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RESUMEN: En el presente articulo se
sefialan las caracteristicas esenciales del
antipaternalismo y del antiperfeccionis-
mo, en los dos autores mas representa-
tivos del liberalismo politico contempo-
raneo: Rawls y Dworkin. El antipater-
nalismo constituye para el liberalismo
tan sélo una de las consecuencias nece-
sarias del antiperfeccionismo o la inde-
pendencia de la accién del gobierno
respecto de nociones controvertidas del
bien moral. Rawls se ubica en la linea
antiperfeccionista al conceptuar la jus-
ticia, desprendiendo de ella la condi-
cion de existencia de una lista de liber-
tades basicas, respecto del bien gene-
ral. En otra linea de sistematizacion,
Dworkin trata de construir una ética
liberal que permita sustentar el sistema
politico liberal. La autora concluye que
el antiperfeccionismo se vuelve sobre el
antipaternalismo, no para fundamentar-
lo, sino mas bien para vaciarlo de con-
tenido.
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I. INTRODUCCION

El liberalismo como tradicién de reflexion politica es dificil de concep-
tualizar, como ocurre con cualquier clasificacion de lineas de pensamien-
to. Siempre habra alguna arbitrariedad en la seleccion de sus notas esen-
ciales y en la consiguiente inclusion o exclusion de determinados autores
y pensadores. No obstante, existen notas o rasgos que casi invariable-
mente son invocadas por quienes en forma unanime son considerados
como participes de la tradicion, ya fuera o dentro de la misma.

En este sentido, es claro que, como dice Raz: “por definiciébn un
liberal es alguien que cree en la libertad”.! La pregunta es ;libertad
de quién, para qué y frente a quién? Pues bien, también es constante
la referencia al individuo como titular de esa libertad y al poder poli-
tico en general como obligado, ya directamente, ya indirectamente,
cumpliendo funciones de garante frente a ataques de terceros.

Respecto del “para qué”, continuando con Raz, podrian identifi-
carse por lo menos tres versiones de liberalismo politico, segin cual
sea el principio que rige la utilizacion de la coaccion estatal sobre la
libertad individual: ¢) La que requiere una razén de mucho peso pa-
ra restringir cualquier manifestaciéon de la libertad individual; 4) La
que protege determinadas libertades con especial rigor (Locke); y
¢) La que adopta algin principio de limitacion politica. Para la terce-
ra linea ¢), el principio clasico del liberalismo politico, el famoso
principio de dano enunciado por John S. Mill en On Liberty, apunta-
ria no tanto a trazar una separaciéon tajante entre el ambito espacial
privado y el ambito publico, como a identificar razones legitimas e
ilegitimas para limitar coactivamente la libertad individual: no seria
una razon legitima la bisqueda directa y exclusiva del bien moral del
individuo coaccionado.?

I Raz, J., “Liberalism, Autonomy and Politics of Neutral Concern”, Midwest Stud. Phil. 89,
1982, pp. 89-120, p. 89.
2 Idem.
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Ahora bien, en primer término, este principio —comunmente de-
nominado “principio de dano” o “principio antipaternalista”— es
acogido en diferentes grados por distintas vertientes del liberalismo
politico contemporaneo. Asi, ya es usual la discriminacién, entre
otras posibles, entre antipaternalismo débil y antipaternalismo fuerte.’®
Pero mas importante, este principio asi definido no puede atribuirse
exclusivamente al liberalismo politico. Los textos clasicos del iusnatu-
ralismo aristotélico-tomista admiten una clara interpretacién a favor
de la acogida del principio antipaternalista.*

¢Cual es, entonces, la nota especifica del liberalismo en lo que a la
utilizacion de la coaccion respecta? Lo propio del liberalismo parece
situarse, no tanto en el principio de dafio o antipaternalista, sino mas
bien en su fundamentacién y, subsiguientemente, en el alcance de su
aplicacion practica. El antipaternalismo constituye para el liberalismo
tan solo una de las consecuencias necesarias del antiperfeccionismo o
de la independencia de la acciéon del gobierno respecto de nociones
controvertidas del bien moral.

En lo que sigue se abordaran las versiones del principio de dafio
en dos de los autores mas representativos del liberalismo politico con-
temporaneo: John Rawls y Ronald Dworkin. Se apuntara particular-
mente a analizar la vinculacién entre el principio de dano y el anti-
perfeccionismo. Seguidamente, se sefialaran algunos problemas que
esta vinculacion genera para una defensa “fuerte” del primero en un
régimen democratico constitucional.

3 Una clasificacion bastante consolidada entre distintos tipos de paternalismos es la que ofre-
ce el bioeticista James, F. Childress: ) Paternalismo extendido o limitado: el primero se extiende
a capaces e incapaces, mientras que el segundo se dirige exclusivamente a proteger a los incapa-
ces; b) Paternalismo positivo o negativo: el primero incluye la promocién del bien del individuo
coaccionado, mientras que el segundo se limita a prevenir el mal; ¢) Paternalismo débil y fuerte:
en el primero los valores tenidos en miras con la injerencia son los del individuo coaccionado,
mientras que en el segundo son ajenos al mismo. Who Should Decide? Paternalism in Health Care,
New York-Oxford, Oxford University Press, 1982, pp. 16 y ss. Un tratamiento completo de
éstas y otras versiones de paternalismo puede hallarse en Kultgen, J., Autonomy and Interverntion.
Parentalism in the Caring Life, New York-Oxford, Oxford University Press, 1995, Part IV.

