando no estd acompafiado de las actitudes sub-
jetivas adecuadas, constituye sélo una parodia de conformidad
que no satisface el ideal en cuestién. Las politicas y medidas
perfeccionistas buscan imponer lo que s6lo puede ser aceptado
espontidneamente; son inherentemente inconsistentes.

HHL



HHL
236 ETICA Y DERECHOS HUMANOS

Tampoco se satisfacen los ideales de excelencia humana
cuando la gente los adopta por error o confusién, o sea cuando
se supone que la gente no los habria adoptado si hubiera toma-
do contacto con ciertos hechos o ideales alternativos. Por esta
razén, habrad siempre dudas acerca de la materializacién de
cierto ideal de excelencia humana cuando el contexto social no
ofrece oportunidades de contrastarlo con otros o cuando el Es-
tado asume una actitud propagandistica en su favor.

Este segundo argumento en favor de la autonomia perso-
nal reposa en definitiva en la idea, -entrevista en la seccién 4,
de que la autonomia de la persona es un aspecto inherente a la
concepcién del bien de la que dependen los ideales personales
plausibles.

CarfruLo VI

EL PRINCIPIO DE INVIOLABILIDAD DE LA PERSONA

1. EL USO DE LAS PERSONAS COMO MEDIOS.
LA CRITICA AL UTILITARISMO

El principio de autonomia que fue defendido en el capftu-
lo anterior es, cuando se lo considera en forma aislada, un
principio de indole agregativa. Si la autonomia personal es
algo valioso, cuanto méis autonomia hay en una sociedad tanto
més valiosa es tal sociedad, independientemente de que para ma-
ximizar esa autonomia agregativa haya que restringir, como
vimos, la autonomia de algunos individuos. Esto permite in-
ferir del principio de autonomia normas prohibitivas de com-
portamientos que afectan a esa autonomfa e incluso la permi-
sién de su imposicién coactiva.

Sin embargo, esta visién agregativa a la que conduce el
principio de autonomia, sin la restriccién de otros principios,
resulta chocante frente a ciertas convicciones morales arraiga-
das que se expresan en el reconocimiento de otros derechos.

Si revisamos de nuevo la lista de algunos otros derechos
bésicos con los que el liberalismo estd comprometido, veremos
que entre ellos se encuentran el derecho a no ser privado, ex-
cepto como pena por un acto voluntario previamente prohibi-
do, de bienes como la vida, la integridad corporal y la libertad
de movimientos; el derecho de profesar o no cualquier culto; la
libertad de expresar ideas, sobre todo de indole politica, mo-
ral, cientffica y artfstica; la libertad de realizar conductas cuyos
efectos recaen sélo sobre el propio agente; el derecho de acce-
der al control de algunos recursos econémicos y a su preserva-
cién, etcétera.
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Es una distincién muy conocida la que clasifica los dere-
chos aludidos segiin sean derechos de hacer ciertas cosas y de-
rechos a que no le hagan a uno ciertas cosas. Esta clasifica-
ci6én dista mucho de ser nitida, puesto que un derecho a realizar
cierta accién puede presentarse como un derecho a que no le
hagan a uno algo que le impida realizar la conducta en cues-
tién. Sin embargo, puede aceptarse provisoriamente la distin-
cién, al solo efecto expnsitivo, si tomamos en cuenta que en los
casos del primer tipo est4 en juego una conducta del titular del
derecho mientras que, en los casos del segundo tipo, lo que se
le hace al individuo no consiste, al menos directamente, en im-
pedir una accién de su parte.

Centrémonos para comenzar en este segundo tipo de de-
rechos, o sea derechos a que no se nos hagan cosas que no con-
sisten directamente en impedirnos conductas. En la lista de
derechos que presenté, el caso mas claro de esta categoria
esta constituido por ¢l derecho a no ser privado de ciertos bie-
nes como la vida y la integridad corporal, excepto como pena
(también aludi a la-privacién de la libertad de movimientos,
pero por consistir en una restriccién de acciones conviene que
sea dejada de lado por el momento). Estos derechos incluyen
tanto una inmunidad contra actos lesivos de los bienes en cues-
tién por parte de las propias autoridades, como una pretensién
de que las autoridades dispongan medidas preventivas contra
actos similares de los particulares.

La privacién de un bien, o sea de algo considerado valioso,
es un sacrificio, y en consecuencia, se podria decir que este de-
recho deriva de un principio que. prohlbe imponer sacrificios a
los hombres. Pero no todo sacrificio estd vedado: ya hemos
visto que el derecho aludido contiene una excepcién respecto
del caso de la pena. Conviene aclarar, ademds, que cuando se
habla de “imposicién” de sacrificios se excluye el caso de un
sacrificio voluntario; como he defendido en otro lugar! una
teoria consensual de la pena, me permito aqui reducir la ante-
rior excepcién a.ésta. Por iltimo no hay nada por ahora que
sugiera que este principio veda también la imposicién de “sa-

1 Ver Nino, Los limites de la responsabilidad penal, cap. III.

EL PRINCIPIO DE INVIOLABILIDAD DE LA PERSONA 239

crificios” que, en definitiva, no son tales porque redundan en
un beneficio neto de los individuos interesados, por ejemplo,
cuando se afecta la integridad corporal de un individuo i incons-
ciente, amputdndole una pierna para preservar su vida.

El principio general que est4 subyacente a estos derechos
proscribe, entonces, imponer a los hombres, contra su voluntad,
sacrificios y privaciones que no redunden en su propio benefi
cio. Este principio puede denominarse “el principio de invio-
labilidad de 1a persona”. La formulacién que he sugerido de !
este principio es considerablemente vaga por ahora, pero aun
asi es lo suficientemente fuerte como para excluir, como vere-
mos en seguida, posiciones muy difundidas.

Dado que, cuando se compele a alguien a privarse de un
bien sin que obtenga por ello un beneficio mayor, tal sacrificio
-si es racional- es un medio para alguna finalidad ajena al bie-
nestar de los individuos afectados; se ha pensado que un princi-
pio como éste de inviolabilidad de la persona es subsumible
bajo la segunda formulacién del imperativo categérico kantia-
no, que dice: “Actia de tal modo que nunca trates a la humani- |
dad, sea en tu propia persona o en la persona de cualquier :
otro, como un mero medio sino siempre al mismo tiempo como .
un fm en si misma”. Obsérseve que esta formulacién de Kant
es mds general que la de inviolabilidad de la persona, puesto
que se puede concebir formas de “tratar a otro como mero me-
dio” que no consistan en imponerle sacrificios o privaciones
(piénsese, p.ej., en que para hacer funcionar una mdquina se
coloca un dispositivo que se acciona por la mera presioén contra
¢l piso que hace la gente al caminar por una acera). Puesto
que estos casos que quedan fuera de la formulacién propuesta
no parecen responder a convicciones que haya que respetar,
esa formulacién parece ser méas apropiada que la de Kant, aun-
que el atractivo que ejerce ésta hace a veces irresistible recurrir
a ella (como lo haré yo mismo en ocasiones).

Debe también hacerse notar que Kant no habla de tratar a
los hombres como meros medios, sino de tratar como tal a la
humanidad que se da en la persona del propio agente o de otros.
Este matiz ha dado lugar a interpretaciones segin las cuales
lo que el principio kantiano veda menoscabar son las cualidades |
que distinguen a la naturaleza humana y que son, fundamental- |

i
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mente, la capacidad de proponerse fines y la racionalidad?.
Por ahora no necesitamos enzarzarnos en esta dificil cuestion,
pero sf hacer notar que la idea de tratar a alguien como mero
“medio presupone, como lo hace explicito el concepto de sacrifi-
cio, que al individuo se lo priva de algo valioso (de lo contrario,
podria entenderse que alguien trata a otro como fin en si mis-
mo cuando el objetivo de su conducta es causarle algtin mal sin
ningiin fin ulterior ajeno a la victima, como en el caso de una
venganza). Como lo que es valioso en relacién con un indivi-
duo estd dado por los fines que €l tiene o que deberia tener,
no es muy aventurado decir que a un individuo se lo trata como
un fin en si mismo cuando se lo trata tomando en cuenta sus
propios fines. Kant sostuvo explicitamente?: “los fines de un
sujeto que es un fin en si mismo tienen que ser también, si es

que esta concepci6n tiene pleno efecto en mi, en la medida de

lo posible, mis fines”.

Este principio se combina con.el de inviolabilidad de la
persona de la siguiente forma: hemos visto que segin Kant,
tratamos a una persona como un fin en si misma cuando respe-
tamos sus propios fines. Pero “sus propios fines” es una ex-
presion ambigua ya que puede aludir tanto a los fines que un
individuo deberia tener, se los proponga o no, como a los fines
que los individuos efectivamente persigan, sea o no que debie-
ran perseguirlos. La convergencia entre ambos principios se
obtiene con esta segunda interpretacion. Tal convergencia
se darfa en el marco de la propia teoria de Kant si, como recién
vimos, cuando Kant habla de no tratar a la humanidad en una
persona como un mero medio se interpreta que alude a las pro-
piedades que distinguen a la humanidad —otorgdndole digni-
dad- y que son la racionalidad y la capacidad de proponerse fi-
nes: se trataria a los hombres s6lo como medios cuando se
menoscaba o se obstaculiza el ejercicio de esas disposiciones,
interfiriendo en los fines que los propios individuos se propo-
nen. Esta interpretacion estd confirmada por el hecho de que

2 Cfr. Hill, Thomas, Humanity as an End in Itself, en “Ethics”, octubre
1980, vol. 91, p. 97.

3 Kant, Emmanuel, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres,
tr. M. Garcia Morente, Madrid, 1977, p. 86-87.
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Kant sostiene que, mientras un individuo debe buscar su propia
perfeccién, no debe buscar la perfeccién de los demés sino sa-
tisfacer sus fines subjetivos, o sea alcanzar su felicidad* (tam-
derecho que propugna Kant, segiin el cual es justa toda accién
que no interfiere la libertad de los demés segiin leyes univer- |
sales).

Este principio de inviolabilidad de la persona (el que, inci-
dentalmente, ya habia sido sugerido por Locke cuando soste-
nia que no hay entre los hombres una subordinacién tal que
pueda suponerse que unos hayan sido creados para utilidad de
otros®) ha sido empleado como un_ariete poderoso contra el
utilitarismo. Se sostiene que esta doctrina justifica el trata- |
miento de los hombres como meros medios en beneficio de |
otros al permitir que ciertos individuos sean sacrificados si el |

beneficio que otros obtienen, gracias a ello, es tal que se pro- |

duce un incremento neto de la utilidad social, la felicidad gene- |
ral o cualquier otro estado de cosas que el utilitarismo prescri- '
ba maximizar. Se afirma que el utilitarismo no se preocupa
por la distribucién de goce de utilidad social, salvo que ello re-;'
dunde en un incremento de esa utilidad social. Para la versién-
candnica del utilitarismo es mejor una sociedad de tres indivi-
duos en que uno de ellos obtenga cuatro unidades de utilidad y
los otros nada, que otra sociedad en que cada uno de sus tres
integrantes tenga una unidad de utilidad. EI unitarismo ha-
respondido a esta objecién con recursos como el de la “utilidad
marginal decreciente” o con la idea de que una buena distribu-
cion es también un estado de cosas que es bueno maximinar’,
pero estos aditamentos no excluyen del todo la posibilidad de
que se justifiquen en algunos casos el sacrificio de algunos indi-

4 Hill, Humanity as an End in Itself, en “Ethics”, octubre 1980, vol. 91,
n°1, p. 96.

5 Kant, Emmanuel, Principios metafisicos de la doctrina del derecho,
México, 1968, p. 32.

6 Ver Locke, John, Ensayo sobre el gobierno civil, tr. A. Lazaro Ros,
Madrid, 1969, p. 7-56. X :

7 Ver, p.€j., Scanlon, Rights, Goals and Fairness, en Hampshire, comp.,
“Public and Private Morality”, p. 99.

16. Nino.
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viduos en aras del superior beneficio de otros (siempre se ha
alegado, p.ej., que la justificacién utilitarista de la pena puede
en algunos casos permitir la punicién de un inocente por razo-
nes preventivas).

Pero lo que es auténticamente novedoso en este reciente
ataque al utilitarismo, y lo que determina su singular fuerza
ofensiva, es el punto enfatizado por autores como Gauthier?,
Rawls?® y Nozick Y de que el utilitarismo permite que cierto in-

- dividuo pueda ser sacrificado en beneficio de otros porque no
da relevancia moral a la separabilidad e independencia de las
personas. Se sostiene que el utilitarismo pretende compensar

- el perjuicio que sufre un individuo con el beneficio de que go-
zan otros, no tomando en cuenta que s6lo hay compensacién
cuando se gratifica a la misma persona dafiada. Se alega que
este enfoque es consecuencia de extender a una sociedad el
modelo de decisién que es apropiado cuando estan en juego los
intereses de un solo individuo, situacién en la que si es razona-
ble sacrificar algunos intereses en aras de otros intereses mds
importantes de la-misma persona. También se aduce que el

- utilitarismo conduce a concebir a la sociedad como una especie

" de superorganismo cuyo bienestar es algo bueno en si mismo,
con independencia de cémo esté distribuido ese bienestar entre
los seres humanos que lo “integran”. De este modo, se acusa
al utilitarismo de ser antiindividualista al tomar como unidad
moral a la sociedad, o a la humanidad en conjunto y no a los
individuos, por mas que estos dltimos sean, en esta concepcién,
las unidades psicoldgicas basicas, ya que son la fuente exclusiva
de placer e intereses. En definitiva se sostiene que el enfoque
agregativo y no distributivo del utilitarismo deriva de fundir los
intereses de los individuos en un sistema unitario, desconocien-
do que son intereses de personas distintas y separadas.

8 Gauthier, David, Morality and Advantage, en Raz, J., comp., “Practi-
cal Reasoning”, Oxford, 1978, p. 126.

9 Rawls, A Theory of Justice, p. 26-27.

10 Nozick, Robert, Anarchy, State and Utopia, Oxford, 1974, p. 28-29 y
32-33. '
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2. EL PROBLEMA DE LA IDENTIDAD
FRENTE A PRINCIPIOS DE DISTRIBUCION

Recientemente Derek Parfit!! ha salido al cruce de estas
acusaciones al utilitarismo ensayando una defensa sumamente
original. [Este autor se basa en una concepcidn de la identidad
personal, segiin la cual ella no estd determinada por alguna .
propiedad simple que se da o no se da, sino por la continuidad :
corporal y psicolégica a lo Jargo del tiempo. Parfit defiende
un punto de vista “complejo” acerca de la identidad personal, |
de acuerdo al cual ésta no es una cuestién de “todo-o-nada”,
sino de grado; por ejemplo, la conexidad entre recuerdos, in-
tenciones, rasgos de cardcter, etc., que segin este enfoque
debe preservarse para que se mantenga la identidad de una
persona, con el tiempo suele irse atenuando y diluyendo gra-
dualmente, de modo que puede tener sentido hablar de dife-
rentes “yoes” en la vida de un hombre (asi como tiene sentido
decir que la Rusia soviética no es exactamente la misma nacién .
que la Rusia zarista).

Segin Parfit, esta concepcién de la identidad personal tie-
ne incidencia en cuestiones morales tales como la obligatorie-
dad de las promesas, el merecimiento de reproche o pena por
actos malos cometidos en un pasado lejano (lo que implica un
posible fundamento de la prescripcién penal), y el alcance y
fuerza de principios de justicia distibutiva. En relacion a este
dltimo punto, Parfit sostiene que la adopcién de un punto de
vista complejo de la identidad personal puede apoyar al utilita-
rismo en su rechazo de principios de distribucién: al hacer més
laxa la identidad a lo largo de una vida humana, el enfoque
complejo hace menos prominente la falta de identidad entre vi-
das humanas. De este modo, el utilitarismo podria rechazar
todo principio de distribucién, no porque, como dicen sus nue-
vos criticos, funda a todos los individuos en uno solo, sino por-
que, al contrario desintegra parcialmente a los individuos. Que

11 Parfit, Derek, Later Selves and Moral Principles, en Montefiore, A.,
comp., “Philosophy and Personal Relations”, London, 1973, p. 137.
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se imponga cargas a algunos para mayor beneficio de otros se-
rfa admisible, no porque todos integren algin superorganismo,
sino porque tal operacién es, en definitiva, andloga a la que se
produce cuando se impone una carga a un individuo en aras de
beneficios que se materializarén cuando presumiblemente su yo
presente haya sido desplazado por un yo posterior diferente;
lejos de presuponer una concepcién totalizadora u holista de la
sociedad, el utilitarismo podria presuponer una concepcién
atomizadora de los individuos.

Parfit es consciente de que su concepcién sobre la identi-
dad personal podria, por el contrario, justificar que se le dé a
los principios de distribucién un alcance mayor del que general-
mente se les otorga, de modo que se apliquen no sélo entre vi-
das humanas sino también dentro de vidas humanas; de esta
forma se prohibirfa imponer a los individuos cargas en aras de
beneficios que van a ser disfrutados por un yo ulterior. El ar-
gumento de Parfit contra esta posibilidad es complejo y bastan-
te oscuro, pero creo que puede ser reconstruido de este modo:
1) ese supuesto alcance mayor de los principios de distribucién
no seria relevante si los principios tuvieran un peso menor con
el enfoque complejo de la identidad personal, 2) tales princi-
pios estdn apoyados en la idea de que no puede hacerse un ba-
lance entre las pérdidas y los beneficios que afectan a distintas
personas, 3) a su vez, esta objecion se basa en el hecho cierto
de que no puede compensarse a una persona la pérdida que su-
fre con el beneficio de un individuo distinto, 4) pero, como este
hecho se basa en la identidad personal, al volverse ésta, con el
enfoque complejo, una propiedad menos “profunda” por estar
basada en menos hechos, hace menos importante moralmente
el hecho de que no puede haber compensaciones interpersona-
les, 5) esto quita buena parte de sustento a la objecién a hacer
un balance moral entre beneficios y pérdidas de distintas perso-
nas, con lo que los principios de distribucién que est4n funda-
dos en esa objecion pierden, correlativamente, gran parte de su
peso.

Sin embargo, creo que este argumento de Parfit es defec-
tuoso y que parece que su tramo mds débil consiste en su apre-
ciacién de cudl es el impacto que el enfoque tiene sobre la rele-
vancia de la identidad personal. Como dije, Parfit cree que la
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identidad personal es con el punto de vista complejo una cir-
cunstancia menos profunda que lo que aparece con el punto de
vista simple, ya que el primero rechaza la implicacién del qlti-
mo de que esa identidad debe implicar un hecho adicional a la
continuidad corporal y psicol6gica. Su idea es que si la identi-
dad personal involucra menos hechos, ella tiene menos impor-
tancia moral. Para citarlo textualmente: “En el punto de vista
complejo, nuestra identidad a través del tiempo sélo envuelve
una continuidad corporal y psicolégica. En el punto de vista
simple ella no involucra tnicamente tales continuidades; es, en
su misma naturaleza, un hecho ulterior. Si cesamos de creer
que es un hecho ulterior, entonces (por mera aritmética) cree-
mos que ella envuelve menos cosas” 2. Sin embargo, uno di-
ria que para el punto de vista simple la identidad personal no
involucra mds hechos sino un hecho distinto de la continuidad
fisica y psiquica. Este tltimo hecho es, para ese punto de vis-
ta, o bien irrelevante para la identidad personal (aunque puede
estar contingentemente conectado con el hacho decisivo para la
identidad personal) o, si no, una manifestacién de ese tinico
hecho que determina la identidad. La relacién entre el nime-
ro de hechos involucrados en una distincién y la importancia
moral de la distincion dista, por otra parte, de ser clara; se su-
pone que ella podria depender de c6mo los hechos en cuestién
intervienen en la distincién. El punto de vista simple no pare-
ce fundamentar la identidad personal en una conjuncién de he-
chos, algunos de los cuales admitirian grados y otro seria del
tipo “todo-o-nada” (si fuera asi, ;no seria el punto de vista
“simple” mds complejo, en realidad, que su oponente?).

Por lo tanto, Parfit no ha conseguido mostrar que su punto
de vista acerca de la identidad personal la haga menos impor-
tante para la moral de lo que ella es para el punto de vista sim-
ple. Esto implica que la circunstancia de que no pueda com-
pensarse a alguien una privacién que se le impone, por medio
de algun beneficio para algiin extrano, sigue apoyando la idea de
que no puede hacerse un balance moral entre beneficios y pér-
didas de distintas personas, con lo cual los principios de distri-

12 Parfit, Later Selves and Moral Principles, en Montefiore, comp., “Phi-
losophy and Personal Relations”, p. 147.
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bucién conservan su peso. Si esto es asi, entra en juego la al-
ternativa, sefialada por Parfit, de que el enfoque complejo de
la identidad personal implica ampliar el alcance de los princi-
pios de distribucién. En efecto, la idea bastante plausible de
que la identidad personal no se basa en una caracteristica sim-
ple del tipo “todo-o-nada”. sino en cierta conexidad entre pro-
cesos psicolégicos, que se presentan en diferentes grados aun
en el marco de una misma vida, conduce a que se cuestione la
equidad de imponer cargas a un individuo sobre la base de su
supuesta “compensacién” con beneficios que gozard en algin
futuro remoto. Pero, en realidad, este planteo no constituye
ninguna novedad, ya que generalmente se aceptan ciertos prin-
cipios de prudencia en la distribucién de sacrificios y placeres a
lo largo de una vida humana. El tiempo en el que se dan los
sacrificios y beneficios no nos suele resultar irrelevante, y esto
apoya mds bien la idea de que podriamos estar inclinados a
aceptar algo similar al enfoque de Parfit de la identidad perso-
nal, siempre que aceptemos también extender al caso de una
vida los principios.de distribucién entre distintas personas (este
enfoque de la identidad personal haria borrosa la distincién en-
tre principios morales y prudenciales).

Por otra parte, del hecho de que a) la identidad personal
sea cuestion de grado y de que b) su ausencia o atenuacién
pueda darse tanto entre vidas humanas como dentro de vidas
humanas, no se infiere que en ambos casos la discontinuidad
entre personas tenga el mismo grado. Mads bien la primera
afirmacién estd destinada a hacer mds plausible la segunda, al
mostrar que ella no implica que ambos casos de identidad sean
idénticos: es obvio, y nada de lo que dice Parfit va en contra de
ello, que la distincion entre personas se da en un grado mucho
mayor cuando se presenta entre diferentes vidas que cuando
se manifiesta en la misma vida. Por lo tanto, los principios de
distribuciéon deben aplicarse més estrictamente en un caso que
en el otro.

3. INDIVIDUALISMO Y COLECTIVISMO

He dicho antes que el utilitarismo ha sido acusado de con-
cebir a la sociedad como un superorganismo cuyo bienestar es
algo bueno en si mismo, con idependencia de cémo estd distri-
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buido ese bienestar entre los individuos que lo integran. Las

palabras en bastardilla son cruciales pues si no se pone aten-

cién en ellas puede confundirse el utilitarismo con otra tesis

holistica mucho més extrema y que los utilitaristas rechazan en

forma terminante: la tesis de que el bienestar de la sociedad

—o de alguna otra entidad supraindividual- no depende en for-

ma exclusiva dei bienestar de los individuos integrantes. Esta

tesis constituye el nicleo del holismo ‘colectivista que se distin-

gue del utilitarista porque para éste el bienestar de la sociedad

es exclusivamente una funcién de la suma agregativa del bie- |
nestar de sus miembros (sip tomar en cuenta la distribuci6n de !
ese bienestar), mientras que para el colectivismo intervienen |
otras variables en la estimaci6n del bien de la entidad colectiva |
que se toma como unidad moral bésica, sea la sociedad, el Es-

tado, la nacién, una cierta clase social, etcétera.

El colectivismo no plantea meramente un problema de dis- .
tribucién, como lo hace el utilitarismo, sino un problema en'
apariencia mucho més profundo y que se refiere a la identifica- :
cién de los titulares de intereses que deben ser tomados en
cuenta en las discusiones sobre esa distribucion: habria, segin
estas concepciones, entidades colectivas que tienen intereses
que no son reductibles a los de ciertos seres humanos (como lo .
sostendria el utilitarismo) y que deben ser atendidos a veces a
costa de los intereses de algunos hombres. Por ejemplo, la’
nacién es una de esas entidades colectivas para algunas concep-
ciones, y sus intereses a veces prevalecen sobre los de sus ciu-
dadanos, sin que sean reductibles a los intereses de otros ciuda-
danos 3.

13 Dfaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democrdtica, Madrid, 1979,
ha escrito paginas muy ldicidas en las que-da cuenta de esta ideologia, que estd
asociada con el organicismo. Dice este autor: “El organicismo aparece asi
como precedente, mads o menos inmediato, de los modernos totalitarismos na-
cionalistas (p.ej., a través de la idea de comunidad de raza que de allf deriva),
aunque, por supuesto, no exclusivamente bajo ese aspecto orgénico-biolégico,
sino sobre todo, como en seguida veremos, en su dimensién més depurada de
organicismo ético y espiritualista. La sociedad se concibe entonces como un
ente moral y un organismo espiritual dotado de fines sustantivos propios,
transpersonalistas, diferentes de los fines que corresponden a los hombres que
componen esa sociedad, diferentes incluso de los fines a que aspira la mayorfa
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(Qué dice el individualismo frente a este tipo de enfoque?
' Hay que comenzar por aclarar que la expresién “individualis-
imo_” tiene muchos sentidos: en ocasiones hace referencia a la
‘tesis de que los individuos son independientes de su medio so-
_cial en cuanto a la adquisicién de valores, deseos, hébitos, con-
| ceptos, etc.; a veces se la usa para designar cierta concepcién
i metodol6gica en el marco de las ciencias sociales; asimismo se
'alude con ella a posiciones éticas egoistas; otras veces se la em-
plea para calificar a concepciones antiigualitarias; también, y
relacionado con las anteriores concepciones, se usa la expre-
si6n para hacer referencia a posiciones: “privatistas” acerca de
la posesién e intercambio de recursos econémicos.

Ninguno de esos sentidos es aludido por el uso que aqui in-
teresa de “individualismo”. En una primera aproximacién se
puede decir que a lo que se pretende aludir es a una concep-
cién segin la cual los dnicos titulares de intereses cuya satis-
faccién constituye una justificacién prima facie de una accién o
medida y cuya frustracién constituye (segun el principio de in-
. violabilidad) una descalificacién prima facie de una accién o
medida son los individuos humanos. (Ello desde ya no impli-
ca negar que los seres humanos puedan tener intereses legiti-
mos vinculados a la preservacién, p.ej., de las tradiciones, cos-
tumbres, valores culturales y espirituales, etc., que distinguen
a una nacién.)

Pero esta caracterizacién prejuzga sobre un punto muy
delicado que tocamos en el capitulo I: el de la coextensividad de
la clase de personas morales (la clase de quienes van a ser en
ultima instancia sujetos de derechos morales bésicos) y la clase
de los seres humanos. Vimos que la negativa a admitir dife-
rencias por exceso o defecto entre la extensién de ambas clases
(reconociendo, p.ej., como personas morales a los miembros
de algunas especies animales) requiere ardua argumentacién
moral.

Alguien podrfa intentar circunvalar la necesidad de esa ar-
gumentacién en la caracterizacién del individualismo, sugirien-

de ellos. La colectividad se sustancializa, se entifica ética y espiritualmente,
exigiendo asf como instrumento de esa uniformidad el ejercicio de un poder y
de un Estado verdaderamente totalitario” (p. 63). )
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do que esta doctrina sostiene que los unicos titulares de intere-
ses moralmente relevantes son las personas morales, dejando
abierta la cuestién de si, por ejemplo, incluimos o no entre
ellas a algunos animales.. Pero esto es, obviamente, insufi-
ciente, ya que el no individualista podria coincidir con esta te-
sis con tal de que se incluyan —en forma excluyente o no- entre
las personas morales a entidades como la nacién, una clase so-
cial, etcétera.

Esto mostraria que la salida més sencilla es tal vez caracte-
rizar al individualismo en forma negativa: consiste en la posi-
cién que no admite como persona moral, o sea como titular
de intereses moralmente relevantes, a entidades colectivas. Un |
individualista no dejarfa de serlo por admitir que, por ejemplo, '
los perros tienen ciertos derechos, pero si se confundirfa con
una visién holistica si pensara que la especie canina tiene de
por si derechos que son independientes de los de sus miembros
(de modo que, p.ej., si para la supervivencia de la especie fue-
ra necesario, por alguna extrafia circunstancia, sacrificar a to-
dos los perros menos dos, esto podrfa estar justificado).

Sin embargo, esta formulacién también es defectuosa.
Por supuesto que un individualista admite que se hable de inte-
reses de personas colectivas; de ningin modo rechazaria como
un sinsentido el que se diga, por ejemplo, que es en interés de
la Argentina recuperar la posesién de sus Islas Malvinas, o que la
empresa x estd interesada en la instalacién de una nueva planta
industrial.

La diferencia entre el individualista y el colectivista reside
en la forma de interpretar estas frases. Esto se relaciona con
las teorias acerca de las personas juridicas colectivas, que son
aplicables al concepto de persona moral colectiva. Como se
sabe, hay tres grupos de teorias tradicionales acerca del status
ontolégico de tales personas juridicas: a) las realistas, que sos- !
tienen que son entidades que existen por derecho propio, con
total independencia de los individuos que las integran; que son
organismos que tienen intereses, desarrollan voliciones, ejecu- |
tan acciones que no pueden identificarse con las de ningin in- |
dividuo humano; b) las teorias negatorias, que alegan que las
personas juridicas colectivas no son més que grupos de indivi-
duos que actian conjuntamente, de modo que cuando se habla
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de una sociedad o institucién, ésta es una forma de referirse a
t una serie de individuos; c) la teoria de la ficcién, que sostiene
| que las personas colectivas son entes que, si bien no existen
| realmente, el derecho los supone existentes para ciertos fines
i practicos.

Ante la inadecuacién de estas teorias tradicionales, recien-
temente 1 se ha desarrollado la concepcién de las personas ju-
ridicas colectivas como construcciones légicas. Segin este
enfoque, el error comin a esas teorias tradicionales es presu-
poner que a toda expresion lingiiistica sustantiva le correspon-
de como denotacién una clase de entidades, y asi se supuso que
esas entidades debian ser en el caso de las personas juridicas
colectivas, o bien superorganismos fantasmagdricos, o entes
ficticios, o seres humanos de carne y hueso. Pero nuestro len-
guaje contiene muchas expresiones sustantivas que no denotan
ninguna entidad ni real ni ficticia y, sin embargo, cumplen una
funcién muy 1til en frases significativas; tal es el caso de expre-
siones como “hombre medio”, “dblar”, etcétera. Su significa-
tividad estd garantizada por el hecho de que si bien no tienen
denotacién posible (no puede haber nada que sea en si misma
un délar, en lugar de un billete que representa ese délar), ellas
aparecen en frases que son traducibles, total o parcialmente, a
otras frases, generalmente mucho més complejas, cuyas expre-
siones si denotan entidades o hechos empiricos. En el caso de
las personas juridicas colectivas, las oraciones en las que apare-
ce el nombre de alguna de ellas son sustituibles en ciertos con-
textos por frases que hablan acerca de relaciones muy comple-
jas entre normas y actos de individuos; en la capacidad para
sintetizar la referencia a tales relaciones estd la gran ventaja
del concepto de persona juridica colectiva. Esta concepciéon
recoge los aspectos atractivos de las teorias tradicionales sin in-
currir en sus obvias fallas: como las teorias negatorias, recha-
za la postulacion de misteriosas entidades supraindividuales,
pero sin incurrir en la torpeza de suponer que el nombre de
una persona colectiva puede ser reemplazado simple y unifor-

14 Sobre este punto, ver Nino, Introduccién al andlisis del derecho, p. 221
y siguientes.
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memente por los nombres de una serie de individuos; en esto
concuerda con las teorias realistas, pero rechaza su tesis onto-
logica; recoge el elemento convencional que puntualiza la teo-
ria de la ficcién cuando sefala la existencia de reglas de esa
indole que permiten la traduccién de enunciados acerca de per-
sonas colectivas a enunciados acerca de hombres, pero sin pos-
tular entidades ficticias.

