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Introduccion

En Francia, en 1991, el ministro del Interior publicé una cir-
cular que apuntaba a la regulacién de espectaculos. Entre
las medidas se instaba a las autoridades competentes a
prohibir la practica de lanzamiento de enanos. En ese mar-
€O, un municipio opero la respectiva proscripcion. El sefor
Manuel Wackenheim, enano cuyo sustento de vida era el
trabajo de ser sujeto de lanzamiento, recurrié la decision
sin respuesta favorable en diversas instancias judiciales
nacionales e internacionales. Wackenheim argumentaba
que la normativa, a pesar de que decia proteger la digni-
dad humana, la violaba; porque en su caso la medida le
prohibia trabajar en lo que siempre habia hecho, lo cual
lo perjudicaba.’

Este trabajo es parte del primer capitulo de mi tesis de
Maestria en Filosofia defendida en la UNQ en septiembre de
2021, cuyo titulo es “La contradiccion de la justificacion éti-
ca del paternalismo juridico a la luz de la nota de autonomia
del concepto de persona”. El capitulo se centra en las pers-
pectivas filoséficas liberales sobre la libertad y la autono-
mia; el capitulo que le sigue se enfoca en las caracteristicas
del paternalismo y en las multiples tensiones a la hora de
legitimar las intervenciones desde una perspectiva liberal 2

En el caso tratado, el Estado utilizé dos vias argumentativas:
proteger la dignidad del sefior Wackenheim de los tratos
indignos a los que él mismo se somete, y cuidar la moral pu-
blica (que la sociedad no realice ni vea practicas indignas).
La primera via es paternalista, la segunda es perfeccionista.

' Cfr. Wackenheim v. France, Comm. 854/1999, U.N. Doc.
A/57/40,Vol. ll, at 179 (HRC 2002). En http://www.worldcourts.

com/hrc/eng/decisions/2002.07.15 Wackenheim v France.
htm

2 La tesis se encuentra disponible en RIDAA-UNQ: Llel, H. M.
(2021). La contradiccion de la justificacion ética del paternalis-
mo juridico a la luz de la nota de autonomia del concepto de
persona (Tesis de posgrado). Universidad Nacional de Quilmes,
Bernal, Argentina. Recuperado de: https://ridaa.ung.edu.ar/
handle/20.500.11807/3425

Ciertamente, el caso muestra que, en ocasiones, el Esta-
do crea obligaciones con el fin de proteger a los indivi-
duos contra actos que han escogido libremente y que
podrian perjudicarlos. Estas obligaciones tutelares pue-
den ser decididas y aplicadas a pesar de la voluntad ex-
presa del respectivo afectado. Auin mas, es el Estado el
que decide cudl es el mal menor (por ejemplo, en este
caso, es preferible el desempleo a ser lanzado por el aire).
Ahora bien, jes legitima esta decisién?, ;jes relevante en
algun aspecto la voluntad de Wackenheim?, ;en qué
medida la libertad de Wackenheim ha sido relegada en
pos de la dignidad del mismo sujeto?, ;de qué manera
se contraponen las decisiones estatales y la autonomia
individual?, ;puede alguien disponer de su dignidad con
total libertad? Dicho de otra manera: ;la libertad permite
enajenar otros bienes humanos propios?; la disposicién
libre, ;elimina la posibilidad de un dafio a si mismo?

En lo que sigue, este trabajo se concentra en describir el
concepto de autonomia como nota de la persona y como
ella entra en juego a la hora de pensar la legitimidad de
las obligaciones politicas para la autoproteccién. En par-
ticular, ello se contrapone con las disposiciones estatales
gue procuran generar un curso de accién que evita dafos,
no para la sociedad, sino para un sujeto, si es que esto se
considera posible.

Lo anterior apunta a que, si se discute el paternalismo ju-
ridico (medidas del Estado para evitar que un individuo
se dafie a si mismo) y el dilema respecto del dafo a la
persona (sea porque se lesiona su autonomia o porque
se permite que esta se autolesione), es necesario realizar
primero una aproximacion a la libertad, a la autonomia o
a la propiedad de si. En los préximos apartados presen-
taré perspectivas dentro de la postura liberal de manera
que puedan servir como estado de la cuestion.

El articulo se estructura en siete apartados. Los dos
primeros presentan la tematica desde la Filosofia del
Derecho y brindan ejemplos propios del sistema legal
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argentino. Los cinco restantes se centran en autores es-
pecificos que han abordado la libertad y la autonomia
como notas de la persona y el dafio a si mismo, y el pa-
ternalismo juridico como tema de la Filosofia Politica:
Mill, Berlin, Hart, Devlin, Dworkin y Feinberg.