+ Cfr. Finnis, J., Aquinas. Moral, Political and Legal Theory, Oxford University Press, 1998,
cap. VIL
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II. LAS NOTAS ESENCIALES DE UN SISTEMA
LIBERAL EN RAWLS

Rawls sostiene que, en cuanto liberal, una concepcion de justicia
debe reunir los siguientes requisitos:

Primero, una definicién de ciertos derechos, libertades y oportunidades
basicos (de un tipo que resulte familiar en los regimenes constituciona-
les democraticos); segundo, la asignacion de una primacia especial para
esos derechos, libertades y oportunidades, sefialadamente respecto de
las exigencias del bien general y de los valores perfeccionistas; y terce-
ro, medidas que garanticen a todos los ciudadanos medios de uso uni-
versal adecuados para que puedan utilizar efectivamente sus libertades
y oportunidades.’

La segunda condicién, esto es, la primacia especial de una lista de
libertades basicas respecto de valores perfeccionistas y del bien gene-
ral, ubica a Rawls en la linea “antiperfeccionista” y se desdobla en
dos exigencias, una teérica y una practica.

La exigencia antiperfeccionista teérica se refiere al criterio de ela-
boracién o construccién de una concepcién de justicia liberal y de la
lista de libertades basicas que esta concepciéon acoge. En este sentido,
Rawls explica que el liberalismo aspira a articular una concepcion de
justicia “independiente”, cualidad que no requiere prescindir de va-
lores sustantivos, sino elegir aquellos valores insitos en las concepcio-
nes de la cultura politica democratica —como las de persona, socie-
dad y razéon practica— que puedan ser respaldados por el comin de
los ciudadanos.® Se trata de construir una concepcién de justicia a
partir de concepciones morales que, aun cuando puedan y deban re-
cabar el consenso de las distintas concepciones comprehensivas del
bien que integran el trasfondo cultural civil de una sociedad demo-

5 Rawls, J., El liberalismo politico, trad. de Antoni Domeénech, Barcelona, Critica, 1996, p. 36.

6 Rawls denomina también a esta independencia “neutralidad de propdsitos”. La neutralidad
de propositos se distingue de la neutralidad procedimental, que aspira a dirimir las exigencias de
las partes en conflicto sin apelar a ningun valor, o bien apelando a valores neutrales (tales como
la imparcialidad, la igualdad de oportunidades, etcétera). Ibidem, pp. 225-227. El liberalismo des-
crito por Rawls, se aparta claramente de la segunda, en cuanto propone elaborar las concepcio-
nes politicas de justicia a partir de las concepciones substantivas de persona, sociedad y razéon
practica que puedan recabar el apoyo de un consenso entrecruzado.
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cratica, no deriven en forma necesaria de ninguna concepcién com-
prehensiva en particular.” La concepcion de justicia, en palabras de
Rawls, debe situarse en el centro de un “consenso entrecruzado”.®
Esta exigencia teoérica proyecta sobre la accion politica, la exigen-
cia antiperfeccionista practica que Rawls resume en el principio de la
“prioridad de la libertad”. Desde esta segunda perspectiva, un sistema
politico liberal comporta la obligacion estatal de garantizar un tras-
fondo equitativo para el desarrollo de las diferentes doctrinas com-
prehensivas, de forma que no se privilegie o menosprecie a ninguna
en particular, ni se acentiien las probabilidades de que los ciudadanos
acepten una doctrina particular en detrimento de otras.’ Una dimen-
sion de esta exigencia antiperfeccionista practica es, segin se vera, la
version rawlsiana del principio de dafio o principio antipaternalista.

1. La lsta de libertades bdsicas adecuada a la exigencia
antiperfeccionista tedrica

La exigencia antiperfeccionista que aqui llamamos “teoérica”
manda, segun lo anterior, que las concepciones de justicia liberales v,
particularmente, las listas posibles de libertades basicas que estas con-
cepciones comportan, se construyan sobre la base de las concepciones
de persona, sociedad y razon practica insitas en la cultura politica del

7 “Una concepcion... es comprehensiva si incluye concepciones acerca de lo que es valioso
para la vida humana, ideales de cardcter de la persona, asi como ideales de amistad y de relacio-
nes familiares y asociativas, y muchas otras cosas que informan acerca de nuestra conducta y, en
el limite, sobre la globalidad de nuestra vida”. Rawls, J., El liberalismo..., cit., nota 5, p. 43. El re-
quisito de la independencia, que aqui denominamos “exigencia antiperfeccionista teorica” es
una dimensién de lo que Rawls denomina, en la Teoria de la justicia, “la prioridad de lo justo” (¢fr.
Teoria de la justicia, trad. de Gonzalez Maria Dolores, Madrid, Fondo de Cultura Econémica,
1978, pp. 51 y ss.) que fue, en su momento, el principal flanco de las criticas comunitaristas al li-
beralismo de Rawls. Un buen resumen de estas criticas se encuentra en Mulhall, S. y Swift, A.,
Liberals and Comunitarians, Cambridge, Blackwell, 1992. Destaca en este ambito, por su rigor y
originalidad, la obra de Sandel, M., Liberalism and the Limits of Justice, Cambridge University
Press, 1982. Para una mencién completa de la bibliografia comunitarista mas importante refe-
rente a este punto, ¢fr. Sandel, M., “Political Liberalism”, Hamward Law Review, nam. 107, 1994,
p- 1767, n. 13. La necesariedad de la independencia teérica (o, en términos rawlsianos, de la
“deontologia”, ¢fr. Teorta..., cit., en esta misma nota, p. 48), para la justificacion del liberalismo
es objetada desde el seno del mismo liberalismo. (fr., en este sentido, Dworkin, R., Etica privada e
igualitarismo politico, trad. de Antoni Domeénech, Barcelona, Paidés, 1993, pp. 53-59; Raz, J., The
Morality freedom, Oxford, Clarendon Press, 1988, pp. 117-133.