¢Cudl es la relevancia de la adopcién de algunas de estas
concepciones acerca de las personas colectivas en el 4mbito de
lista segin la cual el Estado, o la nacién, etc., son entidades
que tienen un status ontol6gico auténomo y son titulares dei
intereses independientes de los individuos humanos que las in- |
tegran. Asi, Hegel formulaba frases de este tenor: “Si el Es- |
tado se confunde con la sociedad civil, y si su fin especifico es |
descripto como la seguridad y proteccién de la propiedad y la |
libertad personal, entonces el interés de los individuos, como !
tal, se convierte en el fin dltimo de la asociacién, y se sigue que
la pertenencia al Estado es opcional. Pero la relacién del Es- .
tado con los individuos es muy diferente a esto. Dado que el
Estado es mente objetivada, es s6lo como uno de sus miembros
que el individuo mismo tiene objetividad, genuina individuali-
dad y una vida ética” 5.

Por el contrario, el individualismo rechaza que las entida-
des colectivas tengan una realidad auténoma que no sea reduci-
ble, entre otras cosas, a la de los individuos que las componen;
adopta asi algunas de las restantes concepciones. Presupo-
niendo la que parece menos vulnerable de ellas (es decir la que
identifica a tales entidades con construcciones légicas), un indi-
vidualista de ningin modo negaria que el Estado existe o que
tenga tal o cual interés, pero aclararia que estos enunciados
son reducibles a otros muy complejos que predicarian propie-
dades de seres humanos y relaciones entre ellos, entre sus actos
y ciertas normas, etcétera. [En este punto el utilitarista coinci-
de plenamente; para él también los enunciados que hablan

15 Hegel, Georg W. F., Philosophy of Right, tr. T. M. Knox, New York,
1977, p. 156.
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acerca del bienestar ae la sociedad sou traducibles a enuncia-
dos equivalentes acerca del bienestar de individuos. La dife-
rencia radical con una posicién no holistica reside en las reglas
que controlan esa traduccién: para un utilitarista tales reglas
tienen en cuenta exclusivamente la suma agregativa del bienes-
tar individual; el enfoque contrario sostiene que tales reglas
deben considerar también la distribucién de ese bienestar € im-
pedir que se predique que hay un incremento del bienestar de
la sociedad cuando se trata de actos o medidas que ocasionan a
algunos individuos privaciones inaceptables, por més que ha-
gan que muchos mds individuos gocen ahora de grandes satis-
facciones. Puede ser cierto, como dije antes, que el utilitaris-
mo concibe a la sociedad como un superorganismo, pero, en
todo caso, se trata de un organismo compuesto solamente de
un conglomerado de seres humanos y no de otra cosa diferente,
como ocurre con concepciones colectivistas.

Pero esto es solamente una presentacién del enfoque indi-
vidualista y no sugiere razén alguna en su apoyo. Es decir, lo
que se estd diciendo es que si se parte de la base de que las per-
sonas colectivas no tienen una realidad auténoma e intereses
independientes de los intereses de los individuos que las com-
ponen, entonces la concepcién de esas entidades como cons-
trucciones l6gicas permite interpretar inteligiblemente los
enunciados que se refieren a ellas y, en especial, a sus intereses.

(Pero por qué habria que negar, en primer lugar, el status
ontolégico independiente de las personas colectivas? Como se
sabe, esta compleja cuestion fue discutida especialmente en el
contexto de la filosoffa de las ciencias sociales en conexién con
la polémica entre individualismo y holismo metodolégico. Sin
entrar en profundidad en la discusién ontolégica, me animo a
sugerir que cuando los partidarios de la concepcién metodol6-
gica holistica como, por ejemplo, S. Lukes 6, seialan que las
personas colectivas son observables, incurren en una confusién
entre grupos de individuos y entes colectivos: es cierto que una
pareja o un pelotén de soldados son observables, ya que son
s6lo una coleccién de individuos (como un bosque es una colec-

16 Lukes, S., Methodological Individualism Reconsidered, en Ryan, A,
comp., “The Phllosophy of Social Explanation”, Oxford, 1973, p. 123.
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cién de drboles); pero un banco, una universidad o una nacién
no son observables: 1o que se observa son los edificios, el te-
rritorio, la poblacién, los empleados de esa entidad. Esto se
advierte por el hecho de que de estas entidades no se pueden
predicar las propiedades conectadas con datos observacionales
primarios (la Universidad de Buenos Aires, p.ej., no tiene nin-
gun color, forma geométrica, olor, etcétera).

Esto es, de cualquier modo, una cuestién controvertible.
Pero la concepcién anticolectivista no descansa sélo en esta ne-
gativa de un status ontolégico independiente de las entidades
colectivas. Aun cuando se lo admitiera ~como se admite el
de cosas tales como piedras y 4rboles—, cabria cuestionar su ca-
pacidad para constituir personas morales, bajo el presupuesto
de que sélo los intereses de una tal persona son moralmente re-
levantes. Como se sugiri6 en el capitulo I, una condicién de
la_personalidad moral es la de ser, al menos potencialmente,
autoconsciente. Segin nuestras actuales creencias cientificas
esto requiere un sistema nervioso desarrollado, y por eso ex-
cluimos a priori como candidatos a personas morales a cosas ta-
les como las computadoras, los arboles, las piedras y, por lo
menos, a los animales inferiores. El Estado no es una entidad
autoconsciente porque no tiene una mente auténoma, y no tie-
ne una mente auténoma porque no tiene un sistema nervioso
propio. Cualquier frase acerca de la conciencia o la racionali-
dad del Estado —como algunas de las que formula Hegel- s6lo
tiene algliin minimo sentido, que no sea puramente metaférico,
si se la asocia sisteméticamente con frases acerca de la concien-
cia o racionalidad de algin individuo o grupo de individuos.
Por supuesto que expresiones como “conciencia” pueden ser
usadas con un sentido totalmente distinto del ordinario, pero
en este caso no se estaria aludiendo a la condicién que aquf ex-
ponemos como relevante para la personalidad moral.

(Por qué es la autoconciencia, al menos potencial, una
condicién necesaria de la personalldad moral? En el capltulo
[ dije al pasar que esto parecia inferirse de los principios sus-
tantivos de la teoria que iba a exponer. Pero en la presenta-
cién de uno de esos principios no puedo conformarme con esa
mera afirmacién (aun concediendo el cardcter exploratorio de
estos comentarios) sin caer en circularidad.
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Quisiera, entonces, agregar a titulo de hip6tesis tentati-
va que esa condicién se deriva de la forma del discurso moral.
Como vimos en el capitulo III, ese discurso requiere la adop-
cién de un punto de vista que se construye a partir del punto de
vista de todos aquellos que pueden resultar afectados por la
accion o medida sobre la que se discute. La cuestién es que
quienes no son potencialmente autoconscientes no pueden tener
un punto de vista. Como dice Thomas M. Scanlon, “un reque-
rimiento minimo de la nocién (de entidad con status moral) es
que ese ser constituya un punto de vista; es decir que tenga
sentido preguntarse cémo seria si uno fuera ese individuo,
c6émo debe parecerle a €l el mundo. Sin eso, no nos encontra-
mos en una relacién con ese ser que haga apropiada aun una
hipotética justificacién frente a é1”'’. Lo mismo sefala Peter
Singer 8, quien agrega, ademds, refiriéndose también a cosas
como bosques y rios, pero con un alcance extensible a entida-
des colectivas, que aun cuando se les reconociera personalidad
moral a pesar de carecer de un punto de vista, ellas no tendrian
preferencias (irreductibles), por lo cual tampoco tienen intere-
ses. Pero esto requiere la adopcién de una concepcién subje-
tiva de los intereses, tal como vimos en el capitulo anterior.

En verdad es tan imposible imaginarnos cémo seriamos si
fuéramos un Estado u otra entidad colectiva, y c6mo el mundo
se le presenta a él, como lo es imaginarse lo mismo respecto de
una piedra. Es por eso que las entidades colectivas no son
sujetos irreductibles, ni aun potenciales, del discurso moral.
Cuando sus intereses son alegados en el contexto de ese discur-
so, pretendiendo que ellos son distintos de los intereses de los
individuos que las integran, se estd hipostasiando un punto de
vista que no es més que el de ciertos individuos (y, no por ca-
sualidad, la satisfaccion de aquellos intereses suele coincidir
con la de los intereses de estos individuos).

Pero la relacion entre este rasgo formal del discurso moral,

.17 Ver Scanlon, Thomas, Contractualism and Utilitarianism, en Sen
Amartya - Williams, Bernard, comps., “Utilitarianism and Beyond”, Cambrid-
ge, 1982, p. 114.

18 Ver Singer, The Expanding Circle. Ethics and Sociobiology, p. 123.
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es decir la adopcién de cierto punto de vista, y el principio de
inviolabilidad de la persona requiere un an4lisis algo m4s dete-
nido, que al menos seiale el camino para justificar este princi-
pio. Ese andlisis deberd mostrar cudl puede ser el fundamento
para objetar una concepcién como. el utilitarismo que, a dife-
rencia del colectivismo, no reconoce otros intereses que los de
los seres conscientes.

4. EL PUNTO DE VISTA MORAL Y EL PRINCIPIO
DE INVIOLABILIDAD DE LA PERSONA

La justificacion del principio de inviolabilidad de la perso-
na podria estar dada por el hecho de que él est4 involucrado en
la misma adopcién del punto de vista impersonal subyacente al
discurso moral, al menos cuando ese punto de vista se articula
de cierto modo y se combina como ya sugeri con determinados
presupuestos respecto de la identidad personal. Como ésta es
una cuestién que ha sido ya explorada por otros autores, voy a
tratarla brevemente.

Cuando se describe la actitud de imparcialidad constitutiva
de la moral como consistente en tratar a los intereses involu-
crados sobre la base de sus propios méritos e independiente-
mente de las personas que sustenten tales intereses, esto pare- |
ce implicar que debemos dejar de lado la circunstancia de que |
los intereses en cuestién puedan originarse en personas distin- |
tas. Es decir, no solamente debemos considerar irrelevante '
quiénes son los titulares de los intereses en juego sino también
el hecho de que ellos puedan ser diferentes individuos. Lo
que importaria son los intereses en si mismos, con absoiuta in-
dependencia de su origen en uno o varios individuos.

Este enfoque ha sido incorporado a muchas construcciones
de la idea del observador ideal, en las que se asume que éste
debe identificarse, debe simpatizar con los diferentes intereses
involucrados como si fueran propios. Un observador ideal de-
beria tratar a los intereses en juego, exactamente del mismo
modo que un individuo de carne y hueso trata a sus diversos
intereses. Por ejemplo, hay un principio bésico de racionali-
dad que prescribe que cuando un individuo tiene dos o més in-
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‘tereses que no pueden satisfacerse simultdneamente, debe dar
preferencia a sus intereses més importantes, cualquiera que sea
el criterio para jerarquizar tales intereses. Lo mismo se debe-
ria hacer con los intereses en conflicto de varios individuos
cuando se adopta el punto de vista del observador ideal: deben
prevalecer aquellos intereses de mayor jerarquia. Igualmen-
te, cuando contrapesamos nuestros intereses no sélo tenemos
en cuenta su jerarquia sino también su nimero: tal vez tenga-
mos dudas de la importancia comparativa del interés en ir de
vacaciones y el interés en preparar una materia en la universi-
dad; pero el impasse posiblemente se decidirfa si se uniera a
uno u otro algin interés —como el de no alejarnos de nuestra
novia— aunque, aisladamente, no se lo considere mas importan-
te que cada uno de los otros intereses. Esta suma de intere-
ses también la deberia hacer el observador ideal con los intereses
de distintos individuos con los que se identifica, de modo que,
siendo los intereses de igual jerarquia, prevalecen los de mayor
nimero de individuos, no por originarse en una mayoria -lo
que es, en si mismo, irrelevante, pues implica el cémputo de
distintos individuos— sino simplemente por constituir mds inte-
reses.

Esta forma de construir el punto de vista impersonal sub-
yacente al discurso moral conduce directamente a la adopcién
de un principio basico de indole utilitarista, o sea un principio
que prescribe materializar las acciones, medidas o institucio-
nes que satisfagan el mayor nimero de intereses de mayor je-
rarquia. Esto constituye, como ya se dijo, una concepcién
ética agregativa, segin la cual los efectos beneficiosos o perju-
diciales de una medida para los intereses de individuos son su-
mados o restados con el fin de determinar su justificabilidad,
sin tomar en cuenta c6mo se distribuyen esos efectos entre dis-
tintos individuos. EIl utilitarismo procura el bienestar global
de un grupo que se toma como marco de referencia, sin consi-
derar relevante que un incremento de ese bienestar global se
consiga a costa de una disminucién del bienestar neto de algu-
nos de los miembros del grupo.

Cualquiera que sea el atractivo intrinseco de un principio
semejante, lo cierto es que €] deriva de una reconstruccion ob-
jetable del punto de vista impersonal subyacente al discurso
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moral. Esa reconstruccién, como han enfatizado Rawls?9,
Nozick? y Nagel 2, ignora el hecho ya aludido de la separabili-
dad e independencia de las personas al tratar los intereses de
distintos individuos como si fueran los de un mismo individuo.
Una cosa es que sea irrelevante la-identidad de los titulares de
los intereses en juego y otra cosa muy distinta es que no impor-
te que esos titulares sean o no idénticos.

Principalmente Thomas Nagel? ha argiiido que la forma
del razonamiento moral consiste en ponerse en la situaciéon de
cada uno de los interesados. Esto estd determinado por una
generalizacién necesaria de la preocupacién impersonal por
nuestros propios intereses, que debemos desarrollar para hacer
congruentes ciertas actitudes que adoptamos. Esa generaliza-
cién lleva a formar preocupaciones impersonales paralelas res-
pecto de los intereses de los demds. Pero tales preocupacio-
nes por los intereses de cada individuo conservan el cardcter
individualista que tiene nuestra preocupacién original por nues-
tros propios intereses: asi cCOmo nosotros NO NOs preocupamos
por nuestros intereses con independencia del hecho de que son
nuestros, la generalizacion de ese enfoque lleva a preocuparse
por los intereses de los demés en forma separada, como perte-
neciéntes a individuos independientes.

Sostiene Nagel que la adopcién sucesiva del punto de vista -
de cada interesado, en lugar de la adopcién de un punto de vis-
ta unitario y omnicomprensivo, conduce a juzgar cualquier me-
dida o arreglo social haciendo una comparacién entre las situa-
ciones de cada par de individuos afectados, hasta encontrar la
alternativa que sea menos inaceptable para quien resulta méas
inaceptable; cualquier otra alternativa serd& mas inaceptable
para alguien que lo que la alternativa elegida lo es para cual-
quiera. Desde ya que la misma idea estd subyacente a la posi-
cién originaria de Rawls en la que, gracias al requisito de una-

19 Ver Rawls, A Theory of Justice, p. 26-27.

20 Nozick, Anarchy, State and Utopia, p. 28-29, 32-33.

2t Ver Nagel, The Possibility of Altruism, y Equality, en “Mortal Ques-
tions”, Cambridge, 1979.

22 Ver Nagel, Equality, en “Mortal Questions”.

17.  Nino.
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nimidad, cualquier individuo participante tiene la posibilidad
de vetar principios de justicia y esquemas de cooperacién social
que permitan eventualmente el sacrificio de alguien (que puede
ser cualquiera) en aras de un incremento del bienestar colecti-
vo. La consecuencia de aceptar que el punto de vista subya-
cente al discurso moral involucra contemplar por separado los
intereses de cada individuo es, entonces, que se descalifica
como justificacién directa de la frustracién de ciertos intereses
de un individuo el mero hecho de que ello conduce a satisfacer
los intereses de otros individuos. No hay, en principio, com-
pensaciones interpersonales. Nagel? sostiene que este enfo-
que excluye la concepcién utilitarista de la igualdad entre los
individuos, que presupone, en cambio, la adopcién de un pun-
to de vista construido como un conglomerado de los puntos de
vista de todos los interesados.

Se puede ilustrar y hacer més explicito este punto crucial
de teoria ética, poniendo al mismo,tiempo de manifiesto una
serie de dificultades subyacentes, a través de un ejemplo tri-
vial: supongamos que tengo un conflicto con mi mujer acerca
de si esta noche iremos al cine, como quiero yo, o al teatro,
como desea ella. Podemos intentar resolver el conflicto por
algin medio no muy pacifico u honesto, pero supongamos que
ambos pretendemos resolverlo segiin lo que sea mds justo o co-
Irecto, o sea segin razones morales. Esto supone adoptar,
como vimos en el capitulo III, el punto de vista de un 4rbitro
ideal, o sea de alguien absolutamente imparcial que contempla-
ra los intereses de ambos con su peso correspondiente, que fue-
ra plenamente racional y que conociera todos los hechos rele-
vantes. Pero hay dos formas de construir tal punto de vista.
Una, que es propia del utilitarismo, consiste en imaginar a un
observador que se identifique a la vez con todos los afectados,
asumiendo sus intereses como si fueran propios y decidiendo
seglin su peso relativo; en este caso seria como si alguien qui-
siera ir tanto al cine como al teatro, y, al no poder ir a ambos
lugares, decidiera segin la intensidad de sus respectivos deseos
(si, p.ej., mi mujer quiere ir al teatro mas de lo que yo quiero

23 Nagel, Equality, en “Mortal Questions”.
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ir al cine, ganaria ella). El otro enfoque imagina a un obsei-
vador que se pusiera sucesivamente en la situacién de cada uno
de los intéresados, de modo de encontrar alguna alternativa
que pueda ser la menos inaceptable para todos (es posible que,
aunque yo no tenga tantas ganas de-ir al cine como mi mujer
tiene de ir al teatro, esta iltima alternativa me resulte por al-
guna razén absolutamente inaceptable, mientras que a mi mu-
jer ir al cine le fuera indiferente o incluso ligeramente agrada-
ble; en este caso mi mujer deberia aceptar que fuéramos al
cine).

Obsérvese que el enfoque globalizador conduce a construir
un punto de vista desde el cual se asumen preferencias que
pueden ser contradictorias y no sélo contrarias; en el ejemplo
dado, si a mi no s6lo me gusta ir al cine sino que también me
disgusta ir al teatro, y a mi mujer le gusta ir al teatro y le dis-
gusta ir al cine, deberiamos decidir como lo haria alguien que a
la vez le guste y le disguste el cine y el teatro. No es fécil ima-
ginar cémo decidiria alguien que al mismo tiempo prefiriera
que x se dé y que no se dé, no por sus diversas consecuencias ni
en atencién a distintos aspectos de x, sino tomando en cuenta
las mismas consecuencias y aspectos; esta oposicién radical de
preferencias parece darse entre distintas personas pero no en
in mismo individuo normal. Esto es desconcertante tanto si
se adopta la versién empirica del modelo del observador ideal
como la versién normativa: por un lado parece dificil prede-
cir cémo decidiria un ser tan an6malo, y por otro lado los prin-
cipios que determinarian la decisién —como los principios de
racionalidad- probablemente no contemplen los casos de prefe-
rencias radicalmente opuestas.

El utilitarismo suele eludir esta dificultad porque adopta
una sola de estas dos alternativas: o bien prescribe maximizar
el placer, la felicidad o la satisfaccién de intereses (el llamado
utilitarismo “positivo”), o si no estipula la minimizacién del
dolor, la miseria o la frustracién de intereses (¢l denominado
utilitarismo “negativo”). La cuestién es si hay razones para
optar por una de estas dos vias con exclusién de la otra, sobre
todo cuando hay muchos casos en los que no resulta claro si
constituyen ejemplos de aumento de felicidad o de disminuci6n
de miseria.
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5. EL PAPEL DE LOS DERECHOS Y DE LAS LIMITACIONES
DEL PRINCIPIO DE INVICLABILIDAD

Un utilitarista podria replicar al ataque anterior diciendo
que no hay una diferencia sustancial entre el enfoque globaliza-
dor que subyace a su concepcién y el enfoque de autores como
Nagel, quien, sostendria el critico, termina endosando una es-
pecie de utilitarismo negativo. Ello parece ponerse de mani-
fiesto cuando Nagel* ilustra ese enfoque con el ejemplo de un
padre que debe decidir si mudarse a la ciudad, donde su hijo
sano viviria en un ambiente desagradable pero su hijo inv4lido
recibirfa atencién médica adecuada, 0 a un suburbio, donde
se revertirian las ventajas y desventajas; segtin Nagel la solu-
cién correcta, o sea la que resulta menos inaceptable para los
afectados, es la de mudarse a la ciudad. Pero ésta parece ser
la misma soluci6n a la que arribaria un utilitarista preocupado,
no por aumentar la felicidad, sino per reducir la miseria, utili-
tarista que, por otra parte, debe-enfrentar la conocida objecién
de que la mejor forma de reducir absolutamente la miseria se-
ria matando en forma indolora a todo el mundo. Se podria
preguntar, ademds, si en el ejemplo de Nagel no se est4 sacrifi-
cando al hijo sano en aras del hijo enfermo, y cuil es el alcance
del criterio de “unanimidad” si éste se da por satisfecho en un
caso en que el perjudicado podria objetar fuertemente la deci-
si6n (la situacién es diferente en el caso de la posicién origina-
ria de Rawls, en la que la unanimidad se obtiene gracias a la
ignorancia acerca de quién es cada cual).

Sin embargo, es importante advertir que, con este ejem-
plo, Nagel est4 haciendo explicita una de las concepciones mo-
rales que derivan de contemplar por separado los intereses de
cada individuo afectado; ésta es la concepcién que denomina
“igualitarista”. En cambio, la conclusién a la que llega no es
aplicable a otra concepcién que adopta el mismo enfoque, pero
que difiere de la anterior en un aspecto que luego veremos: la
concepcién que-Nagel denomina “de los derechos”. Segiin
esta concepcién, la unanimidad estd garantizada en ciertas

24 Nagel, Equality, en “Mortal Questions”.
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dreas simplemente por el hecho de que determinados intereses
estin protegidos por derechos que no pueden ser sobrepasa-
dos, en contra de la voluntad del titular, ‘por consideraciones
relativas al interés de otra gente. En el ejemplo de Nagel, si
alguno de los hijos, o los dos, tuviera su respectivo interés pro-
tegido por un derecho, el padre actuaria incorrectamente si lo
desconociera.

Es esta conclusién la que pareciera seguirse de un razona-
miento moral que contemple por separado el punto de vista de
todos los interesados sin confundirlos en un enfoque global; y,
si es ésta la forma adecuada del discurso moral, entonces cier-
tos derechos tienen un papel insustituible en todo sistema mo-
ral plausible. El papel de los derechos en cuestién consiste en
“atrincherar” determinados intereses de los individuos, de
modo que ellos no puedan ser dejados de lado, contra su vo-
luntad, en atencién a intereses que se juzgan mdis importantes
-sea intrinsecamente o por el nimero de sus titulares— de otros
individuos. Como dice Nozick®, los derechos funcionan
como “restricciones laterales” a la persecucién de objetivos co-
lectivos; Dworkin? expresa el mismo punto diciendo que los
derechos son como “cartas de triunfo” que, cuando se sacan a
relucir, descalifican la legitimidad de cualquier medida que su-
bordine los intereses protegidos al bienestar o a la utilidad ge-
neral.

Por eso es que se incurre en un error légico cuando se dice
que el reconocimiento de los derechos individuales bésicos estd
limitado por la necesidad de perseguir el bien comin. El con-
cepto de derechos individuales hace que las cosas sean exacta-
mente al revés: la funcién principal de los derechos (que, como
vimos en el capitulo I, condiciona el concepto mismo que se
emplea para identificarlos) es la de limitar la persecucién de
objetivos sociales colectivos, o sea de objetivos que persiguen
el beneficio agregativo de diversos grupos de individuos que in-
tegran la sociedad. Si la persecucién del bien comun fuera
una justificacién dltima de medidas o acciones, el reconoci-

25 Ver Nozick, Anarchy, State and Utopia, p. 24.
26 Ver Dworkin, Taking Rights Seriously, p. 90 y siguientes.

HHL



HHL
262 ETICA Y DERECHOS HUMANOS

miento previo de derechos individuales serfa absolutamente
inoperante y superfluo; bastaria con determinar en cada caso si
el goce de un cierto bien por parte de un individuo favorece o
menoscaba esa persecucién del bien comin. Precisamente la
idea de derechos individuales fue introducida en el pensamien-
to filosé6fico-politico como un medio para impedir que se prive
a los individuos de ciertos bienes con el argumento de que ello
beneficia, tal vez en grado mayor, a otros individuos, a la so-
ciedad en conjunto o a una entidad supraindividual.

Por supuesto que esto no excluye la legitimidad de que se
persigan objetivos sociales colectivos, o sea que se promueva el
bien comiin cuando ello no implica vulnerar los derechos indi-
viduales bdsicos. Cuél es el marco que estos derechos dejan
libre para la persecucién de objetivos colectivos es una cues-
tién que depende, como veremos més adelante, del contenido y
alcance de los derechos. Tal vez el alcance de los derechos
sea minimo y quede un vasto margen para la persecucién del
bien comin; tal vez los derechos sean tan comprensivos que
controlan pricticamente toda decisién politica; lo que importa
a esta altura es que, cualquiera que sea ese alcance, una vez
que se reconocen derechos siguiendo el principio de inviolabili-
dad de las personas, estamos l6gicamente comprometidos a re-
conocer que hay una cierta esfera de intereses del individuo
que no podemos invadir en aras del bien comiin. )

En este punto conviene insistir en que, una vez que se deja
de lado la visién colectivista que postula entidades supraindivi-
duales que tienen un status ontolégico auténomo con intereses
independientes de los de los individuos que las integran, el
bien comiin es reductible al bienestar de los miembros de la so-
ciedad que se toma como marco de referencia?. Aqui no es-
tan excluidos, por supuesto, individuos que formaran parte de
generaciones futuras (aunque es un arduo tema de discusién
hasta qué punto es admisible reconocerles un status moral ac-
tual®). Ese bien comiin es, a diferencia de los bienes garanti-

- 27 Tal como lo sostiene Peces-Barba, Gregorio, Derechos fundamentales,

1, Teortfa general, Madrid, 1973, p. 149.
28 Ver discusion sobre los problemas de los derechos de individuos futu-
ros en Kauka, Gregory S., The Paradox of Future Individuals, y Parfit, Detek,
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zados por derechos, agregativo y no individualizado, tal como
lo expone Dworkin®. Estd dado por 'la suma de pgneﬁclos
que un conjunto generalmente indeterminado de mc_imduos no
facilmente identificables extraen de la medida o acci6n politica
en cuestion.

El reconocimiento de ciertos derechos conforme al princi-
pio de inviolabilidad de la persona no s6lo implica l6gicamente
la limitacién de la persecucién de objetivos colectivos en el 4m-
bito de aplicacién de aquellos derechos —cualquiera que este
ambito sea-, sino que implica ademds limitar en algunos casos
el procedimiento de decisién mayoritaria caracteristico del sis-
tema democratico. Como vimos en la seccién anterior, la re-
construccién més adecuada del punto de vista moral conduce a
exigir unanimidad para la decisién de ciertos conflictos mora-
les, o sea el consentimiento de la persona afectada. Precisa-
mente el reconocimiento de un derecho a un individuo estd
destinado a convertirlo a €l en el dnico 4rbitro sobre qué curso
de accién debe adoptarse en el 4rea protegida por el derecho.
De nuevo, si el reconocimiento de los derechos individ}lales
basicos estuviera supeditado a su aprobacién mayoritaria de
acuerdo con procedimientos democréticos, ese rgcqnpamwnto
seria superfluo e inoperante: bastaria con el principio de que
hay que hacer lo que la mayoria decide.

Igual a lo que ocurre en relacién con la persecucién del
bien comin, esto no implica de ningiin modo que el sistema de-
mocrético de toma de decisiones quede descalificado una vez
que se reconocen ciertos derechos individ_uales bésicos. El
deber4 operar en el 4mbito que no estd cubierto por la aplica-
cién de tales derechos, ambito cuya extensién dependerd del
alcance de aquéllos. Ya hemos visto en el capjtulo III que
uno de los recursos para superar las indeterminaciones mprales
(como las que se pueden dar fuera del dmbito de aplicacion de
los derechos y en la “zona de penumbra” de este ambito), con-
siste en recurrir a procedimientos de decisién moraimente le-
gitimos, como lo es la democracia.

Future Generations: Further Problems, en “?hilosophy & Public Affairs”,
Spring 1982, vol. 11, n° 2, p. 93 y 113, respectivamente.
29 Dworkin, Taking Rights Seriously, p. 91-92.
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Pero, precisamente, si la democracia puede justificarse
moralmente eso probablemente lo serd, como veremos en el
capitulo IX, en el marco de una teoria de filosoffa social que
parta del recomocimiento de ciertos derechos individuales basi-
cos, por lo qu< seria circular si ese reconocimiento dependiera
a su vez del resultado de la decisién mayoritaria.

Aqui conwiene hacer una aclaracién: hemos visto en el ca-
pitulo I que los derechos humanos son derechos de indole moral,
y también hemaos visto que ellos proveen razones para justificar
decisiones por parte de 6rganos juridicos estén o no reconoci-
dos por el derecho vigente. No obstante, es obvio que ese re-
conocimiento €s importante para facilitar la implementacién de
los derechos en cuestion. Como la estipulacién de derechos
juridicos que reconozcan derechos morales no puede hacerse
en la practica por unanimidad sino por algin otro procedimien-

to, la decisiébn mayoritaria es, como veremos en el capitulo IX,

la mejor altermativa posible. Perq esa decisiéon no altera el
goce de los dexechos morales subyacentes y son éstos, en ilti-
ma instancia, 10s que deben ser tomados en cuenta para alcan-
zar una decisién justificada. :

Este esquema basado en el principio de inviolabilidad de la
persona permite, aparentemente, alcanzar conclusiones muy
fuertes, que descalifican una serie de posiciones de filosofia
social sumamente difundidas.