8 Ibidem, pp. 165 y ss.

9 Ibidem, pp. 224 y ss.
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pensamiento democratico occidental, y que puedan recabar el apoyo
entrecruzado de las distintas concepciones comprehensivas del bien.
Pues bien, a juicio de Rawls, en la concepcién que es capaz de con-
seguir el apoyo de este consenso entrecruzado, la persona es titular
de dos facultades morales: una facultad para albergar un sentido de
la justicia; y una facultad para albergar una concepcién del bien.!®
De aqui que la lista de libertades en una concepcién liberal de justi-
cia estaria integrada por aquellas libertades necesarias para el ade-
cuado y pleno desarrollo de estas facultades en lo que Rawls denomi-
na dos “casos fundamentales”: la aplicaciéon del sentido de justicia a
las instituciones fundamentales de una sociedad —*“la estructura basi-
ca”, en términos de Rawls—; vy la capacidad para proyectar, desa-
rrollar y modificar una concepcion del bien.

De acuerdo con este criterio, encabezarian la lista las libertades de
conciencia y asociacion —tendentes a garantizar el ejercicio de las fa-
cultades en el segundo caso fundamental—, y las libertades politicas
y de pensamiento —tendentes a garantizar el ejercicio de las faculta-
des en el primer caso fundamental—. El resto de las libertades basi-
cas que pueden y deben reconocerse en un Estado constitucional mo-
derno emanaria de la vinculacién que pueda establecerse con las
libertades recién mentadas y, a través de éstas, con los casos funda-

10" Ibidem, pp. 59-65. La pretension rawlsiana de “construir” una concepcién de persona “in-
dependiente”, ha sido el nacleo de las criticas comunitaristas que, como se indico, se proyecta-
ron antes sobre la “prioridad de lo justo” desarrollada inicialmente en la Teoria de la justicia. Ya
es un lugar comun la expresion de Sandel “the unencumbered self” (el yo desarraigado), para se-
nalar la artificialidad de la abstraccién de la concepcion de persona acogida en la Teoria de la jus-
ticia y, particularmente, la raiz de esta abstraccion en las exigencias epistemoldgicas derivadas de
la prioridad de lo justo (¢fr. Sandel, M., Liberalism..., cit., nota 7, pp. 7-11). Lo novedoso de la
idea de una concepcién politica e independiente, en todo caso, es la aclaracion acerca de la limi-
tacién cultural de la independencia. En este sentido, asi como a partir de las conferencias dicta-
das durante la década de los ochenta vy, en especial, desde la aparicion de El liberalismo politico es
incuestionable que “lo justo” no tiene alcances universales, lo mismo debe afirmarse respecto de
la concepcioén politica de persona articulada por “lo justo”. Sobre este giro, ¢fr. Sandel, M., “Po-
litical Liberalism”..., cit., nota 7, pp. 1773-1776. Para una respuesta a la critica de Sandel, suge-
rida por el mismo Rawls, £/ liberalismo..., cit., nota 5, p. 57, n. 29) ¢fr. Kymlicka, W., Liberalism,
Community and the Culture, Clarendon Press, 1989, cap. IV. Una objecién a esta concepciéon de
persona desde las lineas liberales puede encontrarse en Galston, W. A., Liberal Purposes: Goods,
Virtues, and Duwersity in the Liberal State, Cambridge, 1991, pp. 118-39; Michelman, F., “The Sub-
ject of Liberalism™, Stanley Law Review, ntm. 46, 1994, pp. 1818-1820. A estas criticas comunita-
ristas y liberales cabe agregar, finalmente, las criticas referidas a la incoherente falta de neutrali-
dad moral en que se funda esta asepsia moral. (fr., en este sentido, Finnis, J., “Duties to
oneself”, Columbia Law Review, nam. 87, 1987, pp. 435 y ss.; George, R. P., Making Men Moral,
Clarendon Press, p. 135.
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mentales.!! El significado y el alcance de la lista de libertades, y de
cada libertad en particular, depende —se comprende— de como se
defina a cada una de las facultades morales, cuyo adecuado desarrollo
se ordena garantizar. Dado que el mismo Rawls otorga una cierta
preeminencia a la libertades vinculadas al desarrollo de una facultad
para el bien, conviene en lo que sigue centrar la descripcién en este
punto.'?

La capacidad para el bien no es otra cosa que la concepcién de
“razon practica”, propia de la cultura politica occidental y suscepti-
ble, por ende, de fundamentar en forma independiente una concep-
cion de justicia liberal. Rawls la define como la capacidad para ela-
borar un “proyecto racional de vida”, esto es, un proyecto que ha
sido elegido con “plena racionalidad deliberativa”, y manifiesta “la
preferencia en igualdad de circunstancias, de los mayores medios pa-
ra realizar nuestros propositos, y el desarrollo de intereses mas am-
plios y mas variados, suponiendo que estas aspiraciones puedan lle-
varse a cabo”.'® A su juicio, esta definicién seria lo suficientemente
abstracta como para adecuarse a la exigencia antiperfeccionista teéri-
ca, esto es, la independencia que sita a la concepcién de justicia en
el centro del “consenso entrecruzado”, sin comprometerla con nin-
guna concepciéon moral en particular.

Pero Rawls advierte también que la definicién formal de racionali-
dad es demasiado abstracta como para conocer el tipo de objetivos que
los proyectos de vida probablemente estimularan y, por ende, para
concretar la lista de libertades basicas anexas al segundo caso funda-
mental —la libertad de conciencia y la libertad de asociacion—.
Considera necesario entonces complementarla con ciertos “hechos ge-
nerales sobre la naturaleza humana”. Para los propésitos de este tra-
bajo, conviene detenerse en dos de estos “hechos generales” y su mu-
tua relacion: el autorrespeto y “la interdependencia social de los
valores”.

El autorrespeto se define por dos elementos: ¢) Un sentimiento del
propio valor, caracterizado por la conviccién de que el proyecto de
vida personal vale la pena ser llevado a cabo; 4) Una confianza en la

1 Ibidem, pp. 368 y ss.
12° Ibidem, pp. 209 vy ss.
13- Rawls, J., Teoria de la justicia..., cit., nota 7, p. 467.



876 PILAR ZAMBRANO

propia capacidad para realizar el proyecto.!* Uno de los grandes ras-
gos de las necesidades y deseos humanos seria su ineludible depen-
dencia del autorrespeto, sin el cual “todo deseo y toda actividad se
tornan vacios y vanos, y nos hundimos en la apatia y en el cinismo”.
Por esta razon, cualquier concepciéon de justicia deberia “evitar, casi
a cualquier precio, las condiciones sociales que socavan el autorrespe-
to”, asegurandose de que sus principios basicos expresen un respeto
de las instituciones basicas por los planes de los ciudadanos y, ade-
mas, lo generen entre ellos mismos.!?

La “interdependencia social de los valores” se predica de determi-
nados bienes que, por ser buenos tanto para el proyecto personal de
quien los desea como para los proyectos racionales de otros, constitu-
yen los medios para la realizacién complementaria de la naturaleza

u :
humana:

[L]a imaginacion y el talento, la belleza y la gracia y otros valores y fa-
cultades naturales de la persona son buenos para los otros también...
Constituyen los medios humanos para la realizaciéon de las actividades
complementarias, en las que las personas se unen y disfrutan de sus
propias realizaciones y las ajenas de su misma naturaleza. Esta clase de
bienes constituyen las excelencias: son las caracteristicas y facultades
de la persona que todos consideramos que es racional que se desee te-
ner... Son bienes porque nos permiten llevar a cabo un proyecto de vi-
da mas satisfactorio, incrementando nuestro sentimiento de dominio.
Al propio tiempo, estos atributos son apreciados por aquellos con quie-
nes convivimos, y el placer que ellos experimentan en nuestra persona

y en lo que hacemos apoya nuestra autoestimacion.!®

Los dos componentes del autorrespeto —el sentimiento del propio
valor y la confianza en la propia capacidad para realizar el proyecto
de vida—, se sostienen en parte, segun Rawls, en el respeto y en la

reciprocidad manifestados por los demas.!” La capacidad de sostener
el autorrespeto de terceros brindandoles la dosis necesaria de estima

14 Thidem, p. 486.

5 Rawls, J., El liberalismo..., cil., nota 5, pp. 351 y ss.

16 Rawls, J., Teorta de la justicia..., cit., nota 7, pp. 489 y 490.
17" Ibidem, pp. 477-487.
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y respeto es, en este sentido, un caso particular de la interdependen-
cia de los valores.

2. La exigencia antiperfeccionista prdclica. La prioridad de la libertad
el principio de dafio en Rawls

Hasta aqui las concepciones de persona y de racionalidad practica
que, por su independencia, a juicio de Rawls sirven de punto de par-
tida para la elaboracién de una lista antiperfeccionista de libertades
basicas. De acuerdo con este baremo, las libertades basicas adjuntas
al segundo caso fundamental, libertad de conciencia y asociacion, po-
drian definirse como medios para la confeccién y el desarrollo de
proyectos racionales de vida, de cuyo adecuado ejercicio depende el
sostenimiento del autorrespeto, propio y ajeno.

Sigue ahora abordar la exigencia antiperfeccionista practica, esto
es, los canones que aseguran la prioridad de la libertad sobre intere-
ses utilitaristas o perfeccionistas en la dinamica estatal. Rawls resume
estos canones, en lo que a la limitaciéon coactiva de las libertades
basicas concierne, en el siguiente principio:

Una libertad basica cubierta por el primer principio sélo puede ser li-
mitada en aras de la libertad misma, esto es, s6lo para asegurar la mis-
ma libertad, u otra libertad basica diferente sea debidamente protegida,
y para ajustar el sistema de libertades de la mejor manera. El ajuste del
esquema total de la libertad depende unicamente de la definiciéon y ex-
tension de las libertades particulares. [E]ste esquema habra de ser eva-
luado desde el punto de vista del ciudadano comin representativo.'®

A su vez, la restriccion de la libertad en beneficio de la libertad
misma debe mantenerse siempre dentro del marco de la igualdad:
“las libertades de unos no se restringen simplemente para hacer posi-
ble una mayor libertad para otros. La justicia prohibe esta clase de
razonamientos en conexiéon con la libertad, del mismo modo que lo
hace a la vista de la suma de ventajas”.!?

18 Rawls, J., El liberalismo politico..., ci., nota 5, p. 236.
19" Ibidem, p. 254.
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En otros términos, todos han de sufrir el mismo tipo de limitacio-
nes en el esquema de libertades basicas, por lo cual la actividad re-
presiva del Estado no se justifica para extender en general la libertad
de los demds.

El principio general de restriccién por la libertad y dentro de la
igualdad se bifurca, finalmente, en dos subprincipios: @) So6lo puede
restringirse la libertad del intolerante; ) No se restringe cualquier in-
tolerancia, sino aquella que afecta o pone en peligro la seguridad del
tolerante, directamente o través de la vulneracion del interés co-
mun.”’ La intolerancia es directa cuando el ejercicio de la libertad
afecta indebidamente el espectro central de alguna o algunas de las
libertades basicas de otros ciudadanos. Afecta al interés comuan, en
cambio, cuando interfiere en el orden puablico y la seguridad puablica.