Este principio sirve para calificar el principio de autono-
mia de la persona (y eventualmente también el principio hedo-
nista), que hemos discutido en el capitulo anterior. Asi como
este Gltimo principio establece el contenido de los derechos al
definir los bienes que son objeto de esos derechos (la autono-
mia personal y sus prerrequisitos), el principio de inviolabili-
dad de la persona establece, como acabamos de ver, la funcién
de los derechos de limitar las posibilidades de compensaciones
interpersonales de esos bienes. De este modo, se restringe el
cardcter agregativo que tiene el principio de autonomia cuando
-es considerado’ en forma aislada, ya que la maximizacién de la
autonomia de ciertos individuos estd vedada cuando ello se
hace a costa del sacrificio de la autonomia de otros indivi-
duos. En el capitulo VIII, al estudiar el alcance de los dere-
chos, veremos que este principio de inviolabilidad de la perso-
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na necesita ser reformulado para hacerlo operativo frente a
problemas que presenta la idea de causar sacrificios en la auto-
nomia de otros.

Pero antes de eso veremos en el préximo capftulo que asi
como el principio de autonomia de.la persona (y también e.l
principio hedonista), resulta calificado y limitado ;}o.rcl princi-
pio de inviolabilidad de la persona, también este Gltimo puede
estar condicionado o limitado por un principio adicional de la
concepci6n liberal de la sociedad.
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CarfTuLo VII

EL PRINCIPIO DE DIGNIDAD DE LA PERSONA

1. INTRODUCCION

En distintos puntos del desarrollo de este libro he mencio-
nado la relevancia de la voluntad o el consentimiento de los
individuos. En el capitulo I sostuve que sélo se podria decir
que los derechos humanos son incondicionales si se interpreta-
ra esto en el sentido de que su iunica- condicién de aplicacién,
que no interviene en la caracterizacién de los beneficiarios de
tales derechos, estd constituida por los actos voluntarios de ta-
les beneficiarios y no por otras circunstancias, como ser cual-
quiera de sus restantes propiedades posibles (como su raza,
sexo, etcétera). La voluntad del individuo estd en el centro
del principio de autonomia que expuse en el capftulo V, puesto
que éste valora positivamente la libre eleccién de planes de
vida y formacién de preferencias. Vimos que una posible fun-
damentacién de este principio se apoya en un papel todavia
més protagénico de la voluntad: el papel que se destacé en el
capitulo III cuando se indic6 que el discurso moral estéd dirigi-
do a la libre adopcién de principios de conducta, y es, por lo
tanto, una técnica para convergir en acciones y actitudes sobre
la base del consenso. Por otra parte, el principio de autono-
mia asigna también otra dimensi6n a la voluntad del individuo:
los bienes que los derechos individuales protegen segin ese
principio, no sélo deben satisfacer la condicién de ser recursos
que faciliten la libre eleccién de planes de vida, sino también
la de que su posesién no sea incompatible con la materializa-
cién del proyecto que el individuo ha elegido, por lo tanto tales
bienes son en principio disponibles por sus titulares (ver, sin
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embargo, lo que se dice en el capitulo X1). En el capitulo VI
sostuve que el principio de inviolabilidad de la persona veda
maximizar la autonomfa de los individuos a costa de la de
otros. Pero esto parece tener una excepcion que estudiaremos
en este capftulo: la que estd dada por el consentimiento de las
personas cuya autonomia se restringe. Es esta dependenma

de la autonomia de la voluntad de sus beneficiarios lo que per-.

mite decir que los derechos humanos estdn s6lo condicionados
por voliciones de sus titulares.

Esta dependencia de la concepcién de moralidad social
que se estd exponiendo respecto de la voluntad de los indivi-
duos se opone, como es obvio, a una serie de ideas muy difun-
didas que, no obstante las divergencias que tienen entre si,
coinciden en descalificar la relevancia moral de esa voluntad.

Aqui es necesario hacer una aclaracién. En el capitulo II
sostuve que una de las raices del escepticismo ético consiste en
presuponer que las inicas razones para actuar son las constitui-
das por deseos; en contraposicién, argiii que los deseos nunca
constituyen razones finales para justificar una accién, ni aun en
la esfera prudencial. Aunque los deseos no pueden identifi-
carse sin més con las manifestaciones de voluntad y de consen-
timiento, como veremos luego, estin obviamente relacionados
con éstos, y creo que lo que dije de aquéllos se aplica también
a los dltimos: el que uno quiera o consienta algo nunca consti-
tuye una razon operativa dltima que justifique un acto o una
decisi6n; tales razones siempre estdn constituidas por princi-
pios morales o prudenciales (con prelacién de los primeros so-
bre los segundos) y son éstos los que pueden hacer relevantes a
ciertos actos de voluntad. De ahf que la teoria que se expone
estd lejos de ser una teoria “voluntarista”, en algin sentido de
esta oscura expresion; ella implica que la voluntad de los indi-
viduos es moralmente relevante segiin ciertos principios nor-
mativos bdsicos, pero no la erige en el drbitro final de la justifi-
cacién moral.

De cualquier modo, la concepcién que se estd presentando
se opone a aquellas que asignan un papel subalterno a las voli-
ciones y decisiones de los hombres por entender que ellas son
s6lo manifestaciones superficiales de hechos que tienen si signi-
ficacién moral, tales como la insercién del individuo en una
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cierta clase social o el hecho de que €l exprese ciertas tradicio-
nes culturales, o hébitos de su medio social, o tendencias psico-
l6gicas, 0 procesos biol6gicos, o que son la resultante de mani-
pulacién propagandfstica, etcétera.

Este tipo de concepciones se apoyan en posiciones filos6fi-
cas deterministas (en algin sentido de este proteico término).
Es, por lo tanto, crucial para el desarrollo de esta teorfa que
intente mostrar cémo ella queda ubicada frente al tema del de-
terminismo, aunque s6lo puede esperarse aquf una aproxima-
cién somera a esta compleja cuestiéon. Las conclusiones' de
esa aproximacion nos conducirdn a un tercer principio de una
concepcidn liberal de la sociedad (o a un cuarto, si computamos
como independiente al principio hedonista), que se combina
con los anteriores para determinar cémo operan los derechos
individuales basicos.

2. TiPos DE DETERMINISMO

Existe una enorme confusién acerca de la caracterizacién
de la tesis central del determinismo; mucha gente se manifiesta
determinista, pero pocos coinciden en la forma de articular esa
posicién.

Como se sabe, hay diversas clases de determinismo. S6-
crates y Platén defendieron un determinismo de tipo ético, se-
gin el cual los hombres no pueden dejar de hacer el bien y
cuando hacen algo moralmente erréneo, lo hacen por compul-
sibn o error. Hay también un' determinismo teolégico que
afirma que, si Dios es omnisciente, sabe por anticipado lo que
los hombres haran, lo que implica que éstos no pueden frustrar
sus expectativas. El determinismo Ilégico afirma que, dado
que el valor de verdad de una proposicién es atemporal, una
proposicién acerca de lo que alguien haré en el futuro siempre
ha sido verdadera o falsa, por lo que el agente no puede alterar
ese valor de verdad que la proposicién ya tenia antes de su ac-
cion. El determinismo psicolégico afirma que las acciones
humanas estdn condicionadas por sucesos, inclinaciones, ten-
dencias, etc., de indole mental. El determinismo fisico sostie-
ne que nuestros actos son el resultado causal de factores ffsi-
cos, quimicos, biol6gicos (como los de indole genética) que
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ocurren en forma inmediata en nuestro organismo y mediata-
mente en otros organismos o en el medio circundante. Por il-
timo, se defiende también un determinismo social, que afirma
que las acciones de los hombres estdn causadas por factores ta-
les como su pertenencia a cierta clase social, o (puede ser o no
lo mismo que lo anterior) por la forma en que participan en las
estructuras productivas, o por el proceso de socializacién y de
educacién a que el individuo se ha visto sometido, o por las tra-
diciones culturales y habitos sociales de su medio social, o por
la influencia propagandistica de los factores de poder, etcétera!.

De estas especies de determinismo, las tres primeras —el
determinismo ético, teolégico y 16gico—, no parecen represen-
tar una amenaza para la relevancia moral de la voluntad huma-
na, sino, en todo caso, para ciertas caracterizaciones de los
conceptos de bondad, omnisciencia divina y verdad (por eso
estos tres tipos de determinismo son de indole ldgica, en un
sentido lato, ya que en los tres, las acciones resultan necesita-
das por la aplicabilidad de un cierto concepto).

Lo contrario parece ocurrir con las tres dltimas clases de
determinismo: el psicoldgico, el fisico y el social (que son de in-
dole fdctica, de nuevo en un sentido lato). Pero para tratar
de advertir la naturaleza del peligro que ellos involucran, es
necesario mencionar otro tipo de variacién que el determinis-
mo puede presentar. Ella se refiere al status légico de la tesis
determinista, la que podria formularse sucintamente diciendo
que todo evento, incluidas las acciones humanas, tiene una
causa. Puede verse a esta tesis, en primer término, como un
postulado metaftsico que pertenece a nuestro esquema concep-
tual bésico, a través del cual el mundo se nos hace inteligible;
en este caso es muy dificil determinar c6émo esta tesis puede ser
evaluada, qué papel corresponde en esa evaluacién a observa-
ciones empiricas y cuél es la relevancia de la coherencia con
otros postulados. Puede también considerarse al determinis-
mo como una hipétesis empirica, caso en el cual debe necesa-
riamente estar sujeta a posibles “falsaciones” provenientes de

1 Ver Taylor, Richard, voz Determinism, en Edwards, P., dir., “Encyclo-
pedia of Philosophy”, New York, 1967, vol. 1-2, p. 359. :
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observaciones divergentes; sin embargo, no .es facil formular
criterios para identificar los hechos que falsearfan tal hipétesis,
ya que, ante la presencia de eventos que aparentemente no es-
tan causados por otros hechos, se tiende naturalmente a desca-
lificarlos como contraejemplos, suponiéndose que algin dfa se
descubriré su causa (eso es lo que hace que a pocos se les ocu-
rriria alegar que el cdncer es un tipo de hecho que falsea la 1}i-
pétesis determinista). Por iltimo, y tomando en cuenta la cir-
cunstancia recién mencionada, el principio determinista de que
todo evento tiene una causa puede verse como un principio re-
gulador de la investigacion cientifica, como una regla procedi-
mental que prescribe a los cientificos buscar las causas de todo
hecho relevante que todavia no haya sido explicado; pero en
este caso no se ve c6mo el determinismo podria menoscabar la
relevancia moral de la voluntad humanaZ.

Supongamos que adoptemos un determinismo psicolégico,
fisico o social, o una combinacién de ellos, y que lo interprete-
mos como una hipétesis empirica, que es lo que més parece po-
ner en peligro una concepcién ética que da amplia cabida al
consentimiento de los individuos. Supongamos, adem4s, que
esa hipétesis empirica sea verdadera, 1o que es de por si una
suposicion extremadamente controvertible, teniendo en cuenta
fenémenos como los descriptos por la mecénica cuéntica y el
nivel de extremada generalidad de las explicaciones psicol6gi-
cas o sociol6gicas mejor fundadas (estas explicaciones sélo per-
miten predecir el desarrollo de inclinaciones genéricas y no la
ejecucién de actos concretos en ocasiones especificas)3.  Su-
poniendo estas cosas, ;cudl es exactamente la forma en que la
tesis determinista incidiria en la significacién moral de la vo-
luntariedad? :

La respuesta mds obvia es que tal tesis parificaria a la vo-
luntariedad de una cierta accién de un sujeto con otras propie-
dades de éste sobre las cuales no tiene control ~como su estatura
o color de piel-, ya que unas y otras se originarian en sucesos
que no estdn a su vez sometidos a la voluntad del individuo.

2 Ver Collison, D., The Free Will Prol;Iem,‘Bletchley, 1973.
3 Cfr. Lucas, J. R., The Freedom of the Will, Oxford, 1970, cap. 20.
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Esto harfa que los hombres no tengan efectiva libertad para ac-
tuar de otro modo que como de hecho lo hacen, y que, por lo
tanto, no se les pueda atribuir responsabilidad por sus actos.

Frente a estas conclusiones se levanta una posicién que se
ha denominado compatibilismo, pues pretende conciliar la tesis
determinista con la existencia de libertad. Pensadores como
Hobbes y Hume* defendfan esta posici6n, sosteniendo que “li-
bertad” significa “ausencia de compulsién” y que una accién
es, por lo tanto, libre cuando estd causada por la voluntad o
decisién del agente —aunque éstas reconozcan a su vez causas
ulteriores— y no por factores tales como un reflejo nervioso.
Al mismo resultado conduce la tesis defendida por G. E. Moore$
y fuertemente atacada por J. L. Austin®, de que el enunciado
“x podria haber actuado de otro modo” es inherentemente con-
dicional y debe ser interpretado como “x podria haber actuado
de otro modo, si asf lo hubiera querido”.

Pero los criticos del compatibilismo, como Ted Honderich,

sostienen que para la idea de libertad, y por consiguiente para-

la de responsabilidad, no sé6lo es necesario que la accién reco-
nozca como antecedente causal la decisi6n del agente y no fe-
némenos como el hipnotismo, sino también que esa decisién no
S€a a su vez una consecuencia causal necesaria de otros hechos.
Para que una accién sea voluntaria se necesita no sélo que el
agente tenga “libertad de espontaneidad” (que esté causada
por su voluntad) sino también que goce de “libertad de indife-
rencia” (que haya podido querer otra cosa)’.

Esta objecién al compatibilismo parece correcta, ya que
concuerda con el hecho de que cuando descubrimos que la
voluntad del individuo fue causada por ciertos sucesos que la ex-
plican ficilmente, como las amenazas serias de un tercero con-

4 Ver Taylor, voz Determinism, en Edwards, dir., “Encyclopedia of Phi-
losophy”, vol. 1-2, p. 363-367.

5 Ver Moore, G. E., Ethics, Oxford, 1966.

§ Austin, J. L., Ifs and Cans, en “Proceedings of the British Academy”,
1956.

7 Ver esta distinci6n entre “libertad de espontaneidad” y “libertad de in-
diferencia” en Kenny, Anthony, Freedom, Spontaneity and Indifference, en
Honderich, T., comp., “Essays on Freedom of Action”, London, 1973.
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sideramos a la accién como no libre y excluimos la responsabi-
lidad del agente. La pretensién del determinismo es que lo
mismo deberiamos hacer en el caso de otras causas que siempre
determinan nuestras acciones, como ciertos fenémenos socia-
les, psicolégicos o biol6gicos. Para ser coherentes deberiamos
tratar a todos los individuos de modo anélogo a como lo hace-
mos con quienes son objeto de amenazas o de hipnosis.

Para determinar la validez de esta pretensién es necesario
hacer algunos comentarios acerca de la naturaleza de los jui-
cios que adscriben responsabilidad. A este andlisis estard de-
dicada la préxima seccién.

3. LA NATURALEZA DE LA ADSCRIPCION DE RESPONSABILIDAD
Y SU VULNERABILIDAD FRENTE AL DETERMINISMO

La responsabilidad por nuestros actos que el determinismo
pretende descalificar es tanto de indole jurfdica como de caréc-
ter moral. : ,

La responsabilidad jurfdica consiste (en el sentido mas
pertinente de esta expresion ambigua?) en el hecho de ser pasi-
ble de una sancién penal o civil segiin lo establecido por una
norma juridica vélida. EIl determinismo serd o no relevante
para la legitimidad de la adscripcién de responsabilida'd']uri.dl-
ca segin la teorfa que se adopte respecto de la justificacion
moral del empleo de la coaccién estatal contra un individuo,
principalmente a través de la pena.

Como veremos en el capitulo XI, hay dos teorfas tradicio-
nales sobre la justificacién de la pena (yo he propuesto en otro
lugar® una tercera, a la que luego aludiré y que requiere otro tipo
de consideraciones). Una es la teoria prevencionista, que jus-
tifica la pena en tanto 'y en cuanto ella sea un medio necesario
y eficaz para evitar que la sociedad en conjunto sufra en el _fu-
turo males mayores (como es obvio, ésta es la teoria que mejor
se concilia con la concepcién ética utilitarista). La otra teoria

8 Sobre los sentidos de “responsabilidad”, ver Nino, Introduccién al
andlisis del derecho, p. 184 y siguientes.
9 Ver Nino, Los lfmites de la responsabilidad penal.

18. Nino.
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es la retribucionista, que justifica la pena como una respuesta
apropiada al mal que el sujeto ha causado en el pasado.

Es evidente que el determinismo no hace mella en la legiti-
midad de adscribir responsabilidad juridica si adoptamos una
teoria prevencionista acerca de la justificacién de la coaccién
estatal. Al contrario, la hipétesis determinista respalda la po-
sible eficacia preventiva de la pena al dejar abierta la posibili-
dad de que la voluntad delos individuos pueda estar determi-
nada por factores como la amenaza de pena.

El determinismo parece, en cambio, involucrar la ilegitimi-
dad de la adscripci6én de responsabilidad juridica si se adopta
una teoria retribucionista. Esto es asf porque, segun esta teo-
ria, la retribucién estd justificada no meramente cuando el in-

-dividuo ha causado un mal sino cuando lo ha hecho obrando de

un modo reprochable, y el comportamiento de un individuo no
es reprochable si no ha podido actuar de otro modo que como
lo hizo. Ahora bien, la reprochabilidad que es aqui relevante
para la legitimidad moral de la pena juridica es ella misma de
indole moral y no juridica: de otro modo ella dependeria sola-
mente de lo que el sistema juridico dispone, y no serviria para
justificar eso que dispone el sistema juridico. O sea que bajo
una concepcion retribucionista del empleo de la coaccién esta-
tal, la legitimidad de la responsabilidad juridica, a la luz de la
hip6tesis determinista, depende de la admisibilidad de la ads-
cripcién de responsabilidad moral. Esto hace que debamos
concentrarnos en el anélisis de este ultimo tipo de responsabi-
lidad. .

La adscripcién de responsabilidad moral por un acto ¢s un
tipo de juicio acerca del valor moral de las acciones. Hay dos
clases principales de juicios que valoran acciones, como se ad-
vierte por los tipos de juicios que se contraponen a ellos cuan-
do son de carécter negativo.

Un tipo de juicio consiste en valorar la acci6n por sus efec-
tos en los derechos o el bienestar de la gente (esto hace que
constituyan el niicleo central de lo que en el capitulo V se lla-
mo “moral intersubjetiva”). Una clase de defensas contra una
valoracién negativa de esta indole son las Justificaciones que
tienden a demostrar que a pesar de ser lesivo de intereses o de-
rechos el acto no fue moralmente disvalioso porque satisfizo al-
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guna otra exigencia o valor moral (tal es el caso de la legitima
defensa o de una especie del estado de neg:es1dad)._ También
constituye otra defensa contra una valoracién pegatlva de este
tipo cuestionar la conexién causal entre la accion y los e’fectos
disvaliosos. Esta clase de valoracién de la acqén es de indole
objetiva, puesto que no toma en cuenta las actitudes n’lentales,
motivos, deseos, creencias, etc., del agente. l?e ahf que !as
justificaciones que niegan una valoracién negativa de esta in-
dole también deben ser objetivas 0.

Pero es obvio que los juicios que adscriben responsabilidad
moral a una persona no constituyen en si mismos este tipo de.
valoracion de las acciones, ya que toman preeminentemente en
cuenta las actitudes y estados mentales del agente. Esto no
excluye, por supuesto, que estos Gltimos juicios puedan presu-
poner los anteriores, ya que se es responsable s6lo por ejecutar
o intentar ejecutar un acto que es disvalioso de acuerdo con ta-
les juicios. Pero los juicios que adscriben responsabilidad mo-
ral son de otra indole; son juicios que predican la reprochabili-
dad personal del agente por la comisién de un_acto. O sea
que, asi como la adscripcién de responsabilidad )urldlqa impli-
ca que el individuo es pasible de una sanci6n segiin lo dispuesto
en una norma juridica, la adscripcion de responsabilidad moral
implica que el sujeto es pasible de reproche segiin lo estableci-
do por las reglas morales. Los juicios que se contraponen a
los que involucran adscripcién de responsabilidad moral alegan
excusas, y es por eso que una revision de las excusas puede
echar luz sobre la cuestién de qué es y qué funcién cumple el
reproche moral al que se alude en los juicios de responsabilidad.

Para entender cémo operan las excusas es necesario tener
presente un cuadro muy conocido, que aunque es extremada-
mente simplificador es al mismo tiempo esclarecedor acerca de
la “maquinaria” psicolégica que subyace a una accién humana.
Una accién es la resultante de los deseos del agente, de sus
creencias acerca del mundo circundante y de su capacidad para

10 Ver Nino, Carlos S., La legftima defensa. Fxfndamentacién y régi{nen
Jurtdico, Bs. As., Astrea, 1982, p. 40 y ss., y Los limites de la responsabilidad
penal, p. 332 y siguientes.
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actuar, o sea del conjunto de condiciones externas y fisicas y
mentales del agente que deben darse para que sea verdad que
si el agente quiere actuar y conoce la presencia de estas condi-
ciones entonces actuard (Alvin Goldman! hace una interesan-
te distinci6n entre diferentes sentidos de capacidad, pero estas
sutilezas no son aquf relevantes). Como dice Anthony Kenny12,
en los seres humanos el poder, el intelecto y la voluntad for-
man un trio interconectado, de modo que si contamos con datos
acerca de dos de ellos podemos inferir el tercero (si sabemos
qué capacidad y creencias tenia el individuo al actuar pode-
mos inferir su intenci6n; si conocemos ésta y su capacidad po-
demos inferir sus creencias, y si conocemos estas iltimas y la
intenci6n inferimos la capacidad).

, Ahora bien, si revisamos la lista estdndar de excusas gene-
ralmente aceptadas, advertiremos que el grueso de ellas consis-

ten en negar que en la generacién de un acto malo intervinie-

ron o bien determinadas creencias relevantes o cierta capacidad.
En el primer caso, se alega la excusa de error o ignorancia. En
el segundo, se adueen excusas tales como que hubo violencia
fisica de un tercero, o que se produjo un movimiento reflejo
incontenible, o (sobre todo en las omisiones) que el agente no
habia-adquirido una habilidad especifica, o que no contaba con
ciertos medios fisicos o externos para realizar la acci6n.
Obsérvese que aparentemente las excusas mas corrientes
atacan s6lo a dos de los tres elementos que componen la ma-
quinaria psicol6gica de la acci6n; no hay excusas tipicas que se
refieran a la voluntad del agente. Pero esto es engaiioso, ya
que la explicacién de por qué las excusas atacan s6lo la capaci-
dad y las creencias es que aquéllas est4n dirigidas en dltima ins-
tancia a negar que la acci6n sea el producto de determinados
deseos o de cierta intencién®. Dada la interconexién que
mencionamos entre voluntad, poder y conocimiento, si supone-

11 Goldman, Alvin, A Theory of Human Action, Princeton, University
Press, 1970, p. 201 y siguientes. ’
12 Kenny, Anthony, Will, Power and Freedom, Oxford, 1975, p. 47.

13 La intencion est4 relacionada con los deseos del agente aunque no se
identifica con ellos; ver Goldman, A Theory of Human Action. :
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mos fijo alguno de los dos iltimos factores (o sea si asumin}os
que el agente o bien conoci6 los hechos relevantes de su accién
o bien tuvo capacidad para realizarla), s6lo podemos negar que
el agente tuvo voluntad de realizar la accién mala descalifican-
do el tercer elemento psicolégico que resta (es decir, negando
o bien el conocimiento o bien la capacidad, segiin sea el que
haya quedado fijo). En otras palabras, si logramos demostrar
que el agente no tuvo las creencias relevantes o no tuvo la ca-
pacidad apropiada, entonces habremos demostrado que no
tuvo intencién de cometer el hecho moralmente reprochable,
aun cuando alguno de los dos factores antes mencionados sea.
incuestionable.

Esto es muy importante porque parece mostrar que, dado
que las excusas estdn destinadas a neutralizar el reproche. mo-
ral, el objeto de tal reproche seria la voluntad del agente dirigi-
da a cometer un acto malo. El reproche moral, a diferencia
de la valoracién moral objetiva de la accién, serfa un juicio que
predica de un agente que tuvo mala voluntad.

Sin embargo, esta conclusién debe enfrentar en seguida se-
rias complicaciones. Resulta que no todas las excusas atacan,
como supusimos, en forma directa a las creencias o a la capaci-
dad para descalificar indirectamente a la intencién. Este no es
el caso de excusas tan importantes como las de coaccién (cuan-
do un sujeto actia debido a amenazas de sufrir un mal), estado
de necesidad excusante (cuando actia para evitar otro mal inmi-
nente tal vez menor que el que se causa y al que ¢l agente es
ajeno) y posiblemente la excusa de locura. Este iltimo caso
es, como es obvio, especialmente dificil y oscuro (por un lado,
parece comprometer las creencias y la capacidad del agente y,
por otro, parece referirse a una capacidad de segundo nivel que
no implica negar la intencionalidad de la accién'¥); para nues-
tros fines no necesitamos incursionar en estas dificultades y nos
basta concentrarnos en las dos primeras excusas. Ni la excusa
de coaccion ni la de necesidad descalifican las creencias o la
capacidad relevante del agente, y, por lo tanto, ellas no niegan
que la accién moralmente incorrecta haya sido intencional.

14 Ver Glover, Jonathan, Responsability, London, 1970, p. 80.
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(A qué estén dirigidas, entonces, estas excusas? Para dar
una respuesta apropiada debemos ahora advertir que los facto-
res psicol6gicos que hemos mencionado antes como anteceden-
tes de una acci6n particular —deseos, creencias y capacidad—
son en parte resultante de un equipamiento psicolégico més
profundo y permanente del individuo: sus inclinaciones y ten-
dencias, su inteligencia y memoria, sus aptitudes m4s bésicas.
'De este equipamiento, el dspecto moralmente relevante es el
que estd constituido por inclinaciones y tendencias del indivi-
duo; algunas de ellas son las virtudes y vicios que en conjunto
constituyen el cardcter moral de un ser-humano.

Parece bastante plausible la hipétesis de que las excusas
que estamos discutiendo atacan la conexién que hay normal-
mente entre la voluntad de cometer un acto malo y una incli-
nacién perversa del individuo. Se trata de mostrar que la

intencién de cometer el acto, dadas las circunstancias excepcio--

nales en que se ejecutd, responde a tendencias o actitudes dife-

rentes de las que corrientemente se asocian con esa intenci6n;

se pretende que ella no refleja, p.ej., una actitud de crueldad o
una ambicién desmedida de lucro, sino un sentimiento de mie-
do o una inclinaci6n a proteger a los hijos en peligro.

Si esto es asf, se puede intentar extender la hip6tesis y dar
una explicacién uniforme para todas las excusas. Las defensas
de error o incapacidad, si bien tienen por objeto inmediato des-
calificar una supuesta mala voluntad del agente, tienen como
objeto ultimo negar que el acto sea expresion de un defecto de
su carécter moral, ya que, al ser la mala voluntad un buen indi-
cio de ese defecto, negar que ella se haya dado implica recha-
zar que haya habido una manifestacién de. cierta inclinacién
perversa. Algunas excusas estarian, por lo tanto, dirigidas a
negar que la intencién del agente de cometer un acto malo
haya expresado en este caso excepcional un vicio moral, mien-
tras otras excusas negarian que haya habido la intencién que
expresa normalmente ese vicio; unas y otra serian, sin embar-
g0, anélogas en cuanto tendrian como objeto final rechazar
que el acto ejecutado haya tenido su origen en una deficiencia
en el cardcter moral del agente.

Dado que las excusas pretenden descalificar un juicio de
reproche moral, esta hipétesis implica que el juicio en cuestién

EL PRINCIPIO DE DIGNIDAD DE LA PERSONA 279

predica de un acto que €l expresa un defecto en el cardcter mo-
ral del agente %, es decir que el acto presupone una autodegra-
dacién moral de quien lo ejecut6. Glover ¢ sostiene que, a los
efectos del reproche, identificamos a las personas con sus in-
tenciones; esto es parcialmente incorrecto, ya que en ultima
instancia esa identificacién se produce con el cardcter moral,
que las intenciones en todo caso reflejan. Por eso es que este
tipo de juicios corresponde a la esfera de la moral que en el
capitulo V he calificado de “personal” o “autorreferente”.
Dado que la apreciacién de los vicios de cardcter moral depel}-
de en buena medida de la adopcién de ideales de excelencia
humana, he sugerido que el principio de autonomia de la per-
sona implica que la accién estatal no debe basarse en juicios
acerca de tales vicios —esto lo veremos con mas detalle en el
capitulo X-. Por otra parte, si es cierto que los juicios de re-
proche moral son acerca de defectos de cardcter y si es cierto
que la teoria retribucionista de la pena debe dar relevancia a
tales juicios, entonces la anterior conclusién cpr}s_tltuye un im-
portante argumento en favor de la incompatibilidad entre el
principio de autonomia y aquella teoria, como lo traté de mos-
trar en el libro Los limites de la responsabilidad penalV’.

Pero es obvio que este aspecto del reproche moral —al que
podemos denominar “descriptivo”- no agota todo lo que puede
estar involucrado en ese reproche. Cuando uno reprocha a
otro cierto acto, no s6lo puede estar describiendo la circunstan-
cia de que ese acto manifiesta una deficiencia de su fibra mgral
(aspecto descriptivo), sino que también puede estar dando rien-
da suelta a emociones negativas provocadas por el acto en cues-
tion (aspecto reactivo), y puede estar tratando de provocar en
el interlocutor ciertos efectos, como ser una actitud de arrepen-
timiento, un deseo de enmendar sus tendencias, etc. (aspecto
instrumental). Es obvio que estos tres aspectos pueden darse
juntos o separados en el reproche moral. Si yo reprocho a un

15 Este punto ha sido interesantemente tratado por Spector, Horacio, Un
enfoque aristotélico de la responsabilidad moral, por aparecer.

16 Ver Glover, Responsability, p. 97 y siguientes. .
17 Nino, Los limites de la responsabilidad penal, p. 263 y siguientes.
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lejano personaje histérico cierto acto malo, ese reproche serd
predominantemente ‘descriptivo, o sea pretender4 predicar de
ese acto el que manifiesta una deficiencia en el cardcter moral
del personaje. Si yo grito algo en tono airado a quien me ha
pisado el pie en un émnibus, el reproche serd méds que nada
reactivo.  Si, en cambio, reprocho a mi hijo algo malo que ha
hecho, sin sentirme enojado y sabiendo que su carécter est4 to-
‘davia en formacién, mi reproche ser4 prevalecientemente ins-
trumental. Pero estos ejemplos son algo artificiales ya que,
en la prictica, el reproche moral retine generalmente los tres
aspectos.

Ahora que contamos con una caracterizacién minima del
reproche moral, es tiempo de preguntarse cémo incidiria en la
préctica de formularlo una supuesta verdad del determinismo,
es decir la adopcién de la hip6tesis de que toda accién humana
estd causalmente condicionada por factores psicol6gicos, socia-
les o fisicos que estdn fuera del control directo del agente.

Es bastante claro que el reproche moral no se veria seria-
mente afectado por-la verdad del determinismo en lo que hace
a su aspecto descriptivo, ya que la afirmacién de que un acto es
manifestacién de una inclinacién perversa del agente m4s bien
presupone y de ningiin modo excluye la hip6tesis general de
que las acciones humanas estdn causadas. Esa afirmacién no
resulta contradicha por el hecho de que, a su vez, la inclinacién
o defecto de cardcter en cuestién esté condicionada por facto-
res como la herencia genética del individuo, su pertenencia a
cierta clase social o su sujecién a influencias propagandisti-
cas. Puede ser cierto que un individuo haya heredado de su
padre cierta tendencia agresiva, que haya vivido en un medio
social donde la violencia es moneda corriente y que se haya in-
toxicado con series televisivas sangrientas, pero eso no excluye
que su acto de lesionar a un semejante, estando ausentes las
condiciones excusatorias generalmente aceptadas, sea expre-
sién de rasgos de crueldad y agresividad de su car4cter moral;
por lo tanto el reproche moral que se haria por su acto serfa
descriptivamente apropiado. '

En cuanto al aspecto instrumental del reproche moral, o
sea su utilizacién como un medio para obtener ciertos efectos
en el interlocutor, es obvio que no se ve afectado por la verdad
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del determinismo, ya que, al contrario, este aspecto precisa-
mente presupone que hay por lo menos algunas causas de cier-
tas acciones y actitudes: el reproche mismo pretende generar
actitudes como las de arrepentimiento y las acciones correspon-
dientes. Entonces, aun cuando la-inclinacién perversa que
condujo a un individuo a cometer un acto malo esté causalmen-
te condicionada, el reproche es instrumentalmente adecuado si
es un medio eficiente, segin ciertas generalizaciones causales,
para modificar esa inclinacién.

Queda el aspecto reactivo del reproche. Es posible que la
comprensién de los antecedentes causales de los defectos de ca-
racter que conducen a actos disvaliosos nos haga atenuar o aun
suprimir algunas de las emociones negativas que expresamos a
través del reproche. Aqui puede residir el componente de
verdad del dicho corriente “taut comprendre est tout pardonner”.
Pero esto es dificil de asegurar, puesto que las emociones son
en principio a-racionales y por lo tanto no estdn directamente
controladas por la verdad de ciertas hip6tesis cognoscitivas.
En lo que se refiere a la justificacién de esas emociones no se
ve, tal como lo ha sefialado Peter Strawson!®, que la verdad o
falsedad del determinismo las haga mis o menos legitimas; en
lo que se refiere a la prediccién de si ellas serian abandonadas
en el caso de generalizarse la creencia en el determinismo, es
bastante poco plausible, como también lo sefnala Strawson, una
conclusion afirmativa. Es del caso mencionar que si bien el
aspecto reactivo del reproche es distinto del instrumental (so-
bre todo la perspectiva de quien formula el reproche), la pre-
sencia y vigor de las actitudes de resentimiento e indignacién
detrds del reproche contribuyen considerablemente a producir
sus efectos “pedagdgicos”, por lo que quizéds haya una conexion
no intencional (uno no se indigna para edificacién de los per-
versos) pero si funcional —sea biolégico-evolutiva o psicol6gi-
ca- entre ambos aspectos. Esto es importante para cualquier
discusién acerca de la perdurabilidad o legitimidad del aspecto
reactivo del reproche moral frente a una presunta verdad del
determinismo. ‘

18 Strawson, Peter, Freedom and Resentment, incluido en su libro “Free-
don and Resentment and Other Essays”, London, 1974.

HHL



~

HHL

282 ETICA Y DERECHOS HUMANOS

En sintesis, el reproche moral en ninguno de sus aspectos
relevantes (con ciertas reservas en relacién con su aspecto reac-
tivo) se verfa significativamente afectado por la supuesta ver-
dad de la hip6tesis determinista de que toda accién humana es
consecuencia causal necesaria de fenémenos fuera del control
del agente: aunque ello fuera cierto (y, en parte, precisamente
porque se lo supone cierto), el reproche moral a un individuo por
la ejecucién de un acto podria ser descriptivamente correcto e
instrumentalmente eficaz, y estar determinado por emociones
normales que no se verian alteradas por la creencia en aquella
hip6tesis.

Si esto es asi y si la adscripcién de responsabilidad moral
se hace, como sugeri antes, a través de juicios de reproche per-
sonal, no se ve por qué la supuesta verdad del determinismo
tendria que afectar esa adscripciéon. En la medida en que la
cuestionabilidad de la adscripcién de responsabilidad juridica,
a la luz de la hip6tesis determinista!?, deriva de su presunta de-
pendencia de la responsabilidad moral (dependencia discutible
en una sociedad liberal, como ya se insinué), tampoco se ad-
vierte fundamento para tal cuestionabilidad. Uno no puede
dejar de pensar que la difusién de la creencia de que una expli-
cacién causal de una accién es incompatible con la imputacién
de responsabilidad a su agernte se debe a ideas oscuras y radi-
calmente erréneas sobre qué es lo que involucra tal imputacién.
Tal vez entre esas ideas se encuentre la de que esta imputacién
debe alcanzar a un “yo” que est4d més alld del cardcter moral
del individuo, del que es aquél una mera victima; pero ese
“yo” no podria, por razones légicas, ser objeto de reproche,
puesto que no presentaria el tipo de rasgos que el reproche mo-
ral estd destinado a poner de manifiesto.

4. EL DETERMINISMO NORMATIVO Y EL PRINCIPIO
DE DIGNIDAD DE LA PERSONA

Si la verdad de la hipétesis determinista no incide en la
adscripcién de responsabilidad, ;cudl puede ser la relevancia

19 Ver este tipo de impugnacién, p.ej., en Gimbernat Ordeig, Enrique,
cTiene un futuro la dogmdtica penal?, Salamanca, 1971, p. 91 y siguientes.
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de esa hip6tesis para una concepci6n de moralidad sotial como
la que se estd aqui exponiendo? - .

Algunos dirdn que esa relevancia sigue S1.e1_1d9 profupdq,
aun suponiendo que se haya tenido €xito en minimizar su incl-
dencia en la imputacién de responsabilidad. La estrategia en
este caso se fund6 en el hecho de que las intenciones y otras
manifestaciones de voluntad no interesan por si mismas en la
adscripcién de responsabilidad, sino en cuanto ellas reflejan
defectos de carécter que son el verdadero objeto del reproche,
estén 0 no condicionados causalmente. Pero hay otras mani-
festaciones de voluntad, diferentes de las que estin involucra-
das en la comisién de actos disvaliosos, que son moralmente re-
levantes no por reflejar rasgos de caricter: tal es el caso, por
ejemplo, del consentimiento que interviene en actos como la
celebracién de contratos, etcétera. La verdad del determinis-
mo descalificaria estas manifestaciones de voluntad y, por lo
tanto, las instituciones que en ellas se fundan.

Podria resultar intrigante, como lo ha manifestado Sebas-
tidn Soler?®, la pregunta de por qué ¢l determinismo se ha en-
safiado con la cuestion de la responsabilidad y no, por ejemplo,
con la validez de los contratos, siendo que tanto éstos como los
delitos requieren practicamente las mismas actitudes subjetivas
y admiten las mismas excusas 0 causales de nulidad, las que se
podria pretender extender a todos los casos de ser verdadera la
hipétesis determinista.

Pero creo que la explicacién de por qué no se suele atacar
la validez de todos los contratos sobre la base del determinismo
es bastante obvia. Ese ataque seria muy poco plausible pues-
to que pondria inmediatamente en evidencia que lo que aqui
esta en juego no es una hipétesis empirica —que la voluntad_de
los individuos es consecuencia causal de otros factores— sino
una postulacién normativa: que la voluntad de los individuos
no debe tomarse seriamente en cuenta en el disefio de institu-
ciones sociales, en la distribucién de recursos y en la imple-
mentacién de medidas estatales.

20 Soler, Sebastidn, Estructuras objetivas y figuras jurtdicas, en “Derecho
comparado”, Bs. As., 1977, n° 1, p. 88.
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En efecto, de la hip6tesis empirica del determinismo no se
infiere directamente nada respecto de la descalificacién de los
contratos, sino, en todo caso, s6lo a través de la postulacién
normativa que acabo de enunciar. Pero, ;cuil es la conexi6n
entre aquella hip6tesis y esta postulacién de modo que de la su-
puesta verdad de la primera se deduzca la validez de la segunda?

Como es sabido, una postulacién normativa o valorativa
no puede deducirse exclusivamente de proposiciones ficticas,
como la hip6tesis empirica del determinismo, salvo que (como
vimos en el capitulo III) ellas versen sobre hechos morales (lo
que no es el caso de tal hipétesis). Por lo tanto, aquella pos-
tulacién sélo podrfa constituir la conclusién de un razonamien-
to que tiene como premisa la hip6tesis de que la voluntad y las
acciones humanas estdn determinadas causalmente, si ese razo-
namiento tuviera ademds como premisa mayor un principio
normativo mis general y bésico. Aqui tenemos un determi-
nismo normativo, radicalmente diferente de los de indole 16gi-
ca y féctica lato sensu que mencionamos antes, y que debe de-
fenderse como tal -

(Pero cuél podria ser ese principio normativo que, en con-
juncién con la hipétesis empirica del determinismo, implique la
postulacién de que las voliciones de los individuos no deben ser
tomadas seriamente en consideracién? Es muy dificil entrever
un tal principio general, pero tal vez un partidario de la postu-
lacién del determinismo normativo podria razonar -de este
modo: si las voliciones de los individuos estuvieran causalmen-
te determinadas, ellas serian asimilables a otras propiedades de
los hombres, como su ritmo cardiaco o su color de ojos, que es-
tdn causalmente determinadas; y asi como estas tltimas no
pueden ser tomadas en cuenta, por ejemplo, para distribuir re-
cursos, por ser consecuencia causal de otros factores, lo mismo
deberia ocurrir con las voliciones.

Sin embargo, este razonamiento —que sin duda subyace a
buena parte del escepticismo acerca de la relevancia de la vo-
luntad humana- incurre en una peticién de principio. Lo que
hace moralmente irrelevante al ritmo cardfaco no es que él
esté causalmente determinado, sino como vimos antes, que
no esté causalmente determinado precisamente por la voluntad
de un individuo. Es cierto que tampoco una volici6n est4, en
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general, causalmente determinada por otra volici6n, y asi pare-
ceria estar a la par del ritmo cardfaco. Pero esta aparente pa-
rificacién se esfuma apenas nos percatamos de que lo que hace
relevante al hecho de que un fen6meno esté causado por una
volicién es la significacion moral de tal volicién, por lo que es
absurdo exigir, para que ésta tenga relevancia, que a su vez
esté causada por otra (y asi al infinito). Por lo tanto, el argu-
mento de que una volicién, si estd causalmente condicionada,
se encuentra en el mismo plano que el color de ojos de un indi-
viduo, presupone lo que quiere demostrar: que las voliciones
no son por si mismas fenémenos moralmente relevantes para
justificar medidas como la distribucién de recursos. Si, en
cambio, partimos del presupuesto opuesto, la explicacién de
por qué no distribuimos recursos de acuerdo con ¢l color de ojos
es que la posesién de ese color no es una volicién ni estd causa-
da por una volicién (insisto en que tal explicacién no es mera-
mente que ese fenémeno estd causado por algin otro, sino que
ese otro fenémeno no es una volicién).

Es cierto que, si bien el razonamiento anterior descalifica
un argumento en pro del determinismo normativo, no implica un
argumento en favor de la posicién opuesta. En otras pala-
bras, aunque es verdad que la razén por la cual el color de ojos
se considera moralmente irrelevante no puede extenderse a las
voliciones (ya que esa razén es que el color de 0jos no es una vo-
licién ni el producto causal de una volicién), también es verdad
que aquella razén presupone el rechazo del determinismo nor-
mativo. Por lo tanto, mi contraargumento también incurre en
una peticién de principio.

No obstante, este aparente impasse entre la defensa del
determinismo normativo y la de la posicién opuesta, que postu-
la tomar seriamente en cuenta las voliciones de la gente en el
disefio de instituciones sociales, es plenamente favorable a esta
ultima posicién. La razén de ello es que pricticamente toda la
vida humana en sociedad tal cual la conocemos, aun en las con-
diciones m4s disimiles y en las circunstancias mds inusuales,
esta basada en la adopcién, en mayor o menor grado, pero
siempre en una medida considerable, del principio opuesto al
determinismo normativo, que aqui estoy bautizando como el
principio de dignidad de la persona. La idea de que las voli-
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ciones y el consentimiento de la gente deben tomarse seriamen-
te en cuenta en el diseo de las instituciones y en las medidas,
actos y actitudes que se adoptan frente a ellos, subyace no sélo
a la institucién de las promesas y de los contratos, sino tam-
bién a la institucién del matrimonio, a las relaciones entre pa-
dres e hijos, a miltiples tipos de asociaciones humanas, a la
asignaciéon de funciones piblicas y, como veremos luego, a
la responsabilidad penal. Como lo muestra Strawson?, la
misma idea estd detrds de nuestras actitudes reactivas hacia
otros —como resentimiento, indignacién, etc.— que estan en la
base de las relaciones interpersonales. - También la idea de to-
mar seriamente las voliciones de la gente subyace a nuestra ac-
titud frente a los juicios teéricos que se formulan, ya que,
como dice Honderich?, en el proceso que conduce a esa for-
mulacién juegan un papel importante procesos de indole voliti-

va. Finalmente, nuestra concepcién de nosotros mismos pro- -

bablemente esté también asociada con una identificacién con
nuestros deseos y voliciones que no se da con otros rasgos,
como el color de piel o el funcionamiento de nuestro sistema
glandular.

Por lo tanto, el abandono de este principio tan elemental
en nuestra concepcién del hombre y de su vida en sociedad, en
favor de la postulacién del determinismo normativo, nos con-
duciria, si fuera llevado coherentemente hasta sus dltimas conse-
cuencias, hacia el abismo de una existencia humana y de una
organizacién social irreconocibles como tales. Los rasgos de
una sociedad en que las decisiones y el consentimiento de los
hombres fueran equiparados, a los efectos practicos, por ejem-
plo, a su estatura, son inconcebibles aun en sus detalles mas
generales. Por supuesto que conocemos sociedades en que,
por una u otra seudo-razén, se otorga relevancia, por ejemplo,
al color de la piel de la gente, pero no conocemos sociedades
(ni aun las mds represivas o arbitrarias) en que no se tomen en
cuenta, en medida considerable, sus voliciones. ;Cémo se

21 Strawson, Freedom and Resentment, en “Freedom and Resentment
and Others Essays”.

22 Honderich, Ted, Punishment. The Supposed Justifications, London,
1976, p. 132 y siguientes. ' ’
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materializarian los matrimonios? ;Cémo se asignarfan fun-
ciones piblicas? ;Quiénes decidirian éstas y otras rpljﬂtip'les
cuestiones si es que toda decisién tiene la misma significacién
que los accidentes de la naturaleza?

Para defender un cierto principio normativo que conduce a
una concepcién de la sociedad hay que empezar por hacer esta
concepcién minimamente inteligible. LC'élpo puede, e_nton—_
ces, defenderse la postulacién del determinismo normativo si
ella conduce a una concepcién social que es absolutamente in-
comprensible? Por eso es que, aun cuando no hubiera ningtin
argumento en favor del principio de dignidad de la persona que
se opone al determinismo normativo (y més adelante sugeriré
un posible argumento positivo), €l queda en p1e frente a la falta
de argumentos para obligarnos a adoptar un libreto de la vida
social que nunca podriamos saber cémo poner en escena.  Por
supuesto que el rechazo del determinismo normativo nada.lm_-
plica respecto de la aceptacién o no del determinismo descnptg-
vo en alguna de sus variantes. Se puede admitir que las mani-
festaciones de voluntad 'de la gente estdn condicionadas por
su ubicacién social, sus tendencias psicolégicas o sus procesos
fisiolégicos y, sin embargo, adherir a la idea de que los hom-
bres deben ser tratados segiin esas manifestaciones de voluntad
en tanto y en cuanto ellas sean constitutivas de su plan de vida,
cualquiera que éste sea (Io que no ocurre cuando se dan los
llamados “vicios de la voluntad”).

El principio de dignidad de la persona, que prescribe que
los hombres deben ser tratados segin sus decisiones, intenciones
o0 manifestaciones de consentimiento, parece Ser tan bésico que
resulta casi vacuo como directiva de moralidad social. Como
vimos, él es incompatible con el hecho de que tambi¢n se tome
seriamente en cuenta, por ejemplo, a los efectos dlstrlbqt1v0§,
el color de piel de la gente. Pero su importancia como directi-
va de moralidad social se da por defecto: en la medida en que
adoptemos ese principio y no tengamos justificacién para adop-
tar otros principios que prescriban tomar también en conside-
racién propiedades diferentes de las personas, como 12} _de'su
color de piel o su grado de inteligencia, entonces la directiva
que €l establece importa un ingtediente fpndamental de una
concepcién liberal de la sociedad. Asumiendo que no puede
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justificarse la adopcién de principios que prescriban tomar en
cuenta otras propiedades de los individuos, de la adopcién de
este pnnmplo de dignidad de la persona surge la ilegitimidad
de instituciones o medidas que discriminen entre los hombres
-p.€j., a los efectos de la distribucién de recursos o de la asig-
nacién de penas— sobre la base de factores que no estdn sujetos
a la voluntad de los individuos.

Pero hay otro tipo de propiedades de los individuos que
una concepcioén liberal de la sociedad debe admitir que se to-
men seriamente en cuenta, y dado que la razén para hacerlo,
como veremos luego, es la misma que la que se aplica a las vo-
liciones, podria extenderse el principio de dignidad de la per-
sona de modo de abarcar también aquellas propiedades: me
refiero a las creencias y opiniones de la gente. También la ac-
titud, fundamental para nuestra vida social, de tomar en serio lo
que los individuos creen y opinan, ha sido atacada como conse-
cuencia del tipo de determinismo que Karl Popper llama “so-
ciologia del conocimiento” y que describe con estas palabras:
“Nos referimos a la teoria marxista de que nuestras opiniones,
incluyendo las de cardcter moral o cientifico, se hallan determi-
nadas por los intereses de clases y, en términos m4s generales,
por la situacién social € histérica de nuestro tiempo”?. Por
cierto, esta posicion no es exclusiva del marxismo, sino que
también estd implicada en algunos otros desarrollos tedricos,
como los del psicoandlisis. Pero en si mismas estas hipétesis
son de indole descriptiva, y tal vez en buena medida verdade-
ras. A lo que se opone Popper en realidad, sin decirlo clara-
mente, es a la inferencia invadlida de una postulacién normativa
a partir de aquellas hipotesis: que esa determinacién causal de
creencias y opiniones debe tomarse en cuenta para juzgar su
verdad o validez. Frente a esta pretensién, muchas veces se
ha dicho que una cosa es lo que causa una creencia y otra cosa
muy distinta es lo que la hace verdadera; también se ha dicho
repetidamente que este determinismo (normativo) es autofrus-
trante, puesto que se descalifica a s mismo al prescribir que
debemos tomar en cuenta el condicionamiento causal de la
creencia en su verdad o validez al evaluar tal creencia.

23 Popper, La sociedad abierta y sus enemigos, vol. 11, p. 295.
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Nuestra dignidad como personas se ve menoscabada no-
s6lo cuando nuestras decisiones son asimiladas, por ejemplo, a
enfermedades, sino también cuando lo mismo ocurre con nues-
tras creencias y las opiniones que las expresan. Cuando al-
guien considera a unas y otras como objeto de tratamiento y no
las pone en el mismo nivel que sus propias creencias y decisio-
nes, tales como las que lo llevan a adoptar esa actitud hacia
nosotros, sentimos que no nos trata como un igual al negarnos
el status moral que nos distingue a él y a nosotros de las restan-
tes cosas que pueblan el mundo.

Esta ampliacién del principio de dignidad de la persona es
esclarecedora, puesto que de la idea que tenemos acerca de
qué es tomar en serio una creencia u opinién podemos inferir
la idea, tal vez mds oscura, a priori, de qué es tomar en serio
una decisién o el consentimiento de un individuo.

La manera central de tomar en serio las creencias y opinio-
nes de la gente es intentando hacerlas compatibles con otras
creencias del mismo individuo y de otros; esto implica promo-
ver la adopcién, cambio o abandono de creencias, no, por
ejemplo, a través de modificaciones de la realidad para que
ésta se conforme a tales creencias o mediante manipulaciones
en el cerebro del individuo, sino ofreciendo argumentos y prue-

- bas en su favor o en su contra, o sea operando sobre los facto-

res que el individuo tom6é en cuenta en la formacién de la
creencia.

(Qué significa tomar en serio las decisiones o el consenti-
miento de un individuo? Ante todo debe aclararse que una
decisién o una manifestacién de consentimiento no es lo mismo
que los deseos y preferencias de un individuo, aunque unos y
otros estdn interrelacionados. Tanto desde el punto de vista
de la explicacién como de la justificacion se produce una espe-
cie de hiato entre los deseos del individuo y su decisién de ac-
tuar, como se advierte claramente cuando ambos cursos de
accion que el individuo tenia frente a si eran igualmente desea-
dos o deseables?. Esto es tal vez lo que permite al individuo

24 Esto est4 ejemplificado en el famoso caso del “burro de Buriddn”, al
que alude la cita de Sen y Williams del cap. 3. Ver Davidson, Actions, Rea-
sons and Causes, en White, comp., “The Philosophy of Action”, Oxford, 1973.

19. Nino.
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mantener cierta independencia respecto de sus propios deseos
y es lo que hace posible hacerlo responsable por ellos de un
modo que no lo es en relacién con su posesién de otras propie-
dades. (Como vimos en el capitulo V, esto es lo que se tiene
en cuenta al hacer cargar al individuo con el costo de sus prefe-
rencias.) Sélo al decidir actuar, y por consiguiente (dada la
conexidén légica entre decisién y accién) al actuar intencional-
mente, el individuo establece el balance final entre sus deseos;
de alli la posicién trica de las acciones voluntarias como base
para adscribir responsabilidad.

De modo que respetar la voluntad del individuo no es lo
mismo que satisfacer sus deseos. Consiste fundamentalmente,
entre otras cosas, en permitir que el individuo asuma o sobre-
lleve aquellas consecuencias de sus decisiones que €l haya tenido
en cuenta al adoptar la decisién; o sea en permitir que incorpo-
re esas consecuencias al curso de su vida. Esto no quiere de-
cir que no se pueda, a diferencia del caso de las creencias, mo-
dificar la realidad, adscribiendo (causal o normativamente) a
una eventual decisién todavia no adoptada consecuencias que
antes no tenia. Al contrario, ésta es una de las formas admisi-
bles de lograr coherencia entre las decisiones de los distintos
individuos, que es lo que tal vez estd subyacente a la actitud de
respetar tales decisiones. (Al modificar las consecuencias se
actia aqui también sobre el mismo tipo de factores que el indi-
viduo toma en cuenta en su decisién.) A diferencia del caso
de las creencias, acd no constituye una forma adecuada de tra-
tar seriamente una decisién el adoptar argumentos y pruebas,
salvo en lo que se refiere a las creencias que pueden estar de-
trds de la decisién. En cambio, también en el caso de las
creencias, como en el de las decisiones, se desconoce su signifi-
cacion moral si se las intenta condicionar, por ejemplo, con
glétodos tales como la manipulacién del cerebro de los indivi-

uos.

Al adscribir ciertas consecuencias a clases de decisiones se
alienta o desalienta esas decisiones o se promueve la adopcién
de otras. Como dije recién, ésta es una forma de hacer com-
patibles distintas decisiones. Qué consecuencias pueden ads-
cribirse con este fin es materia de otros principios. En lo que
al principio de dignidad de la persona concierne, lo que se
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prescribe es que la decision sea considerada como parte del
plan de vida del individuo, y que por lo tanto (y aqui interviene
el principio de autonomia) se mantengan, en cuanto ello sea
posible sin violar otros principios, las consecuencias de la ac-
cién voluntaria que el individuo previé al decidir actuar e in-
corporé, por lo tanto, a ese plan de vida (esto da, por supuesto,
un fundamento para admitir causas de nulidad de los contratos
y excusas penales que no son extensibles a todo caso de deter-
minacién causal de la accién).

Acabo de afirmar que es materia de otros principios esta-
blecer la forma de hacer coherentes las distintas voliciones en
juego. En esta teoria, eso depende de los principios de invio-
labilidad y autonomia de la persona. -La relacién entre el
principio de autonomia y el de dignidad de la persona no es del
todo clara. Por un lado, el principio de autonomia parece im-
plicar el de dignidad, puesto que se podria decir que lo que
hace moralmente relevantes a las decisiones de un individuo es
que su materializacién forma parte de un cierto plan de vida
cuya satisfaccién el primer principio juzga valiosa. Pero por
otro lado, parece que el principio de autonomia presupusiera €l
de dignidad de la persona, ya que el valor de la eleccién de pla-
nes de vida por parte de individuos implica que hay, por lo me-
nos, un tipo de decisiones que pueden y deben ser atribuidas a
esos individuos y que deben ser tomadas seriamente en cuenta
cuando se actia respecto de ellos®. Ademas, el principio de
dignidad prevalece sobre el de autonomia (y sobre el principio
hedonista) cuando justifica restricciones voluntarias o consenti-
das a esa autonomia (0 cuando justifica también un sufrimiento
autoimpuesto). :

5. EL ALCANCE DEL CONSENTIMIENTO.
CONTRATOS Y PENAS

Hay ciertos puntos de contacto claros entre el principio de
dignidad de la persona y los otros principios de una concepcién
liberal de la sociedad. Para empezar, ya se ha dicho que el

25 Creo que la estrecha conexién entre lo que aquf se llama “autonomia”
y “dignidad” de la persona estd bien descripta en estas palabras de Guariglia,
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principio de inviolabilidad de la persona no se ve infringido
cuando un dafio o sacrificio ha sido querido o consentido por el
individuo que lo padece. De este modo, cuando se toma en
cuenta la voluntad del individuo perjudicado no se lo esta tra-

tando como un mero medio en beneficio de otro. Pero ;por

qué habria de querer o consentir un individuo un dafio 0 un sa-
crificio? (En realidad, ni siquiera un masoquista quiere un
dano, ya que lo que es generalmente considerado tal, no lo es,
en balance, para él.)

Aqui entra en juego el principio de autonomia de la perso-
na. Es obvio que en la persecucién de sus planes de vida los
individuos entran en conflicto (sobre todo debido a la escasez
de recursos para satisfacerlos y al hecho de que ellos compren-
den preferencias “externas”?), y que una de las formas mas
viables de compatibilizar los diferentes planes de vida es con-
sintiendo sus titulares en llevar a cabo distintos tipos de tran-
sacciones respecto de sus derechos. Por ejemplo, un indivi-
duo tiene como proyecto principal de su existencia adorar a un
dios, y con ese objeto desea levantar un gran monumento €n su
honor; para ello necesita los servicios de un arquitecto; como
no puede forzarlo a prestar esos servicios sin infringir el princi-
pio de inviolabilidad, debe hacer que consienta en hacerlo;
para lograrlo seguramente deberé ofrecerle algo, como ser di-
nero, que ayude al arquitecto a satisfacer sus propios proyectos
vitales; esa prestacién restringe en algo la satisfaccion de los
planes del individuo devoto (p.ej., lo obliga a trabajar mis,
restdndole tiempo para sus rezos); asi, ambos individuos amol-
dan reciprocamente sus planes de vida, ampliando en cierto
sentido sus capacidades de materializacién y restringiéndolas

Osvaldo, ;Qué democracia?, en “Punto de Vista”, abr.-jun. 1983, afo VI, n°
17, p. 16: “En efecto el concepto de autonomia estd indisolublemente ligado al
concepto de responsabilidad, como el concepto de causa esté indisolublemente
ligado al concepto de efecto. La autonomia consiste en la libertad para elegir
las propias acciones y decidir en consecuencia sobre la eleccién de los medios
que conduzcan a los efectos elegidos; la responsabilidad, a su vez, implica que
todo ‘agente debe hacerse cargo de las consecuencias de sus actos libremente
elegidos y decididos”.

26 Ver este concepto de preferencias “externas” en Dworkin, Taking
Rights Seriously, p. 234.
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en otro aspecto. De este modo, asi como el principio de in-
violabilidad establece la funcién de los derechos y el principio
de autonomia (y el hedonista) su contenido, el principio de dig-
nidad es el que est4 subyacente a la dindmica de tales derechos,
porque es el que fundamenta la posibilidad de sus beneficiarios
de operar con ellos, renunciando a algunas de las ventajas a las
que tenfan derecho a cambio de otras en persecucién de sus
distintos fines.

Es importante advertir c6mo juega el consentimiento de
los individuos para producir estos efectos. El actia dentro
de un marco de prohibiciones, obligaciones, responsabilidades
y derechos establecidos por el orden juridico. En primer lu-
gar, el sistema juridico desalienta ciertos deseos de usar a otros
como meros medios para satisfacer el propio plan de vida, ads-
cribiendo a la concrecién de.esos deseos consecuencias norma-
tivas cuya materializacién es considerada generalmente como
indeseable (esto, como vimos, es una de las formas admisibles
de tratar de hacer coherentes los deseos de la gente). En se-
gundo término, como, a partir del empleo de la técnica ante-
rior y de otros factores, puede preverse el deseo de la gente de
cooperar mutuamente en la satisfaccién de los planes de vida
respectivos mediante restricciones reciprocas, el derecho atri-
buye consecuencias normativas a ciertos actos expresivos de ta-
les deseos, de modo que su ejecucién voluntaria genera el de-
recho juridico del uno a la restriccién del otro y la obligacién
juridica de éste a respetar la ampliacién de la esfera de accién
del primero. Esas consecuencias normativas estan dirigidas a
poner a disposicién de los particulares el aparato coactivo esta-
tal, bajo condiciones preestablecidas (p.ej., respecto de las for-
malidades de los actos que implican aquellas consecuencias),
de modo que ellos puedan hacer valer las promesas mutuas.
Asi se hace posible la cooperacion. al respaldarse las expectati-
vas de cumplimiento reciproco (de otra manera, como lo ha
mostrado Hodgson?’, individuos racionales autointeresados no
tendrian motivo para cumplir sus promesas). Por lo tanto, la
adscripcion de consecuencias normativas a diferentes actos al-
tera su mayor o menor deseabilidad basada en sus propiedades

27 Hodgson, Consequences of Utilitarianism, Oxford, 1967.

HHL



HHL
294 ETICA Y DERECHOS HUMANOS

y consecuencias fisicas, por lo que éste es un medio para lograr
una armonizacién de las decisiones de la gente.