En sintesis, el clasico principio de dafo elaborado por Mill es aco-
gido por Rawls en los siguientes términos: Gnicamente son justifica-
bles aquellas restricciones a la libertad necesarias para conservar —no
para extender— un sistema igual de libertades para todos —no para
algunos—.

3. La independencia y la priondad de la lbertad. La inevitabilidad
de los conflictos

Recapitulando, el caracter prioritario de las libertades basicas so-
bre objetivos perfeccionistas y utilitaristas no solamente perfila un
marco de legitimidad para la limitacion coactiva de la libertad indivi-
dual —el principio de dafo o la prioridad de la libertad— sino que
también, y en forma anterior, cifie el tipo de concepciones com-
prehensivas a partir de las cuales deberia construirse una concepcion
de justicia —la exigencia antiperfeccionista tedrica—. Segun esto, ta-
les concepciones deben situarse en el centro de un consenso entrecru-
zado: deben ser compatibles con cualquier concepcién comprehensi-
va, pero independientes de todas a la vez.

Esta exigencia antiperfeccionista teérica permite comprender la
conveniencia de derivar la lista de libertades basicas de una nocién
formal de bien y de racionalidad practica —el bien como racionali-

20 Idem.
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dad—, pues la formalidad o abstracciéon es la garantia tanto de la in-
dependencia de la lista, como de su capacidad para generar consen-
so. Pero los beneficios que la formalizaciéon genera en relaciéon al
fundamento ético consensual de una concepcion liberal de justicia, no
son gratuitos en orden a su eficacia: a la vez que la formalizaciéon en
la definicion del bien aparentemente consolida y extiende el consenso
entrecruzado en torno a la concepcion de justicia, brindandole estabi-
lidad; también obliga a ampliar ilimitadamente el contenido y el sig-
nificado de los intereses protegidos en las libertades basicas —su es-
pectro central—, multiplicando las hipétesis de conflicto entre ejer-
cicios contrapuestos de las mismas.

En efecto, st la racionalidad de los intereses es puramente relativa
al proyecto de vida en el que se insertan, no solamente se amplia ili-
mitadamente el campo de intereses protegidos por las libertades basi-
cas, sino también el campo de intereses que, desde proyectos parale-
los, pueden considerarse afectados por los primeros. Cualquier
ejercicio de la libertad individual se torna asi potencialmente agresivo
y, por tanto, potencialmente restringible. En este punto, el principio
antipaternalista o de daflo enunciado por Mill, interpretado restricti-
vamente como el principio de dafo fisico, comienza a distenderse
hasta abarcar cualquier clase de efecto sobre terceros. El andlisis de
las condiciones de vigencia del autorrespeto es especialmente ilus-
trativo en este sentido.

El autorrespeto, dice Rawls, se sostiene en la estima y en el apoyo
que los demas brindan a nuestros proyectos de vida. Las actitudes o
conductas de terceros que expresen desdenlo por nuestros proyectos, a
contrario sensu, socavan o pueden socavar nuestro autorrespeto. Pues
bien, iqué actitudes o conductas de terceros expresan desdefio por
nuestros proyectos y socavan nuestro autorrespeto? La respuesta, pa-
rece claro, depende de la vinculacién entre tales conductas y el con-
tenido de nuestros proyectos. Depende, en otros términos, de los “de-
seos mas profundos” que estructuran nuestro proyecto racional de vida:
el ejercicio de un determinado culto, el modo de vestirse, de moverse,
de hablar... La lista de conductas capaces de socavar nuestro auto-
rrespeto es tan amplia como la infinita gama de deseos que podemos
albergar.
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Podria cuestionarse en este punto si el socavamiento del autorres-
peto de terceros constituye una razon legitima para restringir coacti-
vamente el ejercicio de las libertades basicas. Las pocas dudas a que
da lugar la afirmaciéon de que una sociedad deberia desterrar “casi a
cualquier precio” las condiciones que socavan el autorrespeto se des-
pejan desde los parametros de utilizacién de la coacciéon contenidos
en el principio de la prioridad de la libertad. En efecto, este principio
no incluye ni excluye a priori conductas especificas del radio de utili-
zacion de la coaccion estatal, sino razones. Y las razones excluidas en
el uso legitimo de la coaccion estatal por la prioridad de la libertad
no estan presentes aqui: no se trata ni de la afirmacién de la superio-
ridad del interés publico sobre las libertades basicas, ni de la confron-
tacion de éstas ultimas con fines perfeccionistas previamente identifi-
cados. Se trata, en cambio, de la confrontacion de unas libertades
con otras, y de la garantia de que sus espectros centrales no resulten
conculcados. No obstante, la ampliaciéon del espectro central de las
libertades basicas en juego torna ineficaz al principio, en cuanto que
acarrea la paralela ¢ inevitable ampliaciéon de las razones para limi-
tarlas coactivamente. Se comprende entonces que el antipaternalismo
tan enfaticamente asumido por Mill en el principio de dafo y, apa-
rentemente, por Rawls en “la prioridad de la libertad”, se licua hasta
diluirse casi completamente cuando se lo sujeta a una previa exigen-
cia tedrica de antiperfeccionismo.