Alguien consiente cierta consecuencia normativa, la asun-
cién de determinada obligacién o responsabilidad, cuando ella
es un efecto necesario de un acto voluntario del individuo que es
ejecutado con conciencia de que tiene ese efecto (el conoci-
miento de que al acto sigue necesariamente la consecuencia
normativa en cuestién es en si mismo una de las condiciones de
esa consecuencia). Como luego veremos, los actos relevantes
pueden ser de muy distinta indole: firmar un documento, decir
algunas palabras como “prometo tal'y tal cosa”, ascender a un
taxi. Ese consentimiento, como se verd en el capitulo X, no
se da cuando la omisién del acto que genera consecuencias nor-
mativas tiene también consecuencias gravosas que s6lo podrian
justificarse asimismo sobre la base del consentimiento. Este
es el consentimiento que justifica la distribucién de bienes y re-
cursos que se opera a través de contratos y manifestaciones
unilaterales de voluntad.

Pero obsérvese que para que opere el consentimiento, y en
consecuencia para que puedan justificarse ciertas distribucio-
nes de.recursos en base a €l, el sistema juridico tiene que haber
asignado previamente consecuencias normativas a ciertos actos
genéricos. [Esa asignacién de responsabilidades, obligaciones
y derechos como consecuencia de la ejecuciéon de ciertas cla-
ses de actos debe poder justificarse con independencia del con-
sentimiento de los individuos; el recurso al consentimiento sélo
es licito y necesario para justificar la adscripcién de tales obli-
gaciones y derechos a ciertos individuos en particular. Para
justificar moralmente la imputacién de consecuencias normati-
vas juridicas a actos genéricos es necesario, entre otras cosas,
que sea justo el sistema de prohibiciones al que me refer{ antes
y que tiende a evitar que en la persecucién de sus planes de
vida los hombres usen como meros medios a sus semejantes.
Ese sistema de prohibiciones depende del alcance que se dé a
los derechos individuales bésicos, 1o que, como veremos en el
capftulo siguiente, estd determinado por la forma de combinar
los principios de inviolabilidad y autonomia de la persona (con
el complemento del principio hedonista). En otras palabras,
la validez de los contratos no depende s6lo de que se haya ma-
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terializado el consentimiento de las partes en el caso particular,
sino también de que él se haya dado dentro de un marco nor-
mativo juridico que asegure que, sin ese consentimiento, la au-
tonomia de uno de los individuos no estd subordinada a la del
otro. Un contrato es moralmente invalido cuando est4 respal-
dado por un sistema de prohibiciones que supedita la materiali-
zaci6n del plan de vida de un individuo a la concreci6n priorita-
ria del proyecto vital de otro.

Como veremos en el capitulo X, hay medidas aparente-
mente paternalistas que, sin embargo, no estdn dirigidas a su-
plir la voluntad de los individuos sino a hacerla efectiva. Este
es el caso de la regulacién legal de los contratos laborales.
Hay otras regulaciones legales en materia contractual —como
las que toman en cuenta la imprevisién o 1a lesién enorme- que
amplian las causales de nulidad o anulabilidad tradicionales,
pero que tienen el mismo fin de asegurar que el consentimiento
sea genuino. Otro tipo de restricciones estatales a los acuer-
dos privados se relaciona con la disponibilidad de los bienes.
En principio, una concepcién liberal de la sociedad consagra,
como vimos, esa disponibilidad. Sin embargo, resulta chocan-
te admitir que una persona pueda, por ejemplo, venderse en
esclavitud perpetua o vender uno de sus 6rganos. Ademds de
la consideracién de posibles efectos negativos para terceros que
pueda justificar restringir tales tratos, en el capitulo relativo a
la pena de muerte se sugerird una posible raz6n mis de fondo
en ese sentido.

Por supuesto que la consideracién de los efectos para inte-
reses de terceros es primordial para regular el régimen de ma-
trimonio y divorcio en el contexto de una sociedad liberal; aqui
los intereses de los hijos deben ser tomados prioritariamente
en cuenta. Fuera de esta cuestién, una concepcién liberal
debe hacer lugar tanto para la pretensién de muchos de vincu-
larse matrimonialmente a perpetuidad (con la excepcién que
veremos en el capitulo XI) como para la preferencia de otros
para adoptar un tipo de vinculo que no los ate més alla de la
perdurabilidad de ciertos sentimientos 2.

28 Teniendo en cuenta estas consideraciones y, como se dice en el texto,
con la restriccién que surge del andlisis del cap. XI acerca de la disponibilidad
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La legitimidad del sistema bésico de prohibiciones que sub-
yace a los contratos estd obviamente supeditado a la justifica-
cién de la pena y de otras sanciones juridicas.

En otro lugar® he defendido una teorfa consensual de la
pena que creo que supera los inconvenientes del retribucionis-
mo y del prevencionismo, absorbiendo sus respectivas venta-
jas. [Esta teoria, que vamos a repasar con m4s detalle en el
capftulo XI, estd basada en la extensién al caso de la pena del
poder justificatorio que el consentimiento tiene en el caso de
los contratos y otras pricticas sociales de distribucién de cargas

y beneficios. Para ello he sefialado que en el caso de un delito

pueden darse todas las condiciones bdsicas que materializan
el consentimiento que subyace a los contratos: un individuo que
comete voluntariamente un delito, sabiendo que él implica
como consecuencia normativa necesaria la asuncién de cierta
responsabilidad penal, consiente esa consecuencia, del mismo
modo que consiente asumir la obligacién de pagar el sujeto que
toma una lata de conserva de la estanteria del supermercado a
sabiendas de que su-acto genera tal consecuencia normativa.

Este consentimiento permite asi justificar la asignacién a
un individuo en particular de una pena que es socialmente va-
liosa por implicar una minimizacién del dafio que sufre la socie-
dad en conjunto. Asi se supera el problema de distribucién
que padece el prevencionismo, puesto que la intervencién del
consentimiento del individuo evita que se infrinja el principio
de inviolabilidad de la persona. La voluntad del individuo es
seriamente tomada en cuenta, en conformidad con el principio
de dignidad de la persona, al no considerarsela como objeto de
manipulacién (como ocurre con algunas concepciones “rehabi-
litadoras™) sino como antecedente de consecuencias normativas
cuya efectivizacion tiende a armonizar las decisiones del sujeto
con las de otros individuos. Al sujeto no se lo somete a un

irreversible de ciertos bienes, el régimen ideal de matrimonio serfa uno que
previera dos tipos diferentes de vinculo matrimonial, a opci6n de las partes in-
teresadas: uno disoluble y otro a perpetuidad.

29 Nino, Los limites de la responsabilidad penal, cap. 1V.
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“lavado de cerebro” sino que se le permite calcular racional-
mente el curso de accién que mejor satisface su plan de vida,
tomando en cuenta las consecuencias “naturales” y “artificia-
les” de sus actos.

Por iltimo, la superacién de los inconvenientes del preven-
cionismo no implica-caer en los del retribucionismo, ya que to-
mar en cuenta el consentimiento del individuo no implica
(como lo muestra el caso de los contratos) formular juicio de
reproche moral alguno en su contra, por lo que se mantiene la
neutralidad respecto de ideales de virtud personal dando satis-
faccién al principio de autonomia de la persona.

Por supuesto que, como en el caso de los contratos, la jus-
tificacion de la pena dependera no sé6lo del consentimiento en
el caso particular —necesario para resolver el problema de dis-
tribucién- sino también de la‘legitimidad de adscribir responsa- -
bilidad penal como consecuencia normativa de ciertos actos
genéricos, y tal legitimidad depende tanto de la eficacia y nece-
sidad de la pena para minimizar males sociales globales como
del respeto al marco de derechos que surgen de la combinacién
de los principios de inviolabilidad y de autonomia.

Hay especies de penas que plantean problemas especiales.
Tal es el caso de la pena de muerte, que serd tratada en par-
ticular en el capitulo XI como una forma de poner a prueba la
aplicacién de estos principios. ‘

Adviértase, por ahora, que esta justificacion de la pena da
un s6lido fundamento al principio de legalidad segtin el cual no
hay pena sin ley previa al acto punible: éste es, como resulta
obvio, un requisito fundamental para que se consienta la asun-
ci6én de responsabilidad penal*. De este modo se completa la
fundamentacién del derecho a la seguridad personal, que esté
dada, por un lado, por el acceso a los bienes que estipula el
principio de autonomia, y, por el otro, por la limitacién de las
condiciones bajo las cuales, como acabamos de ver, ese acceso
puede ser coartado por el Estado.

30 Ver Nino, Los limites de la responsabilidad penal, p. 249.
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6. EL DISCURSO MORAL Y EL PRINCIPIO
DE DIGNIDAD DE LA PERSONA

Este es el principio cuya justificacién a la luz de las reglas
implicitas en el discurso moral requiere menos desarrollo,
puesto que estd en buena medida involucrada en cosas que ya
se han dicho.

Hemos visto que muchas veces se ha alegado que la exten-
si6én del determinismo normativo a creencias y opiniones —~como
una proyeccién de la sociologia del conocimiento- es autofrus-
trante porque implica que no debe tomarse en serio la propia
creencia en la verdad del determinismo, o sea que no constitu-
ye una creencia que hay que tratar de hacer coherente con
. otras (incluidas las que derivan de observaciones) sino, en todo
caso, que puede manipularse alterando sus condiciones causa-
les. Asi, J. R. Lucas dice:

“Constituye una critica justa de muchas filosofias, y no sélo del de-
terminismo, que ellas resultan lanzadas al vacio con sus propios pe-
tardos. [El marxista que dice que todas las ideologias carecen de
validez independiente y s6lo reflejan los intereses de clase puede ser
retrucado que su concepcién marxista meramente expresa los intere-
ses econdmicos de su clase y no tiene mayor derecho a ser juzgada
verdadera o vélida que cualquier otra concepcién. Del mismo
modo, el freudiano que sostiene que las filosofias de los dem4s son
el resultado de experiencias infantiles, estd, por paridad de razona-
miento, solamente revelando una respuesta retardada a lo que le
ocurrié en la nifiez. Lo mismo ocurre con el determinista. Si lo
que dice es verdad, lo dice meramente como resultado de su heren-
cia y ambiente y nada mas. No adopta sus creencias deterministas
por ser verdaderas, sino porque tiene tal y cual conformacién gené-
tica y ha recibido tal o cual estimulo”3!,

Sin embargo, el determinista puede defenderse restrin-
giendo su postulacién (que como vimos es de indole normati-
va) a las acciones y actitudes volitivas, y no a las creencias y
disposiciones cognoscitivas. Por alguna oscura razén, que for-
maria parte del misterio acerca de cémo deriva su postulacién
normativa de la hipétesis descriptiva del determinismo, podria

31 Lucas, The Freedom of the Will, p. 114.
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sostener que su posicién no implica que las creencias no deben
ser tomadas en serio como tales (tratando de hacerlas coheren-
tes con otras), sino sé6lo las decisiones. Por lo menos conse-
guirfa as{ evitar el cardcter autofrustrante de su posicién, ya
que la adopcién del determinismo es una cuestién de creencia y
no de voluntad (es interesante advertir que aun esto es cuestio-
nable cuando nos percatamos de que se trata de una tesis nor-
mativa, aunque aqui la cuestién depende del caricter de los
juicios de esta fndole).

Por eso es que Ted Honderich trata de mostrar que aun en
la formacién de juicios cognoscitivos, como el que se refiere
a la verdad del determinismo, intervienen aspectos volitivos,
como la aceptacién de ciertas pruebas, el rechazo de otras,
etc. 32; de modo que aun cuando lo que yo llamo “determinismo
normativo” se restringiera a las voliciones, no podriamos tener
una creencia confiada en la verdad del determinismo.

Pero este paso es innecesario en el marco de la concepcién
metaética que fue delineada aqui. Esto es asi porque el pos-
tulante del determinismo normativo, que es el opuesto contra-
dictorio al principio de dignidad de la persona, debe ser de-
fendible en el contexto del discurso moral. Y, como vimos,
este discurso esta dirigido a la aceptacién voluntaria de cier-
tos principios de conducta. Por lo tanto, hay una inconsisten-
cia prictica en proponer para su adopcién voluntaria un princi-
pio que prescribe no tomar en serio las voliciones de la gente.
Al proponer honestamente este principio para que nuestro in-
terlocutor se adhiera a él, estamos admitiendo que su voluntad
es significativa, independientemente de los factores causales
que puedan determinarla; no la vemos como un objeto de ma-
nipulacién sino como algo que tiene valor en si mismo para
obligar al individuo; al hacer esto estamos, por lo tanto, desca-
lificando el principio cuya adopcién proponemos. Por supues-
to que pretendemos que esa adhesion sea el resultado de ciertas
creencias, y, en consecuencia, también se rechaza en el contex-
to del discurso moral toda inferencia normativa a partir de la
sociologia del conocimiento. Este argumento es anilogo al

32 Honderich, Punishment. The Supposed Justifications, p. 134-135.
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que se propuso respecto de la autonomia de la persona, pero
en este caso el argumento presupone menos cosas —el que el
discurso moral estd dirigido a que se elija algo, sin importar
aqui que ese algo sea un principio moral- y es, por lo tanto,
mds sencillo.

Con este bosquejo de fundamentacién del principio de dig-
nidad de la persona concluye el rudimentario intento de mos-
trar que los principios bésicos del liberalismo estdn apoyados
en aspectos estructurales del discurso moral. Suponiendo que
este intento tenga una minima posibilidad de resultar fructifero
una vez debidamente desarrollado, podria motivar el comenta-
rio de que todo lo que él demostraria es que el discurso moral
es una institucién liberal. Y esto, como vimos en el capitulo
IV, parece ser cierto: la actividad de escuchar las razones de
otros, de tratar de refutar sus argumentos con otros que invo-
quen la perspectiva de un 4rbitro imparcial, de procurar con-
vergir en nuestras acciones y actitudes sobre la base de una
aceptacién voluntaria de los mismos principios de conducta,
todo ‘esto parece ser la gran ilusién de los liberales, por lo que
no es milagroso que todo el proceso esté disefiado para condu-
cir a principios de esa indole. Pero lo que es interesante es
que los no liberales, aun casos extremos como un Hitler, suelen
preocuparse por justificar sus propuestas y acciones en el mar-
co de la prictica social del discurso moral, por lo que no es
poca cosa poder llegar a mostrarles que ellas son incompatibles
con presupuestos que han asumido implicitamente al aceptar
participar en esa discusién. (Puede ser que el advertir esto
tenga el efecto contraproducente de alejar a los no liberales de
la discusién y lanzarlos en forma todavia més decidida que lo
que es habitual en ellos a la accién, pero es propio del espiritu
liberal el mostrar sus armas al adversario.)

Este intento de exhibir algunos puntos de contacto entre
los aspectos formales del discurso moral y los principios bésicos
del liberalismo, nos coloca de nuevo en el centro del camino
que recorrimos, partiendo primero del extremo constituido por
ciertas consideraciones acerca de la naturaleza de la moral (ca-
pitulos II y III), y comenzando luego por el otro extremo,
constituido por nuestras convicciones acerca de determinados
derechos individuales bésicos (capitulos V, VI y VII). Co-
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rresponde ahora, como lo anuncié, volver desde el centro hacia
este segundo extremo, para verificar primero si los principios
asi justificados permiten derivar otros derechos, ademas de los
que son objeto de nuestras convicciones mdés firmes y generali-
zadas, para determinar luego si ellos endosan cierta forma de
gobierno con preferencia a otras, y para precisar, por dltimo,
el 4mbito de libertad inherente a los ciudadanos y, correlativa-
mente, los limites de la coaccién estatal. Estos serdn los te-
mas a tratar en la tercera parte de este libro, la que estard dedi-
cada a las implicaciones de los principios. presentados en esta
segunda parte respecto de aspectos especificos, y particularmen--
te relevantes, de la vida social.
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CarituLo VIII

EL ALCANCE DE LOS DERECHOS. LIBERALISMO
CONSERVADOR Y LIBERALISMO IGUALITARIO

1. CONFLICTOS DE DERECHOS

La mera enunciacién de los principios de autonomia, in-
violabilidad y dignidad de la persona (y eventualmente el prin-
cipio hedonista) no resuelve, por supuesto, los problemas mds
importantes que se presentan en la implementacién de los de-
rechos individuales bésicos. Esos problemas consisten, por un
lado, en la solucién de situaciones de conflicto entre derechos
de diferentes individuos, y, por otro lado, en la determinacién
del alcance de los derechos en cuestién (que estd constituido
por los deberes que ellos fundamentan). El primer problema
se plantea, por ejemplo, cuando debemos decidir entre la vida
de un individuo y la vida, la integridad corporal o la libertad de
otro. El segundo problema se presenta cuando debemos deci-
dir si, por ejemplo, el derecho a la vida de los individuos es sa-
tisfecho por el Estado cuando establece y hace cumplir la
prohibicion de matar, o si exige, adicionalmente, que se pro-
vean condiciones que favorecen la preservacién de la vida,
como son la alimentacién, el abrigo, la asistencia médica, et-
cétera. Aunque el primer problema depende en parte, como
veremos, de la resolucién del segundo, por ser més facil de
plantear conviene que sea encarado en primer lugar.

La primera aproximacién a la cuestion del conflicto de de-
rechos sugiere una solucién obvia: el prevalecimiento del dere-
cho de mayor jerarquia sobre el otro (de acuerdo con los crite-
rios de jerarquia que surgen, como vimos en el capitulo V, del

20. Nino.
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principio de autonomia); esta solucién s6lo deja fuera los casos
de derechos de igual jerarquia. De este modo, si se enfren-
tan el derecho a la vida de una persona con el derecho a la inte-
gridad corporal de otra, debe prevalecer el primer derecho,
puesto que la vida es un bien de mayor jerarquia, de acuerdo
con los dos pardametros a que aludi en la seccién anterior.

Pero esta solucién tiene una dificultad que es también ob-
via: ella implica infringir el principio de inviolabilidad de la
persona humana al sacrificar sus derechos como un mero medio
para preservar derechos mds importantes de otros. En reali-
dad, se trata de la misma solucién que se objeta al utilitarismo,
ya que la jerarquia de los derechos se establece por la impor-
tancia de los bienes e intereses que ellos protegen, y al no cum-
plir los derechos en cuestion su funcién de “atrincherar” ciertos
intereses contra los reclamos en favor de otros més importan-
tes, desaparecen de la escena, dejando en ésta a los intereses
en conflicto. :

De cualquier modo, esta solucién tiene un dmbito de apli-
cabilidad en el que no entra en colisién con el principio de
inviolabilidad de la persona: no todos los derechos protegen
intereses de tal modo inherentes a la persona humana que su
frustracién implique sacrificar a su titular. Hay derechos que

~versan sobre bienes que no son indispensables para la eleccién
y materializacién de planes de vida, sea porque son facilmente
sustituibles, o porque son poseidos en cantidad que excede
la que es necesaria para desarrollar los planes en cuestion, o
porque, en el caso concreto, no estdn alcanzados por las prefe-
rencias subjetivas del individuo involucrado. Es mas, hay bie-
nes que se adjudican originariamente a los individuos, no por-
que sean necesarios para alcanzar algin plan de vida que ellos
persiguen, sino porque tal adjudicacién se considera adecuada
para alcanzar algtin objetivo social colectivo (supdngase, p.€j.,
que se decreta un aumento general de salarios como un medio
para combatir la recesion industrial y el desempleo). En to-
dos estos casos la privacion del bien en cuestién no infringe el
principio de inviolabilidad de la persona porque no menoscaba
su autonomia. Es dificil sacar conclusiones especificas sobre
qué bienes entran en una categoria o0 en otra sin antes tratar el
punto del alcance de los derechos bésicos, pero estas conside-
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raciones permiten concluir, en términos generales, que si bien
no es posible hacer-una jerarquizacién de bienes para estable-
cer compensaciones interpersonales, si se puede hacer una dis-
tincién entre bienes primarios y secundarios segin sean 0 no
inherentes a la persona htmana, es decir segin sean o no nece-
sarios para la eleccién y materializacién de planes de vida, de
modo que sélo los bienes primarios quedan excluidos de toda
compensacion interpersonal (es de hacer notar que los dere-
chos sobre bienes secundarios s6lo en forma derivada son de
indole moral, ya que no se infieren directamente de principios
como los aqui propuestos sino de normas juridicas que pueden
estar justificadas moralmente). :

Si un individuo no puede ser obligado a sufrir la pérdida
de un bien primario por la sola razén de que ello favorece la
preservacién de un bien primario mas importante de otro indi-
viduo, esto parece colocar a terceros imparciales, y entre ellos
al Estado, en una situacién de encrucijada, ya que hay casos en
que el no sacrificio de un individuo implica el sacrificio de otro
individuo. Pareciera que en esos casos los terceéros no podrian
evitar infringir el principio de inviolabilidad de la persona.
;Qué salidas hay frente a esta encrucijada? Creo que hay,
por lo menos, dos.

La primera salida estd constituida por la técnica de la com-
pensacién. En muchos casos en que es necesario privar a un
individuo de un bien para preservar otro més importante de
otros individuos, es posible indemnizar al primero en forma tal
que su autonomia no se vea sustancialmente menoscabada, al
disponer de otros bienes que le permitan desarrollar el plan de
vida perseguido o un plan de vida equivalente segin su propia
apreciacién. En el caso, por ejemplo, de cuarentenas, confi-
namientos de enfermos mentales peligrosos, requisas de bie-
nes, etc., se debe, en efecto, proveer de una compensacion su-
ficiente, sea en términos econémicos o en términos de cura,
atracciones alternativas, etc., de tal manera que la autonomia
del individuo no resulte seriamente menguada.

Hay distintas alternativas para proceder a compensar a un
individuo la violacién de sus derechos sobre bienes primarios
que sea necesaria para satisfacer los derechos sobre otros bie-
nes primarios de mayor jerarquia (de acuerdo con su grado
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de necesidad para satisfacer el plan de vida elegido) de otro in-
dividuo. Para percibir tales alternativas pongamos un caso de
estado de necesidad justificante!. Con el fin de salvar a la
victima de un accidente, se toma el automévil de un tercero
inocente sin su consentimiento, automoévil que luego es devuel-
to con el tapizado seriamente manchado de sangre. Se con-
sidera generalmente que el acto, que de otro modo constituiria
delitos tales como el de hurto y, tal vez, el de daiio, esta justifi-
cado (obsérvese que aqui el que ejecuta el acto daiioso no es el
beneficiario). Pero también se acepta corrientemente que
el damnificado por ese acto, el propietario del automévil en
ese caso, debe ser indemnizado. ;Pero por quién y con qué
alcance?

Adviértase que hay, en principio, tres posibilidades (apar-
te de la que negaria toda indemnizacién al perjudicado): @) una
es que el beneficiario del acto o medida (aquel cuyos derechos
resultan a la postre preservados) debe indemnizar todo el dafio
que ese acto o medida ha causado a un tercero; b) la segunda
posibilidad es que el dafio se reparta entre el beneficiario del
acto o medida y su victima, compartiendo ambos de este modo
sus efectos danosos, lo que se instrumenta con una indemniza-
cién parcial; ¢) la tercera posibilidad es que la indemnizacién
sea asumida por el conjunto de la sociedad, con recursos que
derivan de una contribucién colectiva.

La primera posibilidad toma como fundamento del deber
de indemnizar una circunstancia que parece ser moralmente
irrelevante: el haber sido victima involuntaria de un infortunio
que requeria causar un dafio menor a un tercero para ser con-
trarrestado. La segunda alternativa extiende en realidad la
‘misma deficiencia en la fundamentacién del deber de indemni-
zar al hacer compartir el dafio a dos personas que han sido vic-
timas involuntarias de sucesivos infortunios (en el caso del
ejemplo, sufrir un accidente y el que se haya elegido su auto-
movil para socorrer-a la victima). Pareceria a primera vista
que lo mismo sucede con la tercera opcién, ya que ésta hace

1 Para un examen de esta justificacién penal, ver Nino, La legitima de-
fensa. Fundamentacion y régimen jurfdico, p. 46 y siguientes.
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recaer el dafio sobre un grupo aun méis amplio de gente que no
tuvo nada que ver con su produccion: la sociedad en conjunto.

Sin embargo, adviértase que para un grupo humang nume-
roso este tipo de contingencias no constituyen infortunios acci-
dentales sino que son circunstancias estadisticamente previsi-
bles. Por otro lado, sobre todo en lo que se refiere a casos
como los accidentes de trénsito, y mucho més en relacién con
el confinamiento de enfermos mentales peligrosos o enfermos
contagiosos, la contingencia inicial —o, si no, la necqs@ad Qe
contrarrestarla— estd determinada por el hecho de vivir bajo
cierta forma de organizacion social (predominantemente prba-
na). Por lo tanto, parece no valer frente a esta alternativa la
misma objecién dirigida a las anteriores de que se toma como
fundamento del deber de indemnizar s6lo el hecho de haber
sido victima accidental de un infortunio.

Pero tal vez esto no dé una justificacién positiva a favor
del tercer sistema de afrontar las compensaciones necesarias
para admitir violaciones de derechos en aras dela prgser\(ac16n
de derechos sobre bienes prioritarios. Quizés esa justificacién se
consiga si se agrega que, en caso de que este sistema fuera tam-
bién rechazado, no seria posible garantizar compensaciones
por frustraciones de derechos sobre bienes prixparigs que estdn
dirigidas a preservar derechos sobre bienes primarios de mayor
jerarquia. Esto implicaria a su vez que no se podrfan frustrar
aquellos derechos sin infringir el principio de mv_loljabllldad
de la persona humana. Por su parte, esta conclusién supon-
dria que no se puede hacer nada cuando hay un ('lere.cho §ob{e
un bien prioritario en peligro, lo que tal vez t'agnblén implicaria
infringir por omisi6n el principio de inviolabilidad de la perso-
na (véase esta cuestion més adelante). Pero antes de llegqr’a
este callejon sin salida adviértase que mucha gente consentiria
en contribuir a un sistema de seguro o ayuda mutua que permi-
ta compensar a quienes debe afectarse en sus derechos sobre
bienes primarios pero restituibles, si ello es necesario para la
preservacién de los derechos sobre bienes no restituibles del
contribuyente. Podria exigirse que este consentimiento sea
efectivo, en cuyo caso antes de proteger de este modo los dere-
chos de alguien deberia verificarse si €l estd ad§cr1ptp al siste-
ma de seguro, o si no, el consentimiento podria quiza presu-
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mirse sobre la base de que es previsible que cualquier individuo
minimamente racional asentiria participar de un esquema de
este tipo.

Esto nos conduce, en realidad, a la tercera via de evitar
conflictos irresolubles de derechos y que es el consentimiento
de la persona afectada. Ya hemos visto en el capitulo ante-
rior, a través del principio de dignidad de la persona, un posi-
ble fundamento de por qué la pérdida de un cierto bien no im-
plica un sacrificio de la persona cuando esa pérdida tiene lugar
de acuerdo con su voluntad. Vimos también que el consenti-
miento hace posible un manejo dindmico de los derechos indi-
viduales bdsicos al permitir restringir o ampliar su dmbito de
aplicacién de modo de complementar y hacer compatibles dife-
rentes planes de vida. .

Ahora bien, el caso del sistema social de compensacién
por violaciones necesarias de derechos plantea, respecto del
consentimiento, un problema que no habiamos mencionado an-
tes. Como se dijo en el capitulo anterior, el consentimiento
no sélo puede ser expreso sino que también puede ser tdcito.
O sea que no necesita estar constituido por el acto verbal de
decir “yo consiento tal y tal cosa”; puede estar dado también
por cualquier acto voluntario que sea ejecutado con conoci-
miento de las consecuencias normativas que se consideran con-
sentidas. La cuestién es si el consentimiento debe ser efecti-
vo, sea expreso o ticito, o si basta un consentimiento hipotético
o presunto. Como se sabe, muchos filésofos, entre ellos
Rawls, fundamentan en un consentimiento hipotético los prin-
cipios morales dltimos. La cues:ién aqui es mucho més mo-
desta: se trata de determinar si el principio moral que da va-
" lidez al consentimiento para justificar ciertas instituciones y
medidas (el principio de dignidad de la persona, que a su vez
no estd fundado en el consentimiento) extiende esta validez a
un consentimiento no efectivo. No por ser mas modesta, la
cuestion es mds simple. He aqui dos casos, sugeridos por
Dworkin?, que dan pie a intuiciones conflictivas. Caso 1: Un
individuo yace inconsciente, y frente a la necesidad de operarlo

2 Ver Dworkin, Taking Rights Seriously, p. 151-152.
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ara salvarle la vida, se presume que, de estar licido, €1 apro-
baria la intervencién. - Caso 2: Sobre la base de que, dado gll
comportamiento pasado, era de presumir que si se me IEVlta X i
a apostar a favor del éxito de un equipo de faibol en un par -
do, hubiera contestado en forma afirmativa, un amig0 me re
clama el pago de la apuesta perdidosa. ‘

Aun cuando la cuestién es considerablemente _comple]a y
mereceria un tratamiento mucho mas amplio, me animo a decir
que el contraste entre nuestras reacciones frente a estos €jem-
plos muestra una distincién muy importante que fue menciona-
da en el capitulo anterior: una cosa es satisfacer 10s deseos o
los intereses, aun interpretados subjetivamente, de los indivi-
ducs, y otra cosa es tomar en cuenta su consentimiento- Cuan-
do se da este ltimo, no cabe averiguar si lo que ¢l individuo
consintié satisface o no sus preferencias o planes de vida; antes
al contrario, hacer tal cosa (salvo en los casos de pf;t.ernallsmo.
legitimo) implicaria menoscabar la dignidad del individuo al no
tomar seriamente en cuenta su expresion de voluntad. Cuan-
do se pretende en cambio justificar un cqn}portamlento SOblre
la base de que satisface los deseos del individuo, lo que Sle ale-
ga es que ese comportamiento no representa un dano real para
tal individuo; en este caso se debe ser cuidadoso en examinar el
juego de sus preferencias subjetivas y los alcances de su plan
de vida. o )

Creo que en el caso I la justificacion de la accion no esta
basada en un consentimiento presurto, sino en el hecho de que
la accién emprendida no representara probablemente un da(;IO
para el individuo porque tiende a satisfacer sus presuntos de-
seos 0 preferencias; por eso es que habria que examinar si
dados los datos con que se cuenta sobre las 1nqi{naCIOHCS, P_rg'
pésitos, etc., del individuo en cuestién, la accion emprendida
maximizaria realmente esa satisfaccién, cosa que serita 1mpro-
cedente hacer si el individuo hubiera prestado efectivamente su
consentimiento.

El consentimiento justificante debe ser efectivo, debe,n}a'
nifestarse en una accion (si bien, como vimos, puede ser tacito
o expreso segin el tipo de accién) precisamente porque COIlrStl-
tuye una forma en que el individuo puede uldeperldllizlrsil dléﬂ
de sus propios deseos o inclinaciones (aunque no hay duda dac
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que lo que hace que su acto de constituir ese consentimiento
sea voluntario es que €l est4 causado por ciertos deseos opera-
tivos3). Creo que estas consideraciones arrojan dudas serias
acerca de teorias politico-morales fundadas en un consenti-
miento hipotético (cosa que no ocurre con la que se defendi6
en el capitulo III, que no est4 basada en la eficacia justificante
del consentimiento sino en el hecho de que las reglas forma-
les del discurso moral remiten a la aprobacién hipotética de
ciertos principios por un 4rbitro ideal). Esto es asi, sobre
todo cuando ese consentimiento hipotético se concibe (como
suele hacerse) como no reducible a presuntas preferencias.