IIT. RoNALD DWORKIN. UN VANO INTENTO
DE SUPERACION

Si hay una caracteristica indiscutible en la profusa escritura de Ro-
nald Dworkin es su afan superador de propuestas consolidadas en los
dos puntos cardinales del ambito intelectual anglosajon en el cual se
mueve: el liberalismo politico y el positivismo juridico. Propuestas
consolidadas, no tanto por el paso del tiempo, que en el caso es in-
significante, sino mas bien por la inercia que naturalmente surge des-
pués de la apariciéon de autores que, como Rawls o H. Hart tan bien
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han sabido sistematizar, exponer y defender las ideas vertebrales de uno
y de otro.?!

En lo que aqui interesa, Dworkin advierte que el liberalismo puede
encontrar dificultades al momento de fundamentar éticamente su teo-
ria politica, pues un rasgo casi definitorio de esta teoria es, precisa-
mente, la exigencia —practica— de que el gobierno actte con inde-
pendencia de cualquier concepcién de la vida buena. Esta aparente
dificultad ha llevado, apunta Dworkin, a la mayor parte de la doctri-
na liberal a optar por lo que ¢l denomina “la estrategia de la discon-
tinuidad”. Esto es, a separar la teoria politica de la teoria moral, no
haciéndolas incompatibles, mas si indiferentes. Se ubica en este cam-
po toda la teoria contractualista, cuyo representante contemporanco
mas destacado es, sin lugar a dudas, Rawls”.??

Pues bien, Dworkin pretende revertir esta tendencia y trocar la
discontinuidad por la continuidad. Pretende, en otros términos, dis-
tender la exigencia antiperfeccionista tedrica y no solamente unir éti-
ca personal y teoria politica, sino mostrar como, en algin nivel de
abstraccion, la segunda deriva de la primera. Intentard para esto
“construir” una ética liberal que sea lo suficientemente abstracta co-
mo para no poner en peligro la tolerancia liberal, y lo suficientemen-
te “robusta” como para que su aceptacion comporte también la acep-
tacion de la politica liberal. Este doble objeto solamente puede
lograrse, a su juicio, si la ética liberal se mantiene neutral respecto de
los niveles mas concretos de la ¢ética, pero abandona la necutralidad
en los niveles mas altos de abstracciéon, donde la ética explica, no co-
mo vivir, sino cual es la importancia de vivir una buena vida, de
quién es la responsabilidad de hacer buena a la vida, y cudl es el cri-
terio de bondad de una vida.

21 Sobre las dos dimensiones de la obra de Dworkin, ¢ff., entre otros, el prélogo de Albert
Calsamiglia a Dworkin, R., Los derechos en serio, trad. de M. Guastavino, Barcelona, Ariel, 1997,
pPp- 7y ss., y el prefacio de Marshall Cohen a Cohen, M. (ed.), Ronald Dworkin & Contemporary Ju-
risprudence, London, Duckworth, 1984, pp. IX vy ss.

22 (fr. Dworkin, Eltica privada..., ci., nota 7, pp. 53 y ss.; Dworkin, R., Sovereign Virtue. The
Theory and Practice of Equality, Cambridge, Massachusetts, London, Harvard University Press,
2000, pp. 237 y ss. También Rawls distingue su propia teoria justificatoria de la teoria de Dwor-
kin: ¢fr. Rawls, J., El liberalismo..., cit., nota 5, p. 245, n. 42. La necesariedad de la independencia
tedrica (o, en términos rawlsianos, de la “deontologia”, ¢fr. Rawls, J., Teoria..., cit., nota 7, p. 48)
para la justificacién del liberalismo también es objetada por otros autores pertenecientes a la tra-
dicién liberal como, entre otros, Raz, J., The Morality..., cit., nota 7, pp. 117-133.
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Estas tres cuestiones hallarian respuesta en el liberalismo ético a
través de dos principios de “individualismo ético™: el principio de
igual importancia y el principio de responsabilidad especial, y desde
el modelo ético del desafio. El primer principio establece que es obje-
tivamente importante que las vidas humanas sean exitosas y que esto
es igualmente importante para toda vida humana. El segundo declara
que aunque todos debemos reconocer la igual importancia del éxito
de toda vida humana, la persona de cuya vida se trata tiene una res-
ponsabilidad especial y final por este éxito.?? El modelo del desafio,
finalmente, responde a la pregunta por el pardmetro de una vida exi-
tosa, al adoptar “el punto de vista aristotélico de que una buena vida
tiene el valor inherente de un ejercicio ejecutado con destreza”.?*

Desde esta perspectiva, lo que cuenta en la determinaciéon del éxi-
to de una vida es el ejercicio de la accién, no su resultado, “y la mo-
tivacion y percepcion adecuadas son condiciones necesarias de un
ejercicio adecuado”.?> Dworkin resume estas ideas en lo que denomi-
na “la prioridad de la integridad ética”, y que define como “la condi-
cion a la que llega quien es capaz de vivir de acuerdo con la con-
viccion de que su vida, en sus rasgos centrales, es una vida apropiada
para ¢é1”. Y “dar prioridad a la integridad ética convierte en un para-
metro del éxito ético la fusion de conviccion y vida, y estipula que
una vida que no logre nunca este tipo de integridad no puede ser cri-
ticamente mejor para alguien que una vida que lo logre”.?

La teoria liberal en el nivel politico, en consonancia con la estrate-
gia de la continuidad, se limitaria a proyectar estas exigencias éticas
en el campo de la practica politica. Asi, de ambos principios éticos
brota el principio politico de responsabilidad, segin el cual el Estado
tiene el poder y el deber de animar a los individuos a que reflexiva y
libremente decidan cudl es el valor que le conceden a la vida huma-
na globalmente considerada, pero no tiene el poder de imponer un
punto de vista especial acerca de como y por qué la vida humana
es sagrada; de tal modo que se garantice, en la medida de lo posible,

23 Dworkin, R., Sovereign Virtue..., cit., nota 22, p. 7.
24 Dworkin, R., Etica privada..., cit., nota 7, p. 116.
25 [bidem, p. 144.