El consentimiento, como ya vimos, tiene una enorme im-
portancia en la vida social para evitar conflictos de derechos,
como se pone de manifiesto en las relaciones contractuales,
matrimoniales, en la asignacién de funciones publicas, en las
practicas deportivas, etcétera. Serian inimaginables los per-
manentes conflictos de derechos que se generarian si, como lo
propone el determinismo normativo, no se reconociera validez
al consentimiento de la gente.

Pero es obvio que, si bien multitud de casos de conflictos
de derechos sobre bienes primarios pueden solucionarse a tra-
vés de la compensacién o del consentimiento no siempre se
puede atribuir la privacién a la voluntad del afectado o indem-
nizarlo por tal privacién. ¢Hay algiin otro criterio para resol-
ver conflictos de derechos sin infringir el principio de inviolabi-
lidad de la persona? No parece que lo haya (un criterio basado,
p-€j., en el mérito parece tener implicaciones perfeccionistas
inaceptables). ;Cuél es entonces la posicién que debe adop-
tarse frente a tales conflictos?

Creo que, para empezar, debe distinguirse entre la situa-
ci6n de los particulares involucrados en el conflicto y la situacién
del Estado y sus funcionarios frente a tal conflicto. Los par-
ticulares no pueden ser obligados a sacrificarse en beneficio de
otros, y en consecuencia sus derechos sobre bienes primarios
conservan, como componente, la libertad de realizar las accio-

3 Ver este concepto mfnimo de voluntariedad en Nino, Los ltmites de la
responsabilidad penal, p. 358.
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nes privadas que son necesarias para preservar el bier} amena-
zado. Esto significa que cualquier accién que sea prima facie
delictiva debe estar cubierta por justifig:acmnes como las de
legitima defensa y estado de nece..sida_d., incluso cuando se en-
frentan con acciones igualmente justificadas del otro contrin-
cante®. La situacién de los 6rganos publicos fesvdlferente, ya
que no pueden tomar. partido por ambos contrincantes al mis-
mo tiempo, y cualquier cosa que hagan u omitan implica favo-
recer a uno en detrimento del otro. Creo que en estos casos
no hay més remedio que decidirse por la infraccién menor gl
principio de inviolabilidad de la persona, que, dada su combi-
nacién con el principio de autonomia, consiste en m_er'loscabar
en el menor grado posible la posibilidad de los 1nd1V1fiuos de
elegir y materializar planes de vida. Esto no es todavia la so-
lucién utilitarista, ya que s6lo tiene en cuenta la gravedad de
los bienes en conflicto sin tomar en cuenta el nimero de perso-
nas que gozan de tales bienes. Sélo cuando los bienes en jue-
go son de igual jerarquia, y en consecuencia el principio de in-
violabilidad de la persona se vuelve inoperante, debe gdoptarse
una solucién utilitarista que, sobre la base del valor intrinseco
de la autonomia personal, dé preferencia a los intereses mas
importantes de mds gente en estos casos de conflictos irresolu-
bles de derechos sobre bienes primarios. Este es el cauce para
la persecucién del bien comin y de otros objetivos colecti-
VOs. '
Coincido con Nagel® en que, si bien el enfoque agregativo
del utilitarismo no da cuenta de nuestra primera aproximacion
a cuestiones morales, ese enfoque no queda eliminado de nues-
tro panorama moral sino que se mantiene en una especie de se-
gundo plano para recurrir a él cuando los argumentos sobre la
base de derechos son insuficientes. En aquellos casos en que
las razones sobre lo que es moralmente correcto (u ob_llgatorlo)
no nos indican un curso de accién por ser todos ellos igualmen-

4 Ver este punto en Nino, La legltima defensa. Fundamentacion y régi-
men juridico, p. 68. - .

5 Nagel, Equality, en “Mortal Questions”, p. 127; y The Fragmentation of
Value, en “Mortal Questions”.
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te correctos o igualmente incorrectos, entran en juego razones
respecto a qué estado de cosas es bueno maximizar®.

2. EL ALCANCE NEGATIVO Y POSITIVO DE LOS DERECHOS

Sin embargo, si estos casos limites de conflictos de dere-
chos, que s6lo pueden resolverse sobre la base de consideracio-
nes utilitaristas, son realmente excepcionales o forman parte,
por el contrario, de nuestra experiencia moral cotidiana (con lo
que nuestro enfoque moral seria en la préctica utilitarista), de-
pende del alcance que se dé a los derechos que pueden entrar
en conflicto. Es posible asignar a los derechos individuales
bdsicos un alcance tan vasto que sea practicamemnte imposible
su ejercicio o proteccidn sin entrar en conflicto con otros dere-
chos, asi como también es posible asignarles un alcance tan
modesto que los conflictos con otros derechos sean una rareza.
El alcance de los derechos depende de los deberes de terceros
que se exigen para su materializacion (deberes que, como vi-
mos en ¢l capitulo I, no estén légicamente presupuestos por ta-
les derechos).

Por ejemplo, ;se satisface el derecho a la vida o a la inte-
gridad corporal cuando el Estado se abstiene de lesionar acti-
vamente tales bienes y prohibe a los particulares que hagan lo
propio, o esos derechos s6lo resultan respetados cuando el Es-
tado provee de las condiciones que son necesarias para preser-
var esos bienes y obliga a los particulares a contribuir para tal
provisién?

Es sobre esta cuestién que difieren radicalmente las dos
vertientes principales del pensamiento liberal: el liberalismo
pasivo o cldsico que es partidario del Estado minimo o gendar-
me, y el liberalismo activo o igualitario que propugna un Esta-
do comprometido con la promocién de la autonomia de los me-
nos favorecidos. La pregunta crucial, cuya respuesta sélo
puedo explorar tentativamente en el resto de este capitulo, es

6 Creo que esta solucién coincide con la propuesta por Farrell, Martin
D., Utilitarismo. Etica y polftica, Bs. As., 1983, en el sentido de que cuando
hay un conflicto irresoluble entre derechos a igual consideracién y respeto de
varios individuos debe recurrirse a consideraciones consecuencialistas.
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cusl de estas dos vertientes re_su_lta h_omologada por una articu-
lacion plausible de los principios liberales que acabamos de
examinar, o, en todo caso, cuéles son los presx_lpuestos afhcm-
nales que conducen a una u otra posicion a partir de los mismos
principios bésicos. .

Si prestamos atenci6n a las dos alternativas.que se prese111-
tan respecto del alcance de un dprecho como el derecho a la
vida, advertiremos que la distincién entre una y otra pasa sus-
tancialmente por la distincién entre derechos negativos y dere-
chos positivos, o sea derechos cuyos correlatos son obl;gacnones
de conductas pasivas o activas respcctlvam@nte”(tamblén voy a
hablar de “deberes activos” y “deberes pasivos™ con este signi-
ficado). Es cierto que aun en la alternativa abstencionista
mas extrema hay un elemento de activismo por parte del Esta-
do, que consiste en dictar y en hacer cumplir normas para que
otros se abstengan de actuar, pero de cualquier modo los bene-
ficiarios de los derechos en cuestién son s6lo destinatarios de
omisiones y no de prestaciones positivas. .

Que la posicioén conservadora concibe a }os gk:rechos l_)ésl-
cos sustancialmente como correlatos de obligaciones pasivas,
de modo que su violacién es necesariamente una conducta acti-
va, se ve claramente en la obra de Nozick, por mds que este au-
tor no hace explicito ni justifica este rasgo funda;n_ental de su
teoria. En un momento Nozick se plantea esta dificultad:

“Un proponente del Estado ultraminimo puede parecer defendiendlo

una posicién incoherente, aun cual}dq evite la cuestién de ((llUé esdg
que hace que la proteccion sea lo dnico que es susceptible de medi
das redistributivas. Estando fuertemente preocupado por defender
los derechos contra su violacién, él hace de esto la dnica funcién lq-
gitima del Estado, y protesta que todas las otras funciones son 1|eg§j
timas porque ellas mismas involucran la violaci6n de derechos. Si
concede un lugar tan prominente a la no violacién de flerec_hos,
,como puede apoyar al Estado ultramfnimo, que pareceria dejar a

i 1 protegidos?
los derechos de algunas personas desprotegidos o mal p
(C6émo puede apoyar esto en nombre de la no violacién de dere-

chos”7? -
La respuesta que da Nozick a este problema, luego de sos-
tener que los derechos son restricciones laterales a la persecu-

7 Nozick, Anarchy, State and Utopia, p. 27.
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cién de objetivos colectivos y no parte de tales objetivos, es la
siguiente: ’

“La posicién sostenida por este proponente del Estado ultraminimo
serd una posicién coherente si su concepcién de los derechos estipu-
1a que el hecho de que usted sea forzado a contribuir al bienestar de
otro, viola sus derechos, mientras que el hecho de que otro no le
provea a usted de cosas que usted necesita intensamente, incluyendo
cosas que son esenciales para la proteccién de sus derechos, no cons-
tituyen en sf mismo una violacién de sus derechos, aun cuando evita
hacer mds dificil que algin otro los viole. (Esta posicién serd con-
sistente siempre que no constituya el elemento de monopolio en el
Estado ultraminimo como algo que en si mismo viola los dere-
chos.) Que esta posicién sea coherente no muestra, por cierto, que
sea aceptable” 8.

Es muy claro que Nozick incluye la idea de que se violan
los derechos de la gente cuando no se le provee de las condicio-
nes esenciales para su preservacién mediante el simple fiat, que
no justifica en ningin momento, que los derechos basicos se
violan por accién y no por omisién, y que lo que él llama “agre-
sién” es siempre-una actividad positiva. Cuando Nozick em-
plea’® la metdfora de que nuestros derechos forman alrededor
de nosotros una especie de circunstancia que delimita nuestro
espacio moral, y de que ese espacio es invadido cuando nues-
tros derechos son violados, presupone que esa “invasiéon” sélo
se puede hacer mediante actos positivos. Esto es llamativo
si se tiene en cuenta que Kant, cuya segunda formulacién del
imperativo categérico juega un papel tan importante en la teo-
ria de Nozick, derivaba de esa formulacién tanto deberes pasi-
vos como activos, aunque daba prioridad a los primeros!®. En
relacién con este punto, es sumamente apropiada la observa-
cién de Hart!! de que, aun cuando se admita que el nicleo de
la filosofifa moral son los derechos individuales y no otros valo-
res, “¢por qué deberian limitarse los derechos, como ocurre en

8 Nozick, Anarchy, State and Utopic;, p- 30.
9 Nozick, Anarchy, State and Utopia, p. 57.

10 Ver la interpretacién de Lo, Ping-Cheung, A Critical Revaluation of
the Alleged “Empty Formalism” in Tiantian Ethics, en “Ethics”, 1981, vol. 91,
p. 190-194.

Il Hart, H. L. A., Between Utility and Rights, en Ryan, comp., “The
Idea of Freedom. Essays in Honour of Isaiah Berlin”, p. 85.
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Nozick, a lo que Bentham llamé los servicios negativ.o.s fie
otros, O sea a la abstencién de cosas tales como el homicidio,
las lesiones, el robo y el incumplimiento c_:ontractt.xa.l? (Por
qué no deberia incluirse un derecho bdsico al servicio positi-
vo de aliviar las grandes necesidades o sufrimientos o la provi-
sién de educaci6n bésica y entrenamiento, cuando el costo de
estos servicios es pequefio comparado con la necesidad a ser sa-
tisfecha y con los recursos financieros de aquellos a quienes se
cobra impuesto con ese fin?”. Hart se sigue preguntando por
qué el derecho de propiedad debe definirse de n}oci.o_ de hacer
esto imposible, y si puede concluirse que e! dar significado a la
vida, que segiin Nozick es lo que estd detras del reconocimien-
to de derechos bésicos, no depende de las oportunidades y re-
cursos para ejercer las libertades. _

Este prejuicio en contra de las omisiones como posible
fuente de violaciones de derechos —prejuicio que ayuda a limi-
tar grandemente los conflictos entre dcrccl}os que, cOmo vimos,
s6lo parecen resolverse a través de c01}51d_erac1ones ut!lltarls-
tas— est4 en agudo contraste con la asimilacion entre acciones y
omisiones que estdn defendiendo ultimamente filésofos utilita-
ristas como Jonathan Glover!? y Peter Singer *, que se distin-
guen por su decidido igualitarismo (creo que la conexién entre
igualitarismo y reconocimiento de violaciones de derechos por
omisién es lo que tiene en mente Nagel'* cuando sostiene que
el igualitarismo se centra en resultadps y no en acciones). Esto
sugiere que la divergencia entre el liberalismo cpnservador y el
igualitario puede estar vinculada a la relevancia moral de las
omisiones, por lo que tal vez resulte provechoso profundizar
esta cuestion.

3. LA SIGNIFICACION MORAL DE LAS OMISIONES

a) La DISTINCION DE SENTIDO comun. Los filésofos utilita-
ristas mencionados cuestionan lo que ellos llaman “la doctrina

12 Glover, Causing Death and Saving Lives, cap. 7.

13 Singer, Peter, Democracy and Desobedience, Oxiord, 1973, p. 98,y
Practical Ethics, Cambridge, 1979, cap. 2.

14 Nagel, Equality, en “Mortal Questions”, p. 114y 117.
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de los actos y omisiones”, que estd profundamente arraigada en
el sentido comin. Si se quisiera dar un ejemplo de un caso
en que haya una coincidencia casi absoluta entre las conviccio-
nes morales de la gente, dificilmente se podria encontrar uno
mejor que el que se refiere a nuestra diferente valoracién mo-
ral de los actos positivos y de las omisiones que tienen los mis-
mos efectos perjudiciales.

La idea de que una omisién es, salvo en casos especiales,
menos mala desde el punto de vista moral que una accién posi-
tiva que tiene exactamente las mismas consecuencias nocivas
parece gozar de una aceptacién practicamente universal. Po-
cas opiniones nos parecerian tan claramente exageradas como
la afirmacién de que, por ejemplo, un ministro de hacienda
que no asigna fondos suficientes a los hospitales, con el resulta-
do previsible de que cierto nimero de pacientes morir4 por fal-
ta de atencién médica adecuada, es tan moralmente reprensi-

- ble como si pusiera una bomba en un hospital matando a igual
nimero de pacientes. Como dice Philippa Foot s, si bien con-
sideramos que hay algo de malo en, por ejemplo, negarse a
contribuir con donativos para comprar comida para algunos ni-
fios de la India que, de otro modo, moriran de hambre, todos
estariamos de acuerdo en que actuariamos mucho peor si con-
tribuyéramos con donativos para comprarles comida envenena-
da, aunque el nimero de victimas fuera el mismo en los dos
casos.

Nuestra explicacién esponténea de la diferente actitud que
tenemos frente a uno y otro caso es que, mientras el envio de
comida envenenada a los nifios de la India viola el deber moraj
de no matar, la negativa a contribuir con donativos para ali-
mentarlos no viola ese deber moral ni ningiin otro, ya que no
tenemos la obligacién de actuar positivamente para evitar la
muerte de gente que no tiene ninguna relacién particular con
nosotros.

Los fil6sofos han acunado el término “actos supererogato-
rios” para denominar a este tipo de acciones que son moral-

15 Foot, Philippa, The Problem of Abortion and the Doctrine of Double
Effect, en “The Oxford Review”, 1967.
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mente elogiables, a pesar de que su omision, si bien hasta cier-
to punto criticable, no infringe ningtin deber moral 16,

Los casos especiales de omisiones con efectos perjudiciales
que ¢l sentido comiin no considera como meras abstenciones de
eventuales actos supererogatorios son aquellos en que existe
una obligacién particular de salvaguardar los intereses o el bie-
nestar de la persona afectada. Por cierto que la madre que
omite alimentar a su hijo recién nacido, dejdndolo morir por
inanicién, no serd juzgada como si meramente se hubiera abs-
tenido de incurrir en un acto supererogatorio: nuestra reaccién
hacia ella serd casi idéntica a la que tendriamos si hubiera es-
trangulado a su hijo; incluso estariamos dispuestos a decir que
ha “matado” a su hijo, lo mismo que en el caso del estrangula-
miento. Esta diferencia con la mera abstencién de un acto su-
pererogatorio se da en todos los casos en que existe una obliga-
cion particular de velar por los intereses ajenos; pero cuando la
obligacién no es tan imperiosa como la de la madre, es pos1b!e
que se mantenga alguna diferencia entre nuestra actitud hacia
la omisién que frustra la obligacién en cuestién y nuestra acti-
tud hacia una accién positiva que tuviera exactamente los mis-
mos efectos. Si un bombero, por ejemplo, deja intencional-
mente de salvar a alguien que estd amenazado por las llamas
~quizé porque es un enemigo personal— su conducta seré acen-
tuadamente reprensible, pero no tanto como si hubiera empu-
jado a su enemigo hacia una hoguera, y no es tan claro que en
este caso estemos dispuestos a decir que el agente ha “mata-
do”, literalmente, a la victima. Pero esta diferen"cia, si bien
real, es obviamente de matiz, y hay casos intermedios entre el

16 Se han propuesto diferentes hip6tesis para explicar c6mo juegan los
actos supererogatorios en el contexto de una moral concebida como un sistema
de reglas de conducta hacia terceros. Parece, sin embargo, que la e?(phcaqén
mads plausible de nuestra actitud hacia este tipo de actos exige concebir a la mo-
ral como una combinacién de reglas de conducta y de ideales de excelencia hu-
mana, tal como vimos en el capftulo V. La omisién de un acto supererogato-
rio, o sea el abstenerse de realizar un acto heroico o generoso, no viola las
reglas de conducta de nuestro sistema moral que prescribe ciertos deberes ha-
cia terceros, pero la realizacién de este tipo de actos mostraria al agente como
satisfaciendo en alto grado las exigencias de un ideal subyacente de excelencia
humana.
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de la madre y el del bombero en que ella es practicamente im-
perceptible (pensemos, p.ej., en €l caso de la nifiera que deja
intencionalmente morir ahogado en una fuente al nifio que tie-
ne a su cuidado) V.

b) LA DISTINCION DE SENTIDO COMUN CUESTIONADA.  El punto
de vista de sentido comiin, de que, salvo casos excepcionales,
una omisién es menos grave que una conducta comisiva que da
lugar al mismo resultado dafioso, parece estar padeciendo un
répido y profundo descrédito en el pensamiento filoséfico.
Cada vez hay mais fil6sofos que, como adelanté, cuestionan la
idea encapsulada en el viejo aforismo inglés “thou shalt not
kill, but needst not strive officiously to keep alive”.

Por ejemplo, Peter Singer '® dice, criticando la posicién de
un “objetante de conciencia” que desobedece la ley por moti-
vos morales pero que se abstiene de adoptar cursos de accién
para que los demds hagan lo propio:

“Es una posicién conveniente para aquellos que creen que es peor
hacer uno mismo algo malo que dejar de hacer todo lo posible para
impedir que otros hagan algo malo. La idea de que hay una distin-
cién moral significativa entre actos positivos y meras omisiones es
ampliamente aceptada... Es muy dificil encontrar alguna otra jus-
tificacién, que no sea la distincién entre actos y omisiones, para el
hecho de que no veamos nada de malo en el hombre rico que gasta
su dinero en lujos en vez de usarlo para salvar gente de morir de
hambre en 4reas en que ello es frecuente. De cualquier modo, es

dificil encontrar alguna justificacién racional para asignarle mucha
importancia a la distincién”.

Pero el trabajo en que se ha atacado con mas fuerza y mi-
nuciosidad la llamada “doctrina de los actos y omisiones” es el
libro de Jonathan Glover, Causing Death and Saving Lives®.
Segin este autor, la distincién valorativa entre actos y omisio-

17 Es conveniente aclarar que la diferencia intuitiva entre actos y omisio-
nes en general no depende de las actitudes subjetivas que pueden estar presen-
tes en uno y otro caso. Tanto un acto comisivo como una omisién, pueden ser
intencionales, negligentes o inadvertidos, y el sentido comin mantiene la dis-
tincién respecto de su valor moral aun cuando uno y otro tengan el mismo
componente subjetivo,

18 Singer, Democracy ar. ! Disobedience, p. 98.

19 Ver Glover, Causing veath and Saving Lives, cap. 7.
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nes es uno de los principales obstaculos para un tratamiento ra-
cional, desde una perspectiva utilitarista, de temas tales como
¢l del aborto, la eutanasia, €l suicidio, la pena de muerte y la
guerra. ~ |

Glover advierte que no cuenta con un argumento formql
para demostrar que la distinci6n tradicional entre actos y omi-
siones es autocontradictoria o, en algin sentido, incoherente.
Pero cree que puede mostrar que los argumentos que se suelen
dar en su apoyo se originan en ciertas confusiones, y que, una
vez que éstas son puestas de manifiesto, la distincién tradicio-
nal pierde mucho de su fuerza y atractivo. Conviene seguir a
Glover en su anélisis de cada una de las causas de cppfum?,n
que subyacen, segun €l, a la “doctrina de los actos y omisiones”.

La primera fuente de confusion resulta de no distinguir
claramente entre diferentes tipos de omisiones. Cuando se
dice que las omisiones son menos malas que los actos positivos
correspondientes, generalmente se piensa en aquellas omisio-
nes en que el agente es totalmente ignorante de la situacién
(como en el caso de no impedir el suicidio de alguien descono-
cido en un pais remoto) y, por lo tanto, no puede en ab§olu-
to ser reprochado por no haber evitado el resultado dafioso.
Pero hay omisiones que se encuentran en el otro extremo de
reprochabilidad (como el caso de alguien que priva de una me-
dicina a un enfermo con la intencién de que muera), y hay ca-
sos intermedios entre estos dos extremos (como el caso de una
omision negligente). Estas diferentes clases de actitudes sub-
jetivas, que determinan diferentes grados de reprochabilidad,
son exactamente paralelas a las que se pueden dar en el caso de
actos comisivos. -

La segunda causa de equivocos consiste en confundir la
distincién entre actos y omisiones con la distincién entre utili-
tarismo positivo y utilitarismo negativo. Mientras la primera
concepcién ética prescribe hacer el bien o incrementar la fellc!-
dad, la segunda prescribe eliminar o reducir el mal o la mf;ll-
cidad. Los que se sienten atraidos por la segunda concepcién
utilitarista —que es sumamente discutible, ya que, como dije
antes, la mejor forma de disminuir la miseria es matando de
manera indolora a todo el mundo- pueden estar tentados a
pensar que ella conduce a la idea de que s6lo los actos positivos

21. Nino.
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son moralmente incorrectos. Pero esto.no es asi, puesto que,
p-¢j., enviar donativos para alimentar a los hambrientos puede
describirse como una conducta que reduce o elimina la miseria.

El tercer argumento equivocado que se suele dar en apoyo
de la doctrina de los actos y omisiones se basa, segiin Glover, en
la diferente probabilidad del resultado en uno y otro caso. Se
supone que, cuando se trata de una omision, el resultado nocivo
es menos cierto que en el caso de un acto positivo, ya que existe
la posibilidad de que algin factor adicional intervenga precluyen-
do el dafio. Pero Glover sostiene que esta diferencia, sin duda
real en muchos casos, es insuficiente para salvar la doctrina de los
actos y omisiones, ya que hay omisiones que conducen al resulta-
do dafioso con tanta certeza como un acto positivo.

.Una cuarta fuente de confusién est4 determinada por la con-

sideracién de los -efectos colaterales. Se sostiene que un acto
positivo —como el de colocar una bomba en un hospital- tiene
consecuencias nocivas, ademds del efecto directo de provocar la
muerte de gente, que no se dan en el caso de una omisién —como
la de abstenerse de asignar fondos suficientes a los hospitales—.
El acto positivo de matar implica generalmente una escena de ho-
rror, que da lugar a sentimientos de indignacién e inseguridad en
el publico, de terror en las victimas, y de culpa y remordimiento
en el agente. Pero, dice Glover, aunque estas diferencias a ve-
ces son auténticas, muchas veces se exageran (aun cuando sea
terrible la experiencia de morir ametrallado, mucho més terrible
debe ser la lenta agonia de la muerte por inanicién). En segun-
do lugar, todo lo que la consideracién de los efectos colaterales
puede mostrar es que tales y cuales actos positivos son moral-
mente mds graves que tales y cuales omisiones, y no que todo
"acto positivo es intrinsecamente mas malo que la correspondiente
omisién. En tercer lugar, muchos de los efectos colaterales dis-
tintivos —como los sentimientos de culpa y remordimiento por
parte del agente— dependen precisamente de la aceptacién de la
doctrina de los actos y omisiones y no pueden alegarse en apoyo
de tal doctrina.

Un quinto argumento equivocado se apoya en el hecho de
que, mientras un acto positivo de, por ejemplo, matar, es siem-
pre un acto dirigido contra alguien en particular, €l mero dejar
morir no involucra el conocimiento de las victimas, que son inde-
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derecho y la moral convencional hacen de las omisiones. Glo-
ver comparte el punto de vista, expresado, por ejemplo, en la
opinién clésica de Lord Macaulay, de que seria absurdo ’que el
d‘e'rech(.)\ castigue las omisiones nocivas tanto como los actos po-
S1t1vos 1gualmente perjudiciales. Pero, seguin aquel autor, del
hec_h(_) de que el derecho no deba penar ciertas omisiones ’per-
judiciales no se sigue que ellas no sean inmorales, También
Glover admite que puede haber razones para preservar las re-
glas de la .m.oral convencional que condenan con m4s fuerza los
actos comisivos que las omisiones, pero sostiene que esas razo-
nes en contra de socavar précticas existentes (podrian debilitar
las inhibiciones existentes contra actos positivos que provocan la
muerte) deben ser contrabalanceadas con los perjuicios y sufri-

mientos que pueden resultar del comportami I
] miento
toléeramos. P pasivo que

E.Zn. noveno lugar, Glover seiiala que algo de la aparente
plausibilidad de la doctrina de los actos y omisiones puede de-
rivar de una confusién entre la posicién del agente moral, que
debe decldl'r c6mo actuar, y la posicién del critico qhe ;iene
que determinar si el comportamiento del primer individuo €s 0
no reprochable. Es natural que un critico sea mds clemente
con respecto a alguien que ha causado un dafio por omisién
que con relacién a quien lo ha provocado activamente, ya que
la concepcion utilitarista que rechaza la diferencia moral entre
actos y omisiones constituye una moral muy exigente, mucho
mds exigente que los estdndares morales que la socieda’d actual
acepta. Cuando juzgamos moralmente a alguien tenemos en
cuenta las pautas de conducta existentes en su tiempo y socie-
dad. Pero una cosa es que tengamos contemplacién con los
que hacen algo malo en una sociedad que no lo ve como tal, y
otra cosa muy distinta es que el propio agente tenga en cuen’ta
esa consideracién al decidir c6mo actuar. (Aunque no lo dice
Glover, se podria agregar que esto seria analogo al caso p.ej
de un cleptémano que tuviera en cuenta la afeccién que: harl‘;

Ce:clusz;ble su accion de robar en su decisién de si debe o no ha-
rlo. .

do ] Finalmente, G!over sefiala que podria apoyarse la doctrina
t do§ actos y omisiones con el argumento de que su abandono
endria consecuencias muy nocivas. Podria argiirse que serfa
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socialmente catastréfico que la gente llegara a convencerse de
que estrangular a alguien no es mucho peor que dejar de dar
dinero a una institucién de ayuda a los hambrientos. A esto
Glover responde que es tan probable que el abandono de la
doctrina de los actos y omisiones lleve a la gente a relajar un
poco su condena de ciertos actos comisivos, como que conduz-
ca a alterar nuestra actual actitud contemplativa hacia quienes
permanecen pasivos frente al sufrimiento ajeno. Glover con-
cluye diciendo que bien puede ser por la aceptacion técita de la
doctrina de los actos y omisiones que toleramos los peores ma-
les que ocurren en el mundo.

¢) LA RECONSTRUCCION DE LA DISTINCION DE SENTIDO COMUN.
Este planteo constituye un alegato poderoso a favor de modifi-
car profundamente nuestras convicciones morales corrientes, y,
como todo cuestionamiento de ideas consagradas y que se
aceptan sin mayor discusién, tiene el efecto saludable de obli-
garnos a revisar los fundamentos de nuestros lugares comunes.

Glover muestra, en efecto, que la mayoria de los argumen-
tos que m4s rapidamente acuden a nuestra mente cuando trata-
mos de justificar la diferencia moral entre actuar y omitir, care-
cen de plausibilidad. E, independientemente de la aparente
falta de fundamento de los argumentos esgrimidos en su apoyo,
la distincién convencional entre el comportamiento activo y el
pasivo que conducen al mismo resultado dafoso parece ir a
cuestas de una diferencia factica moralmente irrelevante. ;Qué
significacién puede tener el que cierto dafo tepga como origen
causal, en un caso, determinados movimientos corporales del
agente, y en el otro, la falta de aquellos movimientos corpora-
les que hubieran precluido tal resultado? (Es una concepcién
satisfactoria de la persona una que la identifica con los movi-
mientos de su cuerpo e impide considerar como obra suya todo
evento que no estd causalmente vinculado con aquéllos?

Sin embargo, nuestra persistente intuicién de que el “peca-
do de omisién” es menos grave que el comisivo merece que
agotemos las posibilidades de justificacion racional. Esto es
mucho mds imperioso si estamos preocupados por lograr un
alto grado de congruencia entre las soluciones de nuestro siste-
ma juridico y los principios de una concepcién moral esclareci-
da. Si, en realidad, todos somos en mayor o menor medida
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homicidas desde el punto de vista moral, no parece justo que el
derecho se ensaiie s6lo con aquellos de nosotros que lo son en
una forma que s6lo difiere de nuestro comportamiento habitual
en aspectos moralmente irrelevantes. Tenemos que admitir,
es cierto,que en algunas ocasiones, razones pragmiéticas nos lle-
ven a dar un tratamiento juridico diferente a casos que no pre-
sentan diferencias de valor moral, pero no parece ser satisfac-
torio que meras consideraciones de conveniencia conduzcan a
una divergencia tan amplia entre las soluciones juridicas y los
juicios morales. Si se presupusiera una justificacién retribu-
cionista de la pena, resultaria inaceptable que s6lo una infima
minoria de los que merecen ser castigados lo sean efectivamen-
te (y lo sean a manos de gente que es, en general, tan merece-
dora de castigo como ellos). Y si se asumiera, en cambio, una
justificacién fundada total o parcialmente en la prevencion, el
derecho apareceria como un instrumento singularmente inefi-
ciente para minimizar los males sociales, puesto que solamente
operaria respecto de un pequefiisimo conjunto de sucesos que
pueden generar tales males.

Creo que la clave para reivindicar nuestro sentido comiin
se encuentra en el examen del sratus causal de las omisiones.
Lo que tenemos que preguntarnos es si es cierto que en los
ejemplos mencionados (como el de no enviar comida a los ni-
" fios de la India y el de enviarles comida envenenada) la omi-
sién tiene los mismos efectos causales que el acto positivo, aun
haciendo abstraccién de las consecuencias colaterales. La su-
gerencia es que, tal vez, planteos como el de Glover contienen
en si mismos la semilla de la confusién al inquirir si hay razén
para discriminar moralmente, como lo hacen nuestras convic-
‘ciones intuitivas, entre actos y omisiones con idénticos efectos
causales, cuando podria ser el caso que los ejemplos con que se
ilustra el punto de vista de sentido comin al respecto no son
de situaciones en que el acto positivo y la omisién se encuen-
tren en la misma relacién causal con el resultado dafioso.

Los juristas, con mucho més frecuencia que los filésofos
morales, han expresado dudas acerca de la posibilidad de ads-
cribir efectos causales a las omisiones. El nucleo de tales du-
das estd encapsulado en la médxima, atribuida a Saliceto, “ex
nihilo nihil fir’, “de la nada, nada puede resultar”. Sobre la
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base de esta idea, muchos juristas negaron que una omisién
pueda ser causa de evento alguno?®; otros argumentaron que lo
que es causa del resultado dafioso no es la omisi6n en si misma,
sino la acci6n alternativa que el sujeto realiza, o la accién pre-
cedente, o un impulso interno que 1ph1_be su ten.dt'epqa a obrar;
aun otros autores sostuvieron que, st bien la omisién no es cau-
sa de nada desde un punto de vista “natqrallsta , el derecho
puede a veces imputar normativamente ciertos efectos a una
omisién?. .
Pero es evidente que el problema de la causalidad en la
omisién no reside en que ésta consista en un hecho negatlv:l).
La idea de que un hecho negativo no puede ser causa de nada
deriva de una concepcién equivocada de los factores gau§ales
como “fuerzas motoras”, como algo que _mvolucra en si mismo
movimiento y que transmite ese movimiento a otros objetos.
Esta concepcién ingenua del fenémeno causal fue definitiva-
mente descalificada por autores clasicos como Hume y Mill, y
no vale la pena insistir en las conocidas objeciones que se hz:n
dirigido contra ella. En lo que llace a su proyeccion re§g§c o
de los hechos negativos, basta sepglar que en la vida coti 1alna
es perfectamente natural e inteligible mencionar uno de tales
hechos como causa de un evento, como cuanc'lo decidimos que
la falta de lluvias fue la causa de que s¢ perdiera la cosecbg, o
que el no funcionamiento de la'gléndula suprarrena’lzfauso la
muerte del paciente. Como dicen Hart y Honor€*, noles
cierto que los enunciados negativos, cOmo los dp los ejemp (ci)s
mencionados, no describan “nada”; ellos descrlbep un estado
de cosas tan real como el que describen los enunciados positi-
vos; unos y otros constituyen formas de dar cuenta de la rea-
lidad.
La dificultad de concebir una omisién como causa de un
cierto evento estd relacionada, en cambio, con la familiar distin-

20 Ver una referencia a estas opiniones en Jiménez de Asua, Luis, Trata-
do de derecho penal, Bs. As., 1965, t. ITI, n® 1151, p. 675. o

21 Este ltimo punto de vista fue mantenido, emreo otros, por ?rlspxgm,
ver Jiménez de Asia, Tratado de derecho penal, t. 111, n° 1151, p. 677.

22 Hart, H. L. A. - Honoré¢, A. M., Causation in the Law, Oxford, 1959,
p. 35.

HHL



HHL

328 ETICA Y DERECHOS HUMANOS

cién entre causas y meras condiciones de un resultado. Como
es obvio, no s6lo en contextos juridicos sino también en la vida
cotidiana no identificamos la causa de un evento con cualquiera
de las condiciones que son necesarias para que el evento tenga
lungr. Procedemos a seleccionar algunas de esas condiciones
seguin ciertos criterios, y esa seleccion puede variar segin el
contexto. Uno de los criterios principales que el sentido co-
mun tiene en cuenta para distinguir la causa de un evento de
las restantes condiciones esta relacionado, como sostienen Hart
y Honoré*, con la “normalidad” o “anormalidad” de las condi-
ciones. Estos autores dicen que en la vida cotidiana y en el
derecho, a diferencia de lo que ocurre en las ciencias, estamos
interesados en explicar, no tipos de acontecimientos ,que ocu-
rren normalmente, sino un acontecimiento particular que nos
deja perplejos porque se aparta del curso de eventos ordinario
o normal. Por ello esperamos identificar como la “causa” de
ese acontecimiento, no a factores que estdn usualmente presen-
‘t‘es en nuestro ambiente fisico y social, sino a un factor que
haya hecho la diferencia”, y que no esté igualmente presente
tanto en el curso ordinario de cosas como en la situacion ex-
tr'aordmarla que queremos explicar. Por ejemplo, la presen-
cia de oxigeno en la atmésfera es una condicién neéesaria para
que un incendio se produzca, pero seria absurdo que un inspec-
tor de seguros denunciara tal hecho como la causa de un incen-
dio en una f{}brica. En cambio, si se tratara de un incendio en
un laboratorio en el que el oxigeno ha sido cuidadosamente ex-
clu1dq para hacer posibles ciertos experimentos, la infiltracién
de oxigeno en el ambiente podria citarse como causa del incen-
dio, puesto que representa una desviacién del funcionamiento
normal del laboratorio. De este modo, lo que es normal o
anormal vy, en consecuencia, lo que se identifica como causa
0 mera COIldlC.lén del resultado, puede variar segiin el contexto.
Los propios Hart y Honoré aplican este anilisis del con-
cepto ordinario de causa al caso de las omisiones*. Comienzan
diciendo que lo que es tomado como “normal” no sélo depende

23 Hart - Honoré, Causation in the Law, p. 31 y siguientes.
24 Hart - Honoré, Causation in the Law, p. 35.
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del curso de la naturaleza, sino que a veces resulta también de
hébitos, costumbres o convenciones humanas. Esto es asi, di-
cen, porque los hombres han descubierto que la naturaleza no
s6lo puede causarnos dafio si intervenimos, sino que puede
también hacerlo, en otras ocasiones, a menos que intervenga-
mos; en consecuencia, han desarrollado técnicas, procedimien-
tos y rutinas de comportamiento para prevenir esos dafios.
Cuando esas condiciones normales originadas en el hombre es-
t4n establecidas, la desviacion de ellas se considera excepcional
y puede ser vista como la causa del dafio. [Esa desviacién de
normas confeccionadas por seres humanos ser4 frecuentemente
una omisioén, o sea una abstencion de actuar en la forma que se
esperaba o es requerida por la norma. En estos casos, afir-
man Hart y Honoré, puede decirse que la omisién fue causa del
dafio, pero no en otros en que la omisi6én no representa una
desviacién del curso normal de las cosas. Conviene transcribir
un parrafo de estos autores €n el que se expone con claridad
esta idea decisiva para entender nuestro problema: ‘
“La objecién mds respetable en contra de tratar las omisiones com
causas puede expresarse como sigue. Un jardinero, cuyo deber es
regar las flores, no lo hace y, en consecuencia, ellas mueren. Pue-
de decirse que es imposible tratar aqui la omisién del jardinero
como causa a menos que estemos dispuestos a decir que la ‘omision’
de todos los demds de regar las flores fue igualmente la causa, y en
la vida cotidiana no decimos semejante cosa. Esto puede, sin em-
bargo, ser explicado en forma coherente con el anlisis que hemos
hecho de la distincién entre causa y meras condiciones. La ‘omi-
si6n’ de regar las flores por parte de la otra gente serfa, de acuerdo
a ese andlisis, una condicién normal aunque negativa, y, precisa-
mente porque tales condiciones negativas son normales, usualmente
no seran mencionadas como la causa del evento. La omisién del
jardinero de regar las flores es, sin embargo, diferente. No es sélo
la violacién de un deber por parte de él, sino que representa la des-
viacién de un sistema de rutina. Es, de cualquier modo, cierto que
en tales casos hay una coincidencia entre la desviacion de una rutina
habitual y el abandono reprensible de un deber”%.

Este desarrollo concide con la idea generalizada entre los
juristas de que es esencial para la existencia de una omision el
que la accién que se omite sea una acci6n esperada; esto impli-

25 Hart - Honoré, Causation in the Law, p. 38 y siguientes.
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ca, en efecto, que la omisién debe ser “inesperada”, o sea que
debe suponer un apartamiento de cierta rutina o procedimiento
habitual. Pero el desarrollo de Hart y Honoré muestra que
esto no s6lo estd impuesto por el andlisis de la palabra “omi-
sién” -lo que, sin duda, es el caso, pero no es suficiente para
explicar la diferencia valorativa entre omisiones y otros actos
negativos— sino que refleja un criterio general para concebir
ciertos hechos como causas de otros. La falta de ayuda a los
nifios de la India no es la causa de su muerte, del mismo modo

que la presencia de oxigeno en la atmésfera no es usualmente
la causa de un incendio.

El hecho de que identifiquemos la causa de un evento con
la condicién que es suficiente % para que éste ocurra en circuns-
tancias normales del contexto explica por qué consideramos

26 Creo que la nocién ordinaria de causa estd mds cerca de la idea de con-
dicién suficiente que de la de condicién necesaria. Calificamos, en general,
como causa de un hecho al fenémeno que es condicién suficiente para que éste
ocurra cuando se da en conjuncién con condiciones que se’ dan normalmente
tanto cuando el hecho se produce como cuando no se produce. Al decir esto,
me aventuro a tomar partido acerca de-un punto extemadamente controverti-
do. Hay filésofos que han desplegado argumentos sumamente serios en favor
de la tesis opuesta, es decir que el uso ordinario de la palabra “causa” estd mas
asociado con la nocién de condicién necesaria en las circunstancias del contex-
to que con la idea de condicién suficiente en circunstancias normales. Por
ejemplo, J. L. Mackie (The Cement of the Universe, Oxford, 1974, p. 40-42)
sostiene esta tesis con razones que no me parecen del todo concluyentes. Uno
de sus argumentos cruciales se apoya en este ejemplo: supongamos que hay dos
mdquinas automdticas que expenden chocolates y que son parcialmente inde-
terminadas en su funcionamiento: una de ellas no arroja un chocolate si no se
coloca una moneda, pero cuando se coloca la moneda a veces sale el chocolate
y a veces no; la otra arroja un chocolate toda vez que se coloca una moneda,
pero a veces también lo hace cuando no se coloca una moneda. Segin Mackie,
nuestras intuiciones lingiifsticas estdn a favor de decir que el poner la moneda
fue causa de que saliera el chocolate en el primer caso, pero no en el segundo;
en este caso no sabrfamos si el chocolate hubiera salido lo mismo de no colocar
la moneda. Pero mis intuiciones lingiiisticas son diferentes; yo diria que en el
primer caso el chocolate sali6 por azar y no a causa de la introducci6én de la
moneda, aun cuando sea necesario introducir la moneda —como en el caso de
las conocidas maquinas de juego—; en el segundo caso, yo dirfa que la introduc-
cién de la moneda fue la causa de que saliera el chocolate, aun cuando éste hu-
biera salido lo mismo de no colocar la moneda. Pero este tema requeriria
mucho mayor reflexién de la que puedo ejercitar aqui, viéndome obligado a
asumir dogmdticamente la posicién que estoy exponiendo.
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ue la omisién de la madre de alimentar al hijo, y no la “omi-
sién” de un vecino de hacer lo propio, fup la causa de la muerte
del nifo. A pesar de que ambas omisiones fueron condicién
necesaria de la muerte del nifo, s6lo la omisién de la. mac'ire
fue también condicién suficiente de esa muerte en conjuncion
con circunstancias normales del contexto (entre las que s¢ in-
cluye el hecho de que el nifio no sea alimentado por extraios);
en cambio, la “omisién” del vecino no es un hecho que, en con-
juncién con circunstancias normales (entre las que se encuqn_tga
la alimentacién del nifio por parte de sus padres), sea condici6n
suficiente de su muerte. .
No es verdad, en consecuencia, a pesar de lo que supusi-
mos al comienzo, que el punto de vista de sentido comun ;m-
plique sostener que las omisiones son, salvo casos especiales,
menos malas que los actos positivos con las mismas consecuen-
cias nocivas. El no salvar a un extrano de morir ahogado no
tiene los mismos efectos causales que el hundirlo en el agua
con las propias manos, porque la muerte de la victima es conse-
cuencia causal de la segunda conducta, pero no de la primera.
Nuestras convicciones intuitivas no distinguen el comporta-
miento activo del pasivo por el hecho de ser activo 0 pasivo.
Distinguen, en cambio, conductas activas o pasivas ql;xe causan
dafio de las que no lo causan, y esta dlstm'c1'6n se basa, a su
vez, en la distincién entre una condicion suf1‘<‘:1entc', en circuns-
tancias normales, del resultado y una mera condicio sine qua
non” de ese resultado. .
S6lo cuando hay una expectativa? fundada en habitos,
convenciones, rutinas aceptadas, etc., de un cpmportamlento
activo, el sentido comin concibe un acto negativo como :ausa
de un cierto resultado, puesto que, €n este caso, la falta de ac-

27 Carlos E. Alchourrén me ha llamado la atencién sobre la cc:invet:ec:::::

teérica de vincular el concepto de omisién,lgq con la ;ﬁgzceta(:l;z dz rl;e com
. . ; e
tivo (que es un estado psicologico que [ en
D). sino co i iento activo (sea o no percibida
i la regularidad de comportamiento (s
B gente). d i Jas omisiones se dan en la
ria decir que 1as O
or la gente). De este modo, se po ¢ §

Erealidgd” irzdependientememe de nuestras creencias. De‘cuacllq:ne'r :1(1);1(;; Lo
que se dice en la préxima secci6n sobre el caricter norfgatlvo el vincu
sal en las omisiones condiciona seriamente esta conclusion.
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tuacion no es parte de las circunstancias normales y, en conse-
cuencia, es condicién suficiente del resultado si hacemos abs-
traccién de las circunstancias corrientes en el contexto en que
el resultado se produce. Si lo normal era el comportamiento
activo, podemos decir que, salvo circunstancias anémalas, si el
resultado no se hubiera producido ello implicaria que la omi-
sién en cuestién no se habria dado. Esto no lo podemos decir
cuando no existe tal expectativa de un comportamiento activo,
porque en este caso, ese mismo comportamiento activo seria
parte de las circunstancias anémalas. Cuanto m4s fuerte es la
expectativa de una conducta positiva, tanto mds estamos incli-
nados a ver su omisién como anormal en contraste con las de-
mds condiciones del contexto en que el resultado se produce.
La expectativa que convierte a un acto negativo en algo an6-
malo puede ser mds o menos fuerte, lo que hace que la adscrip-
cién de efectos causales a una omisién no sea una cuestién de
“todo o nada” sino una cuestién de grado. Al fin y al cabo,
hay también cierta expectativa de que un ministro de hacienda
asigne fondos suficientes a los hospitales y de que contribuya-
mos con donativos a instituciones de caridad; pero en estos ca-
sos, mucho mds en el dltimo ejemplo que en el primero, las
expectativas de comportamiento activo son marcadamente dé-
biles y el grado de contribuci6n al resultado que asignamos al
acto negativo en cuestion, vis-d-vis otros factores relevantes,
es, correlativamente, poco significativo (aunque, sobre todo en
el ejemplo del ministro, no sea del todo despreciable).

Que yo sepa, autores utilitaristas como Singer y Glover no
proponen una nocién de consecuencia causal diferente de la or-
dinaria cuando sostienen que los actos deben ser juzgados por
sus consecuencias, y que dos actos que tienen las mismas con-
secuencias poseen el mismo valor o disvalor moral. Si esto es
asi, su tesis de que es lo mismo, por ejemplo, dar una inyec-
cién letal de morfina que no dar una inyeccién que prolongaria
la vida de un enfermo terminal de cancer es incorrecta, puesto
que de acuerdo con el concepto ordinario de causa, la muerte
es efecto causal de uno de los actos pero no del otro. Si, en
cambio, estos autores propusieran como parte de su tesis el
empleo de un concepto de causa distinto del corriente y equiva-
lente al de “condicio sine qua non”, el sistema moral resultante
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tendria implicaciones gravemente contraintuitivas. No sélo
seriamos responsables de. practicamente todos los infortunios
del mundo por omisién, sino también por comisién. Seria-
mos, por ejemplo, responsables por haber contribuido con do-
nativos a la construccién de una represa en la India que luego
se desmorond, inundandose los campos y perdiéndose las cose-
chas, con el resultado de que algunos nifios murieron por falta
de alimentos. Este sistema moral nos condenaria, al mismo
tiempo, a una continua actividad y a una permanente pasividad.
Seriamos, por un lado, responsables de la muerte de todos los
ninos famélicos a quienes podriamos haber salvado compran-
doles comida, pero, por otro lado, serfamos también responsa-
bles de los sufrimientos que los nifios que sobreviven gracias a
nuestra ayuda podrian padecer en el futuro o de los sufrimien-
tos que alguno de ellos podria causar a otros, al convertirse
mas tarde, por ejemplo, en un dictador sanguinario.

Esta conclusién respecto de la causacion a través de omi-
siones, parece implicar una posicion intermedia entre posicio-
nes tan extremas como las de Nozick, por un lado, y Glover,
por el otro, acerca del alcance de los derechos. No seria ver-
dad, por una parte, que la violacién de derechos basicos consis-
ta siempre en actos comisivos y no también, en algunos casos,
en la omisién de proveer lo que Bentham llamaba “servicios
positivos”; pero, por otra parte, tampoco seria verdad que toda
omisién que sea el antecedente necesario de la violacién de un
derecho involucre, ella misma, violar ese derecho: debe de ha-
ber una expectativa definida, fundada en regularidades o nor-
mas sociales, de que el derecho sea satisfecho por el individuo
en cuestion. Dadas las expectativas vigentes en nuestras so-
ciedades, el Estado violaria los derechos basicos de la gente
—en realidad los mismos derechos “clasicos”, tales como el de-
recho a Ja vida y el derecho a la integridad corporal- si no satis-
ficiera las necesidades minimas de alimentacién, vivienda,
atencion médica, etc., que son precondiciones para la preserva-
cioén de los bienes protegidos por esos derechos bésicos. Esto
es compatible con decir que ~dado que la contribucién causal a
un resultado es una cuestiéon de grado por depender de factores
que, como el de la anormalidad, tienen ese caracter— la viola-
cién de los derechos en cuestién en estos casos es menor que la
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que se produce cuando los 6rganos del Estado matan o tortu-
ran por actos positivos.

(Pero es esta explicacién de la relevancia moral de las omi-
siones completamente satisfactoria? Creo que no, como lo
trataré de mostrar en la seccién siguiente.

4. EL CARACTER NORMATIVO DE LA CAUSACION
Y UNA APARENTE CIRCULARIDAD
ENTRE LOS PRINCIPIOS LIBERALES

El anilisis del alcance de los derechos basicos que acabo
de hacer implica que tal alcance depende de las pautas de la
moral convencional, ya que las expectativas de comportamien-
to activo para prevenir la frustracién de derechos estdn funda-
das, principalmente, en tales pautas de la moralidad vigente en
una sociedad. De este modo, la moralidad vigente resultaria
inmunizada contra toda posibilidad de enjuiciamiento sobre la
base de principios de una moral critica o ideal 2,

Si una moral como la que propugna Glover 'se impusiera
en la sociedad, ella se autoconfirmaria, pero no por haber de-
mostrado su validez, sino porque su mera vigencia social daria
lugar a expectativas que harian posibles los juicios causales
acerca de omisiones que este autor presupone.

Aqui parece que enfrentamos una situacién de encerrona,
generada por nuestra aceptacién conjunta de estas proposicio-
nes: /) los juicios morales difieren segin la variacién en las cir-
cunstancias ficticas relevantes; 2) la causacién o no de un cier-
to resultado es una circunstancia féctica; 3) tal circunstancia
factica es decisiva para la valoracién moral de una accién; 4) la
adscripcién de un resultado causal a una omisién depende de
las expectativas acerca de un comportamiento activo que hu-
biera impedido el resultado; 5) las expectativas estdn fundadas
principalmente en pautas de la moral vigente en la sociedad; 6)
las pautas de la moral vigente en la sociedad no pueden condi-
cionar los juicios morales criticos, entre ellos los que valoran

28 Este argumento fue expuesto por Jonathan Glover en una comunica-
cién personal.
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acciones. Esto constituye una encerrona, puesto que los jui-
cios I a 5 implican la negacién de 6. ;Es posible salir de ella?

Creo que si, aunque me parece que ello debe lograrse al
precio de abandonar la proposicién que, a primera vista, pare-
ce la mas plausible de todas, o0 sea la 2. La idea seria que un
juicio que adscribe un cierto resultado causal a una accién —o
por lo menos a una accién omisiva- no es un juicio puramente
factico, sino que es un juicio que incluye un contenido normati-
vo que requiere una justificaciéon independiente. Un juicio
causal de esta indole implica adherir a una norma o pauta que
requiere la accion que hubiera causado el resultado; €l no des-
cribe una expectativa de comportamiento activo, sino que ex-
presa tal expectativa. La causacién de un resultado no es un
hecho “duro” sobre el cual pueden apoyarse juicios de valor;
ella presupone en si misma cierta valoracién. No por el hecho
de que el juicio causal se apoye en expectativas vigentes.en el
medio social deja de ser necesario justificar esas expectativas y
las normas en las que ellas se basan?.

Este enfoque coincide con las objeciones (que analizo ex-
tensamente en Los I[imites de la responsabilidad penal®) que
hace J. L. Mackie 3 a la posicién de Hart y Honoré, cuando es-
tos autores arguyen que el concepto de causa de sentido comin
(al contrario de lo que sostiene la concepcién moderna de la
causalidad en el 4mbito juridico) tiene un nicleo central pura-
mente fdctico, que se puede determinar sin acudir a considera-
ciones axiol6gicas. Mackie afirma, analizando una serie de
ejemplos que estos autores proponen, que aun en los casos méds
simples y menos controvertidos de adscripcién de efectos cau-
sales en el derecho, también se toman en cuenta valoraciones y
finalidades précticas, aunque ellas sean m4s fundamentales,

29 James, Susan, The Duty to Relieve Suffering, en “Ethics”, octubre
1982, vol. 93, n° 1, analiza licidamente la circularidad en que puede incurri{se
aqui al presuponer juicios causales que incluyen las obligaciones que uno quie-
re justificar acudiendo a ellos; sin embargo, ella parece evitar esa c1rcularldafi
s6lo a costa de aceptar acriticamente las expectativas derivadas de a moral vi-
gente. )

30 Nino, Los lfmites de la responsabilidad penal, p. 457 y siguientes.

31 Mackie, The Cement of the Universe, cap. 5.
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mas amplias y mds vagas que las que se toman en consideracién
para decidir si alguien debe ser o no responsabilizado por lo
que causa. (P.ej., es natural que se elija, a los efectos del cas-
tigo preventivo, un acto que, sin ser por si solo condicién sufi-
ciente de un resultado dafioso, puede ser ficilmente comple-
mentado para constituir tal condicién suficiente, y, en cambio,
no se elija, para esos efectos, otro acto que podria ser ficil-
mente reemplazado para obtener el efecto.) No es sorpren-
dente que el concepto de causa de sentido comiin presuponga
consideraciones pragmiticas y valorativas, ya que, como dicen
Hart y Honoré, ese concepto se emplea no sélo en contextos
explicativos sino también de atribucién de responsabilidad, yes
de suponer, por lo tanto, que se ha ido moldeando de acuerdo
con intuiciones muy bésicas acerca de cuando es justo o injus-
to, conveniente o inconveniente atribuir responsabilidad a al-
guien por éste o aquel resultado.

Este carédcter normativo del concepto de causa genera una
serie de problemas para la teoria moral. La concepcién que
parece mis gravemente conmovida por la percepci6n de que la
adscripcion de efectos causales a las acciones presupone nor-
mas es el consecuencialismo. - Esto es asi porque el anélisis
precedente parece mostrar que no es el caso de que tengamos
una obligacién de actuar porque su omisién es dafiosa sino
que una omisién es dafiosa cuando, entre otras cosas, tenemos
la obligacién de ejecutar el acto omitido. El consecuencialis-
mo enfrenta un cuatrilema en relacién al elemento normativo
de la adscripcion de efectos causales que él requiere para valo-
rar acciones.

_ a) O bien hace que la aplicacién del principio que valora
acciones por sus efectos sea completamente dependiente de la
moral positiva, de tal modo que si tal moral no establece, por
ejemplo, un deber positivo de actuar, un resultado dafioso no
puede adscribirse al acto y no puede decirse, entonces, que el
principio consecuencialista se vea infringido.

b) O recurre a normas de deber pertenecientes a una mo-
ral critica para definir el concepto de causa usado en el princi-
pio consecuencialista con independencia de la moral positiva;
pero si1 esas normas criticas, que son légicamente previas al
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principio consecuencialista, son de caridcter deontolégico, la
posicién se reduce a un deontologismo.

¢) O la norma que define el alcance del concepto de causa
puede ser ella misma el principio consecuencialista; pero como
el concepto es empleado en el principio, éste seria circular.

d) O el consecuencialismo puede emplear un concepto es-
tipulativo de causa que puede ser puramente descriptivo sin
que recurra a norma alguna, sea critica o positiva; sin embar-
go, esto conduce a juicios morales seriamente contraintuitivos
(como el de que la accién de concebir al padre de un asesino es
tan disvaliosa como la de este ltimo de acuchillar a la victima,
ya que ambas son igualmente condiciones necesarias de la
muerte de ésta).

En suma, el consecuencialismo es, o bien esclavo de la mo-
ral positiva, por aberrante que ésta sea, o se reduce al deonto-
logismo o es circular, o implica juicios morales implausibles.

El deontologismo, sin embargo, no estd tampoco comple-
tamente inmunizado contra las dificultades creadas por el con-
cepto normativo de causa. Esto es asi porque los principios
deontolégicos —como la prohibicién de matar, o, en un plano
mds abstracto, el principio de inviolabilidad de la persona-
también recurren a la nocién de causa, frecuentemente a través
de la descripcién de una accién (p.ej., la de matar o la de sacri-
ficar los intereses de otros) que la identifica por sus efectos
causales. Por lo tanto, como este uso del concepto de causa
por principios deontoldgicos presupone normas, el deontologis-
mo estd también amenazado por el riesgo de circularidad o del
regreso al infinito.

No intentaré resolver aqui este complejo problema, aun-
que vislumbro que entre las posibles salidas estd la alternativa
de formular normas primitivas que recurran a descripciones no
causales de acciones (p.ej., descripciones en términos de rasgos
intrinsecos de los movimientos corporales) o intentar formar
un circulo plausible de normas que se den apoyo mutuo.

La pregunta que deseo, en cambio, contestar es: si la cau-
sacién de resultados que frustran derechos individuales ya no
nos sirve como hecho “duro” para discriminar qué acciones y
omisiones son violatorias de tales derechos, ;c6mo podemos

22. Nino.
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determinar el alcance de éstos? ;c6mo podemos dirimir la di-
vergencia en este punto crucial entre el liberalismo conserva-
dor y el igualitario?

Hemos visto que los juicios que adscriben efectos causales
a las omisiones presuponen expectativas de comportamiento
activo, y que esas expectativas deben ser justificadas. Ahora
bien, puede ser esclarecedor determinar por qué las expectati-
vas de comportamiento activo son tan limitadas y raras en las
sociedades abiertas, a diferencia de lo que ocurre bajo regime-
nes totalitarios; ello puede ayudar a detectar qué valor esta en
juego detrds de esa limitacién de las obligaciones activas, y
apreciar luego si ese valor no podria ser preservado aun cuan-
do se produjera cierta expansién de las obligaciones de realizar
servicios positivos en favor de terceros. '

P. J. Fitzgerald* sostiene que el deber de abstenerse de
cierta accion s6lo cierra una avenida de actividad, mientras que
el deber de realizar una accién positiva cierra todas las aveni-
das menos una; el mismo punto es retomado por Richard L.
Trammell®, quien hace notar la mayor facilidad con que son
cumplidos los deberes negativos en relacion con los positivos 3.

Esto se puede ilustrar facilmente con un ejemplo trivial: si
el gobierno me prohibe usar corbata roja, tengo todavia una
serie de posibilidades abiertas en cuanto al uso de corbata; en
cambio, si el gobierno me obliga a usar corbata negra, todas las
otras alternativas referentes al uso de corbata quedan preclui-
das. Si se expandieran considerablemente nuestros derechos
positivos, como surge de la concepcién de Glover, nuestras al-
ternativas de conducta se reducirian en una proporcién mucho
mayor que con una correlativa expansién de los deberes negati-
vos. Por eso sugeri en el trabajo aludido que con una concep-
cién moral semejante se restringiria inaceptablemente la posi-

32 Fitzgerald, P. J., Acting and Refraining, en “Analysis”, 1967, t. XXVII,
p. 331-339.

33 Trammell, Richard L., Saving and Taking Life, en “The Journal of
Philosophy”, p. 131.

34 Debo a Martin D. Farrell el haberme llamado la atencién sobre estos
argumentos.
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bilidad de cada uno de elegir y llevar a cabo su propio plan de
vida.

Ahora queda en claro que el valor subyacente a la actual
configuracién de expectativas de servicios positivos en socieda-
des liberales es la preservacion de la autonomia para desarro-
llar la forma de vida que cada uno elija. La concepcién que
estipula el deber moral de evitar cualquier mal que podamos
evitar compele a adoptar como unico plan de vida el del buen
samaritano.

Pero, si es el valor de la autonomia el que est4 detris de la
actual limitacién de las obligaciones activas, cabe preguntarse
si es legitimo negarse a una expansién de tales deberes si se
demostrara que ello lleva a una expansién de la autonomfa.
Como dice Hart, es posible que ciertas pequeiias restricciones a
la libertad de elegir de algunos —como la constituida por un im-
puesto moderado— produzca una considerable ampliacién en la
libertad de més gente. La obligacién de contribuir con dinero
para subvenir a las necesidades de los meros favorecidos pare-
ce satisfacer esa descripcién, porque no se trata de un acto que
generalmente obstaculice canales importantes de realizacién
personal (lo que los distingue, a pesar de la asimilacién de No-
zick, del trabajo forzado).

Sin embargo esta conclusién revela, aparentemente, que
estamos de nuevo a fojas cero. Parece que hubiéramos arri-
bado exactamente a la posicién cuyo rechazo tomamos como
nuestro punto de partida, luego de haber dado los siguientes
pasos:

I) Se dijo que el principio de autonomia debe combinarse
con el principio de inviolabilidad, que es el que gobierna la dis-
tribucion de esa autonomia.

2) Luego se dijo que el alcance de los derechos generados
por el principio de inviolabilidad de la persona depende de la
medida en que se admita que ellos pueden ser violados por
omisién. :

3) Pero la admisién de que ciertas omisiones son violato-
rias de derechos esta supeditada a la adscripcion a tales omisio-
nes de efectos causales que frustran tales derechos.

4) Esa adscripcion depende de exigencias de un comporta-
miento activo que evite frustrar los derechos en cuestidn.
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‘5) No bgsta con tomar en cuenta las exigencias de compor-
tamiento activo generalmente aceptadas; esas exigencias deben
Justificarse moralmente, con independencia de que tengan o no
vigencia social.