26 Jbidem, pp. 146 y 147.
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que los destinos de sus ciudadanos sean sensibles a las elecciones que
han hecho.?”

Recapitulando, la exigencia antiperfeccionista teorica que en Rawls
se manifiesta en el cardcter independiente de la teoria politica, reapa-
rece en Dworkin con una pretension de renovaciéon. Ya no se trata
de elaborar una concepcién de justicia independiente de cualquier
concepcién ética en particular, sino de elegir una concepciéon ética
que, por su alto nivel de generalidad y abstraccién, pueda ser objeto
de un amplio consenso. La eleccion recae sobre el modelo del desafio
y, mas especificamente, sobre los dos principios del individualismo
ético. El principio politico de responsabilidad ocupa, por su parte, un
lugar analogo a la prioridad de la libertad en Rawls, que hemos da-
do en llamar “exigencia antiperfeccionista practica”.

1. La exigencia antiperfeccionista prdctica y el principio
de dafio en Dworkin

La exigencia antiperfeccionista practica —el principio politico de
responsabilidad— no obliga al gobierno, explica Dworkin, a garanti-
zar cualquier ejercicio de la libertad individual, sino a reconocer una
serie de derechos y libertades especialmente inmunes a la injerencia
gubernamental y, viceversa, a enumerar una serie de restricciones pa-
ra esta injerencia.

Dworkin define el siguiente criterio de determinacién de la lista de
derechos: “tiene sentido decir que un hombre tiene un derecho fun-
damental en contra del Gobierno, en el sentido fuerte..., si ese dere-
cho es necesario para proteger su dignidad, o su stalus como acreedor
a la misma consideraciéon y respeto o algn otro valor de importancia
semejante”.?® Una vez establecida la lista de derechos y libertades
con este criterio, su restriccién se justifica tnicamente por las siguien-
tes razones: a) La necesidad de proteger los derechos concurrentes de
terceros, 4) La necesidad de impedir una catastrofe, y ¢) La busqueda
de un mayor beneficio ptblico claro e importante (siempre y cuando

27 Dworkin, R., El dominio de la vida, una discusién acerca del aborto, la eutanasia y la libertad indivi-
dual, trad. de R. Caracciolo y V. Ferreres, Barcelona, Ariel, 1994, pp. 198 y 200; e id., Sovereign
Virtue. ..., ct., nota 22, pp. 7, 239-240.

28 Dworkin, R., Los derechos..., cit., nota 21, p. 295.
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el derecho en cuestion no se encuentre entre los mas importantes o
fundamentales).?” Se excluyen especialmente de entre las razones jus-
tificatorias de la restriccion, la basqueda de la utilidad general (con la
salvedad recién indicada) y la condena moral publica de la conducta
en cuestion.’”

Segun esto, el principio de daflo en Dworkin podria enunciarse del
siguiente modo: los ejercicios de la libertad especialmente vinculados
a la dignidad no pueden restringirse con el fin de maximizar la utili-
dad comin, o de imponer un ideal moral. Pueden restringirse, en
cambio, con el objeto de proteger otros derechos, o de impedir una
catastrofe publica.

2. El principio de daiio en accion. La necesidad de proteger
los derechos de terceros

Entre las razones que si justifican la limitaciéon de los derechos se
incluye la existencia de derechos concurrentes. El asunto estriba, pa-
rece claro, en determinar el criterio segin el cual el gobierno debe
escoger entre ejercicios de derechos concurrentes.

En primer término, Dworkin aclara que no basta con que exista
riesgo para otros derechos “en forma conjetural o marginal”, sino
que el riesgo debe ser “claro y sustancial”.®! En segundo orden, una
vez verificado el riesgo “claro y sustancial” que el ejercicio de un de-
recho provoca sobre el ejercicio de derechos de un tercero, la deter-
minacién de la prevalencia de un derecho sobre otro deberia reflejar
el orden jerarquico existente entre ambos: “Si el gobierno hace la op-
cién adecuada, y protege el derecho mas importante a costa del que
lo es menos, entonces no ha debilitado ni desvalorizado la nociéon
de lo que es un derecho; cosa que, por el contrario, habria hecho si
hubiera dejado de proteger al mas importante de los dos”.%?

Pero la jerarquizacién no parece resolver mucho, si no se comple-
menta con algin canon que determine cuando un derecho es mas
importante que otro. Aun cuando Dworkin no lo enuncia expresa-

29 Ibidem, p. 286.
30" Ibidem, pp. 349 y ss.
31 Ibidem, p. 302.
32 Ibidem, p. 288.
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mente, alguna luz puede obtenerse de sus indicaciones acerca de la
definiciéon o delimitaciéon de las conductas concretas amparadas en los
derechos abstractamente reconocidos.