6) La forma m4s plausible de justificar un mayor o menor
alcance de las exigencias de comportamiento activo es en aten-
cién a la expansi6n de la autonomia de la gente.

7) De este modo el principio de inviolabilidad parece de-
pender del principio de autonomia, ya que éste es el que fija el
alcance de los derechos al establecer hasta qué punto ellos pue-
den ser violados por omisi6n.

) 8) Si el principio de inviolabilidad depende del de autono-
mia, el primero no puede servir para limitar a éste a través de
derechos que controlan la distribucién de la autonomia de la
gente.

o 9) Por lo tanto, al final parece que s6lo nos queda el prin-
c1p10.de_ autonomia, el que, sin las restricciones impuestas por
e.l_ principio de inviolabilidad, funciona como un principio que
fija un objetivo social colectivo que debe maximizarse de un
modo agregativo. i

10) De esta forma, la teorfa resultante seria, contra nues-
tro punto de partida, del tipo del utilitarismo, s6lo que el obje-
tivo social a satisfacer agregativamente no seria la maximiza-
cién de.la felicidad o el bienestar, sino de la autonomia global
dpl conjunto social. Habria que admitir, por lo tanto, sacrifi-
cios en la autonomia de algunos individuos en aras de un incre-
mento neto de la suma de la autonomia de todos los indivi-
duos. Caeriamos, entonces, en un liberalismo agregativo.

5. LA SOLUCION DEL LIBERALISMO IGUALITARIO

Algmen. ~como Robert Nozick— podria alegar en este pun-
to que la iinica forma de hacer lugar al principio de inviolabili-
dad de la persona evitando asi el enfoque holistico de la moral
—que como vimos en el capitulo VI, ignora la separabilidad de
los individuos o postula puntos de vista ficticios— es evitando
entrometernos en la autonomia de la gente, dejando que cada
uno goce del grado de autonomia que ha obtenido debido a
la concatenacién de circunstancias moralmente inobjetables.
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Cualquier interferencia en la autonomia que los individuos han
conseguido —gracias sobre todo a actos voluntarios de terceros—
implica sacrificar a los individuos cuya autonomia se restringe
como un mero medio para beneficiar a terceros. La respuesta
liberal-conservadora al dilema con que concluy6 la seccién an-
terior es, pues: “;Dejen que la autonomia se distribuya espon-
taneamente, es decir segin hechos no dirigidos deliberadamente
a efectuar esa distribucién (la ‘mano invisible’) y que no violan
los derechos de nadie; cualquier intento de intervenir delibera-
damente en esa distribucién es inaceptable, puesto que no hay
ninguna forma legitima de redistribuir esa autonomia sin usar a
ciertos hombres como meros medios en beneficio de otros!”.
Sin embargo, la réplica obvia a esta posicién es que ella
también implica sacrificar a ciertos hombres en beneficio de
otros, fundamentalmente por omisién. El abstencionismo que
se predica consiste en aliarse pasivamente con hechos que, si
bien son moralmente inobjetables (en el sentido de que en
si mismos no involucran violaciones de derechos), son moral-
mente irrelevantes para justificar que la frustracién de los pro-
yectos vitales de algunos haga posible la satisfaccién de los pla-
nes de vida de otros. El hecho de tener més talento, o de haber
estado exento de accidentes o de estar en posesion fisica de un
bien preciado por otros (para no hablar de circunstancias como
la de haber recibido mejor educacién o la de tener padres ri-
cos), no da suficiente justificativo moral para apropiarse exclu-
yentemente de los frutos de tales contingencias. Aunque es
cierto que no viola el derecho de nadie la circunstancia de que
mucha gente esté dispuesta a pagar voluntariamente unos pesos
a alguien para, por ejemplo, poder disfrutar de su virtuosismo
deportivo (segin el famoso ejemplo de Nozick relativo a Wilt
Chamberlain¥), en cambio el hecho de que el individuo reten-
ga todo lo que en esta forma recibe, si podria ser violatorio de
los derechos de terceros. Esa retencién permite al individuo
satisfacer sus planes en mayor medida que lo que lo pueden ha-
cer otros, gracias a que su omision de compartir con otros el
producto de su virtuosismo limita las posibilidades de éstos de

35 Nozick, Anarchy, State and Utopia, p. 160 y siguientes.
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satisfacer sus propios planes. La voluntariedad en la cesién
de algo justifica la pérdida de ese algo por el cedente pero no
necesariamente su retencion por el adquirente.

Claro esté que el liberal conservador podria en este punto.

objetar que no se puede hablar de omisién si no se presupone
deberes de actuar y que esos deberes activos deben justificarse
de un modo que a su vez no implique sacrificar a ciertos indivi-
duos en beneficio de otros. Frente a esto, las posiciones holis-
tas como las de Singer y Glover, responderian que la idea de
sacrificio no tiene sentido si no se define aquello a que se tiene
derecho, y que ante la imposibilidad de justificar un principio
primitivo de distribucién, los derechos surgen de lo que es fun-

cional para maximizar un bien tal como la suma agregada de la"

autonomia de los individuos. De este objetivo se infieren de-
rechos y, por lo tanto, deberes. El uso de otros hombres
como meros medios por omisién se daria cuando no se provee
a otros de los bienes o recursos cuya posesién por parte de
ellos maximizaria la autonomia global, mientras que su reten-
cién por parte de los poseedores originales limita'la expansién
de esa autonomia global.

Por otra parte, el liberalismo conservador —continuaria la
réplica- no sélo involucra usar a otros hombres como meros
medios por omisién: el que nos podamos apropiar, excluyen-
temente, de los frutos de nuestros talentos, de atributos fisicos,
de la circunstancia de habernos visto libres de infortunios ac-
cidentales, de la posesién fisica de recursos, de las acciones
voluntarias de otros que nos favorecen, etc., depende de la
existencia de un sistema juridico que nos otorga derechos de
esa indole juridica sobre tales frutos y nos permite controlar
las fuentes de que derivan. Sin un orden juridico que asigne a
algunos individuos el control excluyente de ciertos recursos
y que dé€ validez irrestricta a los actos de disposicion de bienes
que hacen otros individuos para poder gozar de ese recurso,
seria imposible la apropiacién de los frutos de éste. El mante-
nimiento y preservacién de ese orden juridico involucra actos
positivos y no s6lo omisiones. En la medida en que ese orden
no esté moralmente justificado —y no puede estarlo de un modo
que presuponga su misma existencia (como hace Nozick cuan-
do asume la eficacia legitimizadora de los actos voluntarios de
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otros o de la posesi6n fisica de recursos)—, los actos positivos
dirigidos a asegurar su vigencia constituyen otros tantos inten-
tos de sacrificar la autonomia de ciertos individuos para favore-
cer la de otros.

La autonomia con que cuenta cada individuo para eleglr y
materializar planes de vida no es un atributo que (como, p.€j.,
la inteligencia) sea independiente del grado en que es poseido
por otros. Al contrario, la autonomia de cada individuo depen-
de, al menos en parte, de la de los demaés, y es algo que cada
uno debe parcialmente a los demas, en el sentido de que la
posee gracias a las limitaciones en la autonomia de los demés.
Por ejemplo, mi libertad de transitar libremente estd determi-
nada, en parte, por la limitacion de la libertad de los demés de
interponerse en mi camino. La autonomia no viene parcelada
naturalmente; la ilusién de que si lo estd deriva en parte de la
“naturalizacién” del derecho (ésta es una de las funciones im-
plicitas que cumplen la teoria del derecho natural y ciertas dis-
tinciones mds sofisticadas como la que sugiere Hayek3 entre
“nomos” y “taxis”).

La comprension de que la autonomia de los individuos
no estd dividida en forma natural sino que su parcelamiento
depende de normas juridicas que deben ser moralmente jus-
tificadas lleva a ver a la autonomia conjunta de un grupo de
individuos como un todo continuo. De ahi el atractivo del li-
beralismo holista, representado, por ejemplo, por la Welfare
Economics, que concibe como objetivo moral supremo el au-
mento de esa autonomia global, asignando a los individuos di-
ferentes participaciones en esa autonomia segin sea conducente
para su maximizacién. Pero las falencias del enfoque opuesto,
constituido por el liberalismo conservador, no nos deben hacer
perder de vista el nudo del dilema con que se cerré la seccién
anterior: que esta concepcion agregativa, como vimos en el ca-
pitulo III, ignora la separabilidad entre las personas y hace una
reconstruccién errada del punto de vista moral al tratar los in-
tereses de distintos individuos como si fueran los de una misma

36 Ver Hayek, F. A., Law, Legislation and Liberty, London, 1979, vol. I,
cap. II.
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persona. El hecho de que el principio de inviolabilidad de
la persona parezca depender del de autonomia constituye un
motivo de grave desconcierto y no una conclusién que pueda
aceptarse sin violentar nuestras convicciones mds arraigadas.
Por eso es que la circunstancia de que el liberalismo holista
pueda mostrar que el liberalismo conservador incurre en el
uso, principalmente pasivo, de ciertos hombres como instru-
mentos de otros no lo exime a él mismo de incurrir también en
ese abuso (o, por lo menos, ya que es dificil articular la cues-
tion de este modo por la dificultad de fundamentar, bajo este
enfoque, la existencia de deberes activos que no surjan del ob-
jetivo colectivo, el liberalismo agregativo no est4 eximido del
cargo de desconocer la separabilidad entre personas que estd
detrds de la prohibicién de usar a los hombres como meros me-
dios).

De este modo, una vez que se acepta como valor la auto-
nomia personal y se entra asi por la ancha avenida del libera-
lismo, aparece una bifurcacién cuyos ramales son igualmente
insatisfactorios, y lo son, en el fondo, por la misma razén: el
ramal del liberalismo holista, orientado al incremento de la au-
tonomia global de un grupo como si se tratara de un solo indi-
viduo, y el ramal del liberalismo conservador, que pretende
que la autonomia se distribuya espontdneamente, ignorando que
esto implica, por un lado, contribuir pasivamente a que se ma-
terialice lo que es s6lo en apariencia una distribucién “natu-
ral”, y, por el otro, apoyar activamente al orden juridico que
permite esa presunta distribucién “esponténea” (asignando
consecuencias normativas a circunstancias facticas moralmente
irrelevantes).

Pero este dilema entre el liberalismo holista (representado
por la “economia del bienestar”) y el liberalismo conservador
(representado por la “economia del laisser faire”) es un falso
dilema: hay un tercer ramal que esté constituido por un libera-
lismo genuinamente igualitario (aunque el liberalismo agregati-
vo, como en ¢l caso de Singer y Glover, puede estar como vi-
mos inspirado en ideales igualitarios, su enfoque holista frustra
tales ideales). Esta tercera via no consiste en maximizar la
autonomfia global ni en dejar intacta la autonomia que cada
uno parece (ilusoriamente) haber alcanzado por si mismo; con-

EL ALCANCE DE LOS DERECHOS 345

siste, en cambio, en maximizar la autonomia de cada individuo
por separado en la medida en que ello no implique poner en si-
tuacién de menor autonomfa comparativa a otros individuos.
Esto implica una directiva de expandir siempre la autonomia
de aquellos cuya capacidad para elegir y materializar planes de
vida esté mas restringida. Como se advierte ficilmente, esta
directiva est4 implicita en el principio de diferencia de Rawls¥".

Esta posicién igualitaria es, creo yo, la que resulta de la
articulacién més plausible de los principios liberales expuestos.
Es, en realidad, la #nica que concede efectos relevantes al
principio de inviolabilidad de la persona (ignorado, como vi-
mos, tanto por el liberalismo conservador como por el agregati-
vo) sin que por ello menoscabe la aplicabilidad de los restantes
principios. La politica de maximizar la autonomia de cada in-
dividuo siempre que no se haga a costa de una menor autono-
mia comparativa de otros individuos, al mismo tiempo que sa-
tisface el principio de autonomia propendiendo a la expansién
de ésta, no lo hace en desmedro del principio de inviolabilidad
al no permitir el sacrificio de ciertos individuos en beneficio de
otros. Esto es asi porque yo trato a otro como un mero medio
para mis propios fines sélo cuando mis actos hacia él implican
que yo le reconozco menos autonomia de la que reclamo para
mi®%. En cambio, yo no utilizo a otro como un instrumento
cuando dejo de reconocerle un grado de autonomia de que él
s6lo podria gozar si yo u otra persona tuviéramos menos auto-
nomia que él. {En este caso yo me estaria usando a mi mis-
mo, o estaria usando a la tercera persona, como un mero medio!

Al mismo tiempo, esta posicion igualitaria refuerza el prin-
cipio de dignidad de la persona, ya que la atribucién de igual
valor al consentimiento de todo individuo normal y adulto —como
se hace, entre otras dreas, en el derecho contractual, matrimo-
nial y penal- presupone una equiparacion entre las posibilida-

37 Rawls, A Theory of Justice, cap. II, secc. 11-12.

38 Tal vez esté aquf la conexién tan buscada entre las dos primeras for-
mulaciones del imperativo categérico kantiano, ya que como dicen Benn y Pe-
ters (Social Principles and the Democratic State, p. 50), el tratar a otros como
instrumentos es ciertamente un caso de ser indebidamente parcial hacia nues-
tros propios intereses.
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des de eleccién. Sélo en una sociedad igualitaria no se corre
el riesgo de que se pretenda ampliar las excusas tradicionales
(p-€j., las de locura o necesidad) a otros tipos de condiciona-
mientos causales (como los generados por ignorancia o mise-
ria), pues en esa sociedad las nuevas excusas serfan aplicables
en forma general y, en consecuencia, su admisién destruiria la
estructura bésica consensual que, como vimos en el capitulo
anterior, subyace en mayor o menor grado a toda sociedad hu-
mana conocida. Por lo tanto, una posicién progresista en esta
materia no debe estar dirigida a expandir el conjunto de excu-
sas, pues con ello se restringe correlativamente el valor del
consentimiento de los “beneficiarios”, no s6lo en dreas como la
penal sino —para ser coherentes— en dreas como la matrimonial,
con lo que se mengua su dignidad como personas; el objetivo
debe ser, en cambio, expandir en forma igualitaria las posibili-
dades de eleccién. Aun cuando el grado de libertad de que
dispone cada uno sea relativamente bajo, su distribucién iguali-
taria contribuye al reconocimiento de la dignidad de cada indi-
viduo, pues esa equiparacién hace que nadie pueda pretender
que él mismo u otro esta incapacitado para tomar una decisién
(no obstante ser maduro y normal) cuando no hay ningin otro
que esté en mejores condiciones para hacerlo y alguien tiene que
adoptar la decision.

Adviértase que este liberalismo igualitario no exige, como
bien lo ha sefialado Rawls, una igualdad matemaética en el gra-
do de autonomia de que todo el mundo goza. Como surge del
principio de diferencia de este autor, puede haber considera-
bles variaciones en ese grado de autonomia siempre que la ex-
tensién de los grados mayores de autonomia no se haya produ-
cido a costa de una menor autonomia de otros. Dado que la
autonomia estd, como antes se dijo, interconectada, dificil-
mente ocurrird eso si no es porque €l goce de una mayor auto-
nomia por parte de algunos contribuye a que otros gocen de un
grado mds extenso de autonomia que el que de otro modo ten-
drian, aunque sea menor que el que gozan los primeros indivi-
duos. Esto estd vinculado con la necesidad de incentivar cier-
tas actividades o el desarrollo de inclinaciones que benefician a
los menos afortunados por la “loteria natural” (segin expre-
sién de Rawls). La descalificacién de tales incentivos en pro
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de una igualdad se deberia principalmente a actitudes de envi-
dia, que no parecen racionales cuando su satisfaccion fuera en
detrimento de la propia autonomia. Aqui se ve claro que el
liberalismo igualitario no busca la igualdad por la igualdad mis-
ma; busca mds bien la expansién de la libertad; pero, a diferen-
cia del liberalismo conservador y del agregativo advierte que el
fenémeno de la separabilidad de las personas hace que no sea
irrelevante la localizacién de esa libertad que se procura incre-
mentar. No da lo mismo que la autonomia expandida se con-
centre en algunos individuos més que en otros. Por eso es que
hay que expandir la autonomia de cada individuo por separa-
do, siempre que para ello no se utilice a otros individuos como
instrumentos, reduciendo su propia autonomia hasta un grado
inferior de la autonomia que se expande (esta idea de la utiliza-
cién de los individuos como instrumentos estd conectada con la
idea marxista de explotacion, pero es claramente diferente *).

Si una posicién igualitaria es la tinica que da cabida al prin-
cipio de inviolabilidad de la persona en un sistema liberal, en-
tonces es también la tinica que reconoce plenamente la funcién
de los derechos -humanos, que, como vimos, consiste en “atrin-
cherar” ciertos intereses, oponiendo barreras a su sacrificio en
aras de la satisfaccion de los intereses de otros. Por lo tanto,
a diferencia de lo que supone Nagel® en el desarrollo que men-
cionamos en el capitulo VI, la concepcién igualitaria no es una
alternativa a la concepcién que él llama “de los derechos”; si
no se quiere que la primera se confunda con un enfoque agre-
gativo y que la segunda vede s6lo un tipo de utilizacién de unos
hombres por otros -la de indole activa— pero no la de caricter
pasivo, ambas concepciones se identifican 4.

39 La idea marxista de explotacién estd, como se sabe, vinculada al hecho
de que un productor es “obligado” a realizar un trabajo que produce plusva-
Ifa de la que se apropia el capitalista (Marx, Karl, El capital, Mosci, 1961, vol.
1, p. 217). La idea que aqui se maneja es mds general, ya que se aplica a
cualquier relacion interpersonal. Ella se aproxima mds a la nocién que mane-
ja Ackerman (Social Justice in the Liberal State, cap. 8), aplicable a cualquier
situacién en que haya un sacrificio desigual.

40 Nagel, Equality, en “Mortal Questions”.

41 En el marco de este liberalismo igualitario las omisiones son asimila-
das a las acciones en la medida en que un comportamiento positivo sea eficaz
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6. LoOS DERECHOS ““NUEVOS” Y LA ESTRUCTURA ECONOMICA

El liberalismo igualitario conduce, por lo tanto, a recono-
cer un alcance de los derechos tal que permita la expansién de
la autonomia de los individuos que no se haga a costa de una
menor autonomia de otros. Dado que, como vimos en el ca-
pitulo V, la autonomia se satisface mas que nada a través (;ie la
provisién de recursos para que los individuos los empleen libre-

para expandir o para evitar que se deteriore la autonomia de algiin indivi-
duo. Esta propiedad de tal comportamiento determina que €l sea prima facie
debido segiin el principio de autonomia; esta calificacién es suficiente, segiin
creo, para adscribir efectos causales a la respectiva omisién. Pero esto no
quiere decir que haya necesariamente un deber de realizar el comportamiento
en cuestién: en el cap. I vimos la diferencia entre que una accién sea debida y
que haya el deber de realizarla; alli se dijo que s6lo la primera calificacién estd
presupuesta en el concepto de derecho, y ahora se agrega que ella es quiza su-
ficiente para adjudicar a la correspondiente omisién efectos causales dafiosos.
Sin embargo, para que haya un deber de actuar tiene que darse, ademsds, la
posibilidad de hacerlo, y sobre todo, segin surge del principio de inviolabilidad
de la persona, la ausencia de peligro de que la accién en cuestién disminuya
el grado de autonomia del agente o de uif tercero hasta un nivel inferior al del
grado de autonomia de otro individuo que la accién tiende a preservar o ex-
pandir.

Por otro lado, el hecho de que, para este liberalismo igualitario, es la au-
tonomia lo intrinsecamente valioso, mientras que todos los demds bienes son,
en diferentes grados, valiosos como instrumentos para esa autonomia, evita el
problema del utilitarismo de concluir que los individuos deben actuar incesan-
temente para evitar males mayores que cualquier beneficio que acciones alter-
nativas pudieran involucrar: si el agente no ha elegido libremente como plan de
vida el de dedicarse a la salvacién de, p.ej., la vida, la salud, etc., de los de-
mds, la actuacién constante en esa direccién implicar4 en algin punto aniquilar
su propia autonomia, o sea su capacidad para elegir y materializar un plan de
vida. Si bien él no tiene derecho a un grado mayor de autonomia que el de la
que gozan otros y, por lo tanto, debe contribuir para que los demés tengan re-
cursos para gozar de ese grado de autonomia igual, su deber cesa cuando la
preservacién de bienes instrumentalmente importantes de los demds —como su
salud- implica perder un bien que, aun cuando sea tal vez inferior —como el de
gozar de cierto tiempo libre o ejercer un trabajo satisfactorio— es indispensable
para su plan de vida, de modo que si perdiera ese bien estarfa al menos en
iguales condiciones, en lo que hace al grado de autonomia, que el individuo
cuyo bien mayor estd en peligro. Esto presupone que, si bien, como vimos, es
necesario dar prioridad a la igualdad de recursos, hay un punto en que ella
debe ser contrabalanceada con la igualdad de materializacién de planes de
vida.
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mente en la satisfaccién de sus preferencias (corriendo con la
responsabilidad de sus eventuales preferencias caras), esta con-
cepcion tiende, con las reservas ya mencionadas, a la igualdad
en la posesién de esos recursos, compensdndose con recursos
sociales (dinero, etc.) las deficiencias en cuanto a los recursos na-
turales (uso de los miembros, etcétera). Esto implica que el
acceso a ciertos bienes no s6lo debe estar expedito de obstacu-
los sino también facilitarse positivamente. Ello hace que casi
todos los derechos tengan un componente negativo y otro po-
sitivo. El derecho a la vida y a la integridad corporal, por
ejemplo, no sélo comprende el verse libre de actos que pueden
involucrar muerte o lesiones sino también el contar con los be-
neficios de una medicina preventiva y curativa adecuada, con
albergue, abrigo y posibilidades de descanso satisfactorio, et-
cétera. Del mismo modo, el derecho a la libre expresion de
ideas no se satisface s6lo removiendo los obsticulos a esa ex-
presion sino también ofreciendo los instrumentos que la hagan
posible (como el acceso a los medios de comunicacién masiva,
etcétera).

De este modo, son los mismos principios que justifican los
derechos cldsicos los que sirven también de fundamento a los nue-
vos derechos humanos; es inconsistente reconocer unos y des-
conocer los otros*. En realidad, unos y otros derechos huma-
nos no son sino aspectos de los mismos derechos, que en un
caso se satisfacen por accién y en otro por omisién. Sin em-
bargo, hay derechos nuevos que conviene verlos, méds que
como aspectos de los derechos cladsicos, como instrumentos
para la satisfaccién de esos derechos, ya que su conexién con el
acceso al bien de que se trata no es directa; tal es el caso, por
ejemplo, del derecho a vacaciones pagas respecto del derecho a
la integridad fisica y psiquica.

En ciertos casos ¢l ideal del liberalismo igualitario se satis-
face, aparentemente, no mediante la expansion de los derechos
clasicos o el reconocimiento de nuevos derechos instrumenta-

42 Esto justifica que la teoria que reconoce estos derechos “nuevos” sea
calificada de “liberal”: ella se propone hacer explicito lo que ya estaba conteni-
do en el pensamiento que endosaba los derechos “clésicos”.
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les, sino mediante lo que a primera vista parece una restriccién
de los derechos cl4sicos. Esto ocurre cuando es legitimo ejer-
cer, tal como veremos en el capitulo X, un paternalismo estatal
que debe ser despojado de connotaciones perfeccionistas. Este
efecto restrictivo se advierte sobre todo en el caso de la regula-
cién de algunos contratos, como los que se celebran en materia
laboral. Sin embargo, esa regulacién en una sociedad iguali-
taria es necesaria para impedir que se supedite la autonomia de
algunos a la de otros, dadas las circunstancias facticas que con-
dicionan el poder de negociacién de las partes. No se trata de
dejar de lado la voluntad de los participantes sino de ofrecer un
marco para que ella pueda hacerse efectiva; no se vulnera, por
lo tanto, el principio de la dignidad de la persona.

Esto estd relacionado, como es obvio, con un vasto y com-
plejo tema que hasta ahora pudimos eludir pero que es nece-
sario al menos tocar tangencialmente a esta altura de nuestro
desarrollo: me refiero al tema de la estructura econémica que
presupone este modelo liberal igualitario.

Como se sabe, hay muchos que sostienen que un liberalis-
mo sociopolitico como el que se esta defendiendo implica nece-
sariamente un liberalismo econémico, y hay otros que afirman,
por el contrario, que tal liberalismo econémico estd necesa-
riamente excluido por aquella concepcién de filosofia social.
Frente a estas posiciones creo que es importante destacar que
ningin sistema econémico esta légicamente implicado por una
concepcién dirigida a expandir igualitariamente la autonomia
de la gente, y que la validez de uno u otro sistema estard dada
por su eficacia como instrumento para satisfacer ese ideal.

Para ver esto con un poco mds de atencién —aunque la que
puedo dedicar aqui dista de ser la debida— es conveniente dis-
tinguir en un sistema econémico el subsistema de control sobre
ciertos bienes y recursos y el subsistema de intercambio de ta-
les bienes y recursos 4.

43 Como introduccién al analisis comparado de los sistemas econémicos,
ver Lajugie, Joseph, Los sistemas econémicos, tr. Ida D. de Guerrero, Bs. As.,
Eudeba, 1960, y Pigou, A. C., Socialismo y capitalismo comparados, tr. M.
Sacristdn y M. Pastor, Barcelona, 1971.
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En cuanto al subsistema de control sobre bienes y recur-
sos, es bastante claro que la concepcién que se expone requiere
que se provea un acceso igualitario (con la interpretacién que
hemos visto de esta exigencia) al control individual de recursos
de valor econémico que son necesarios para la eleccién y mate-
rializacién de planes de vida. Si el control de esos recursos es
de carécter colectivo, la posibilidad de utilizacién por parte del
individuo depende de las decisiones del grupo, lo que va en
desmedro de su autonomia personal. Esto implica un régimen
equivalente a la propiedad privada, distribuida equitativamente
y cuya estabilidad debe ser respetada, sobre bienes que son in-
dispensables para la persecucién de planes de vida.

Sin embargo, hay tres aclaraciones que deben hacerse a
este respecto. La primera es que ese control individual de
bienes y recursos se extiende a los de uso en la persecucién
de planes de vida, pero no necesariamente a los que son nece-
sarios para producir los primeros, y cuya posesién no forma
parte esencial de planes de vida. Si bien para satisfacer mi
plan de vida tengo que tener un cierto control sobre el uso de,
por ejemplo, una cierta cantidad de electricidad, eso no impli-
ca necesariamente que yo u otro debe tener un control indivi-
dual sobre la usina que la produce. Si esto debe ser asi 0 no
es todavia mucho més claramente instrumental: dependeréd de
cuestiones tales como si ello garantiza o frustra una distribu-
cién equitativa de electricidad, si ello es o no eficiente para una
mayor produccién de energia con la consiguiente expansién de
la autonomia de la gente, si ello implica o no conceder a cierta
persona o grupo un poder que puede ser utilizado para menos-
cabar la autonomia de la gente en otros aspectos, etcétera.
Todas éstas son cuestiones fdcticas, que aunque muy comple-
jas, pueden ser resueltas a través de investigaciones empiricas.

La segunda aclaracién es que el hecho de que el ideal de
autonomia requiera un control individual sobre ciertos bienes
o recursos no implica que los individuos no puedan renunciar
voluntariamente a ese control individual para asf satisfacer me-
jor, en forma colectiva, sus planes de vida. Eso es lo que ocu-
rre con los distintos tipos de sociedades, asociaciones y coope-
rativas, algunas de indole total como las que mencionamos en
el capitulo V, que se basan en la cesién del control individual
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de ciertos bienes a 6rganos colectivos que persiguen objetivos
comunes.

La dltima aclaracién es que el acceso igualitario a un con-
trol individual de bienes y recursos no s6lo debe mantenerse a
lo ancho de una cierta generacién, sino también preservarse
a lo largo de distintas generaciones. Como en este caso es
muy grande la necesidad de estimular la creacién de recursos
ampliando el horizonte de la propia vida, probablemente aqui
el sistema mds satisfactorio —aunque de nuevo la cuestién de-
pende de verificaciones empiricas- sea el mantenimiento de la
sucesi6n hereditaria, de padres a hijos, pero gravada con im-
puestos progresivos que tiendan a una distribucién equitativa
también a través de las generaciones.

En relacién con el subsistema de intercambio de bienes y
recursos también aqui es aplicable el principio de que la elec-
cién de uno u otro modelo no estd l6gicamente determinada
por el ideal de una expansi6n de Ia autonomia individual equi-
tativamente distribuida, sino que depende de la funcionalidad
técnica de uno u otro modelo para satisfacer ese ideal.

Como se sabe, los modelos existentes para regular el inter-
cambio de bienes son fundamentalmente dos: el mercado libre
de mercancfas y servicios, que implica que sus valores compa-
rativos se establecen a través del juego de oferta y demanda, y
el modelo de la fijaci6n de esos valores a través de las decisio-
nes de ciertos 6rganos, generalmente estatales. La adopcién
de uno u otro modelo tiene una relativa independencia respec-
to de los diversos regimenes de control de recursos.

Sin entrar a analizar la cuestién en profundidad, es eviden-
te que el modelo del mercado libre tiene una clara ventaja fun-
cional para una concepcion liberal igualitaria: en ciertas con-
diciones €l es, como afirma Dworkin#, el mejor sistema que se
conoce para medir la intensidad de las preferencias subjetivas
de ciertos individuos por determinados bienes, vis-d-vis las de
otros individuos. En la medida en que el individuo debe ha-
cer una oferta para obtener cierto bien sobre el que otra perso-

44 Dworkin, Ronald, What is Equality, parte 2, “Equality of Resources”,
p. 283 y siguientes.
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na tiene control, lo que implica ceder el control sobre algiin
otro bien, es el propio individuo el que hace una jerarquizacién
de sus preferencias. En el modelo alternativo es una autori-
dad ajena al individuo la que debe hacer esa jerarquizacién, lo
que, en el mejor de los casos, acarrea el riesgo de errar en el
intento de reflejar el orden de preferencias del individuo, y, en
el peor, puede involucrar una concepcién_perfeccionist?, que
implica imponerle al individuo una cierta jerarquia de intere-
ses, la acepte €1 o no. Buena parte del desarrollo acerca de
las necesidades humanas tiene este sesgo perfeccionista, aun-
que en seguida veremos el aspecto en que ella es rescatable.

Por otro lado, el funcionamiento del mercado hace posi-
ble que en la formacién de las preferencias de los individuos
se tengan en cuenta las de otros individuos, y este intento de
coordinacién constituye, como vimos, una de las formas en que
se manifiesta nuestra actitud de tomar en serio manifestaciones
de voluntad de otros. Esto es asi porque el valor de los recur-
sOs que uno procura obtener a través del mercado dependerd
de las preferencias de ofros por ese recurso (el hecho de que
haya muchos con la misma preferencia constituye una suerte
para el individuo si se trata de un recurso que se abarata con la
produccién en escala, y un infortunio si consiste en un bien es-
caso). La circunstancia de que el individuo deba tomar en
cuenta, en la formacién de sus preferencias, las de otros indivi-
duos, en virtud del costo que ello impone sobre la satisfaccién
de las prime