Segin Dworkin, puede discernirse en el seno de los derechos fun-
damentales entre conductas o casos claramente abarcados en su defi-
nicién abstracta, y casos no tan claramente incluidos, a los que deno-
mina “casos marginales”. Una vez reconocido un derecho en los
casos que Dworkin denomina “mas claros”, el gobierno solamente
podria restringir o desconocer “los casos marginales” por alguna ra-
z6n que sea “congruente con las suposiciones sobre las cuales debe
basarse el derecho original”.%3

Dworkin identifica tres tipos de razones que se acomodan a esta
exigencia de congruencia, a saber: a) Los valores protegidos por el
derecho original —esto es, la dignidad, la igualdad o algin otro valor
de importancia semejante— no estan realmente en juego, o solo lo
estan en forma atenuada; §) Existe la necesidad de proteger un dere-
cho concurrente en sentido fuerte; y ¢) El costo social de proteger al
derecho en el caso concreto, excede en mucho el costo pagado para
proteger al derecho original (abstractamente definido) y justifica cual-
quier ataque a la dignidad o a la igualdad que pudiera significar.*

No queda claro en la exposicion del autor si estos criterios se apli-
can con anterioridad, con posterioridad, o simultineamente con los
criterios generales de restricciéon enumerados incialmente. Sea como
tuere, lo que si parece claro es que en la determinacién de la mayor
o menor importancia del ejercicio de un derecho frente a otro ejerci-
cio del mismo u otro derecho deberian incidir los puntos @) y ¢). Se-
gan esto, si se trata del mismo derecho, prevaleceria el ejercicio que
manifieste una relacion mas directa con los valores protegidos en su
enunciado original y/o que menos costo social genere. Si, en cambio,
los derechos enfrentados protegicran valores distintos, la comparacién
deberia establecerse entre la relacion que cada uno de estos valores
mantiene con los dos valores basicos que, segin Dworkin, sostienen

33 Ibidem, p. 295.
3% Ibidem, p. 297.
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la piramide completa de los derechos, a saber, la dignidad y la igual-
dad.®

Este esquema requiere una ultima definicion: la del punto de vista
desde el cual el juez ha de atribuir sentido a los valores reconocidos
en los derechos concurrentes. Este punto de vista, segin Dworkin, no
debiera ser otro que el de la moral institucionalizada en el sistema
juridico en cuestion. Pues bien, la forma mas segura de identificar co-
rrectamente esta perspectiva, contintia, consistiria en observar los ca-
sos claros donde la validez del concepto del valor en examen es in-
discutible y, seguidamente, concebir una teoria general que sirviera
para dilucidar por qué los que conceptualizan de este modo al valor
controvertido valoran también la dignidad.3¢

La indagaciéon es mucho menos engorrosa de lo que estas indica-
ciones sugieren por dos motivos. De una parte, porque, como sehala
Dworkin, normalmente el juez asume como propia la moralidad ins-
titucionalizada, y bastaria, por tanto, con que consulte su propio cri-
terio moral. De otra, porque Dworkin considera que en la base de la
cultura politica occidental y, por tanto, de los sistemas juridicos que
la integran subyace el mismo concepto de dignidad, a saber, “la
creencia... en que las personas tienen el derecho y la responsabilidad
moral de enfrentarse, por si mismas, a las cuestiones fundamentales
acerca del significado y valor de sus propias vidas, respondiendo a
sus propias conciencias y convicciones”.3’ Se trata de una reproduc-
cién cast textual del ya mentado principio ético de responsabilidad.
La moralidad institucionalizada en los sistemas juridicos de occidente
se identifica, por esta via, con la ética liberal: la ética del desafio.

3. Una vez mds, del antiperfeccioinismo a la conflictividad
Y a la wneficacia del principio de dafio

Recapitulando, en el establecimiento de un orden jerarquico entre
derechos concurrentes y/o entre distintos ejercicios de un mismo de-
recho, el juez deberia evaluar cual de las pretensiones en juego se

35 Ibidem, p. 295.
36 Ibidem, pp. 203-206.
37 Dworkin, R., El dominio de la vida..., cit., nota 27, pp. 216 y 217.
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vincula mas directamente con el valor o los valores protegidos con su
reconocimiento. Estos valores seran, o bien la dignidad y la igualdad
de consideraciéon y respeto, o bien algin otro valor también orde-
nado por la exigencia de respeto a la dignidad. Dada la natural am-
plitud conceptual de los enunciados de valor, los jueces deberian defi-
nir en los casos concretos su significado, indagando en la moralidad
institucionalizada en el sistema juridico. Esta moralidad no es otra
que la moralidad del desafio. La mayor o menor vinculaciéon de un
derecho con los valores tenidos en miras con su reconocimiento, y la
consecuente jerarquia entre derechos se define, por tanto, desde el
modelo del desafio.

Ahora bien, lo que caracteriza a este modelo es, precisamente, la
formalidad o abstracciéon de los valores que articula. El modelo del
desafio no propone, en efecto, ninguna concepcion particular del va-
lor de la vida humana y de los restantes valores que la tornan digna
de ser vivida, sino la asercion formal de que la vida tiene algtn valor
cuyo significado corresponde determinar a cada persona por si mis-
ma, con la fuerza de la conviccién como parametro. Segun esto, la
jerarquia de los derechos fundamentales se sigue del orden de prela-
cién que cada persona establezca entre los valores que estos derechos
acogen. Pero tan determinante es la conviccion personal para la do-
tacion de sentido a los valores protegidos en los derechos fundamen-
tales y su ordenacion jerarquica, como lo es para la identificacion de
las conductas que agravian estos valores y derechos. Y no es ocioso
subrayarlo, cualquier conducta, independientemente de su caracter
transitivo o autorreferente es potencialmente subversiva de una escala
de valores que no tiene mas fundamento que la fuerza de la convic-
cion personal. Una vez mads, entonces, se multiplica la virtualidad
agresiva de los derechos fundamentales, las posibilidades de conflicto
entre ejercicios concurrentes e, inevitablemente, las razones para res-
tringirlos. Una vez mas el antiperfeccionismo se vuelve sobre el
antipaternalismo, no para fundamentarlo, sino mas bien para vaciarlo
de sentido.