Reflexiones
Liberalismo, libertad y derecho

La libertad constituye el bien mas valioso para el liberalis-
mo, premisa —de acuerdo a The Stanford Encyclopedia of
Philosophy— que es el comun denominador entre las dife-
rentes corrientes.® Esa prestigiosa Enciclopedia distingue
el liberalismo clésico del“nuevo”y las teorias liberales de la
justicia social. También se refiere a una clasificacion de cor-
te tedrico y pedagdgico que toma como ejes los aspectos
metafisicos, politicos, axioldgicos y éticos.

Es a través del ejercicio de la libertad que los indivi-
duos se caracterizan por su autonomia; es decir, que
pueden regir sus acciones por sus propias normas*y
que, ademds, como lo afirma Carlos Nino, pueden di-
sefar sus planes de vida conforme a su escala de valo-
resy sus metas.’

3 (fr. The Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2018.

4 La idea de las propias normas es, en muchos casos —-como
lo reconocen los propios autores que tratan este tema-, una
ficcion. No todas las normas son elegidas explicitamente por
el sujeto moral o juridico, y en muchos casos (la mayoria, de
hecho) se trata de un consentimiento presunto a través de un
ejercicio epistémico o a través de mecanismos politicos como
la representacion. Al respecto, ver J. L. Marti, La reputblica de-
liberativa, Barcelona/Madrid, Marcial Pons, 2006; y S. Linares.
Democracia participativa epistémica, Barcelona/Madrid/Buenos
Aires/San Pablo, Marcial Pons, 2017. En estas obras los autores
defienden modelos de democracia deliberativa y, para ello, sin-
tetizan distintas vertientes de la forma de toma de decisiones
en el marco de los esquemas democraticos representativos.

5 Cfr. Nino, C., Los dilemas de la libertad. En Ocho lecciones so-
bre ética y derecho para pensar la democracia, Buenos Aires, Si-
glo XXI, SADAF, 2013, pp. 131-146.

Definir la propiedad de si, la libertad y la autonomia in-
dividual no es tarea sencilla, al contrario, ha dado lugar
a un sinfin de debates teéricos y practicos. No es el ob-
jetivo de este trabajo ahondar en estas disquisiciones,
por lo que, en adelante, se hara referencia a ciertos as-
pectos de la autonomia como nota del concepto juridi-
co de persona desde la perspectiva liberal.

El concepto juridico de persona resulta sumamente
complejo e indeterminado. Sin embargo, aparece de
manera recurrente en tratados internacionales de de-
rechos humanos, en constituciones nacionales y en
las normativas estatales en relacién con tres aspectos
caracteristicos: la inviolabilidad, la dignidad y la auto-
nomia.® Entre ellos, por ejemplo, el Cédigo Civil y Co-
mercial argentino sefiala que la persona humana es
inviolable y en cualquier circunstancia tiene derecho
al reconocimiento y respeto de su dignidad (art. 51) y,
ademas, que el proyecto de vida de los individuos, que
se desprende de su autonomia, no debe ser dafiado (o,
en otros términos, que quien dana el respectivo plan
debe resarcir el dano) (art. 1.738).”

6 Una revisién de las respectivas menciones en el marco del
sistema interamericano de proteccion de derechos humanos,
de las constituciones nacionales y las legislaciones civiles en
relacién se puede encontrar en H. Lell: El concepto de perso-
na humana en el sistema juridico interamericano, en Letra,
V(10), 2018, pp. 116-133. Alli se expone cdmo las normativas
internacionales y nacionales vinculan el concepto de persona
con el de ser humano y, a partir de ello, con las notas intrinse-
cas de dignidad, autonomia e inviolabilidad.

7 Ley nacional 26.994. Cédigo Civil y Comercial. B.O. 8 de oc-
tubre de 2014. Recuperado de: http://servicios.infoleg.gob.
ar/infoleglnternet/anexos/235000-239999/235975/norma.
htm#6. Respecto del dafo al proyecto de vida, la legislacién
argentina se aproximé a la doctrina postulada por el filésofo
del derecho privado peruano Fernédndez Sessarego. Sobre la
dimension existencial que tiene este precepto desde aquella
fuente, conviene consultar a Carlos Fernandez Sessarego, en
Derecho y persona (5° ed.), Buenos Aires, Astrea, 2015.
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A su vez, estas tres nociones, dignidad, autonomia e in-
violabilidad, son dificiles de definir con claridad y de ma-
nera indiscutible. De manera sintética, podemos sefalar
que se aspira a que el ser humano, como individuo que
vive en una sociedad organizada institucionalmente en
un Estado, sea una unidad inviolable, es decir, que su in-
tegridad fisica, moral y psicolégica se mantenga incélu-
me.? En ese marco, existe un ambito en el cual el Estado
no tendria injerencia. Si sobrepasara ciertos limites, en-
tonces, lesionaria al individuo. Determinar esas fronteras
no es tarea facil, aunque existe cierta aceptacion respec-
to de que todo aquello en que la accién de un sujeto no
afecte a terceros queda reservado solo al sujeto. Enton-
ces, hay al menos un dmbito de intimidad en que el ple-
no ejercicio de la autonomia deberia ser garantizado. En
relacién con lo antedicho, cabe mencionar el articulo 19
de la Constitucion Nacional Argentina:

Las acciones privadas de los hombres que de ningun
modo ofendan al orden y a la moral publica, ni per-
judiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios,
y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningtn
habitante de la Nacién serd obligado a hacer lo que
no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.®

Esta norma —segun Alfredo Galletti—, en la historia
constitucional argentina tiene su primer antecedente
en el Estatuto Provisional de 1815 (Seccion VI, Cap. |, art.
1),'° y otro mdas remoto en la Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadano proclamada en Francia en
1789. En esta ultima, se sefala que la libertad consiste
en poder hacer todo lo que no perjudique a los demas y
que el ejercicio de los derechos naturales de cada hom-

8 Cfr. A. Santiago. Estudios de Derecho Constitucional. Aportes
para una visién personalista del Derecho Constitucional, Buenos
Aires, Marcial Pons, 2017.

° Constitucion Nacional Argentina. Texto reformado en 1994.

Recuperado de: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/
anexos/0-4999/804/norma.htm

1% Galletti, A. Historia Constitucional Argentina. Tomo 1. La Plata,
Platense, 1987, pp. 597-618.

bre solo se limita mediante las leyes para que los demas
miembros de la sociedad también puedan gozar de los
mismos derechos. Asimismo, se agrega que nada que no
esté prohibido por las leyes puede ser impedido, ni nada
que no sea legalmente obligatorio puede generar obli-
gaciones —valga la redundancia.”

El articulo 19 de la Constitucion Nacional Argentina es
conocido como “el principio de libertad’, en tanto fija las
bases para la legalidad en el ejercicio del poder estatal
y para la proteccién de la privacidad e intimidad de las
personas. Respecto de su interpretacién, hay que decir
que es objeto de debates doctrinarios y jurisprudencia-
les. Uno de ellos versa sobre si se refiere a actos privados
(aun cuando sean realizados en ambitos publicos) o si se
refiere solo a actos realizados en la privacidad. Por ejem-
plo, Carlos Nino plantea que los actos que no afectan a
terceros, aun cuando sean realizados en publico, quedan
exentos de toda intromision estatal y que, por ello, la
Constitucion argentina presenta un disefio liberal desde
sus mismas bases y no desde una construccién pretoria-
na. En cambio, Santiago Legarre sostiene que, en general
(admite excepciones), las acciones realizadas en publico
no son privadas.’?

Otro debate, que se relaciona con el anterior, es si las ex-
cepciones a la no intromisién estatal apuntan a actos que
perjudican a terceros y que, por hacerlo, son ofensivos
para la moral y el orden publico; o si, por el contrario, son
tres supuestos distintos. Maria Angélica Gelli, por ejem-
plo, remarca la dificultad de distinguir hasta qué punto

" Arts. 4y 5 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano. Francia, 26 de agosto de 1789. Recuperado de: ht-
tps://www.conseil-constitutionnel.fr/es/declaracion-de-los-de-

rechos-del-hombre-y-del-ciudadano-de-1789

2 Cfr. Nino, C.S. Fundamentos de Derecho Constitucional. And-
lisis filosdfico, juridico y politolégico de la prdctica constitucional,
Buenos Aires: Astrea, 2002, pp. 304-316; y Ensayo de delimita-
cién de las acciones privadas de los hombres, en S. Legarre, La
Ley (1999-B).
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las acciones de los otros afectan nuestra vida sin contar
con un parametro valorativo (que, en ocasiones, es mo-
ral). Gelli expresa que la problematica se traslada hacia
la determinacién de cémo definir de manera legitima y
razonable qué danos a terceros habilitan la accién limita-
tiva de las autoridades estatales.’

El tercer debate versa sobre la doble cara de este precep-
to: la proteccién de la intimidad como esfera que con-
templa la posibilidad de ser dejado a solas, y la privaci-
dad como no interferencia. Esa polémica se desarrollé
en el curso de un fallo icénico dentro de la historia de
la Corte Suprema de la Nacion argentina: el derecho de
Balbin (reconocido politico argentino como diputado
nacional y candidato a vicepresidente) a ser dejado a
solas cuando, por el contrario, un fotégrafo le tomé una
imagen durante su internacién y en su lecho de muerte
que fue publicada.

El articulo 19, como principio de la libertad individual,
con restricciones razonables ante la afectacion de ter-
ceros, la moral publica y el orden, ha sido ampliamente
discutido en relacion con la disposicion de la propia vida,
la libertad de expresién y la tenencia de estupefacientes
para consumo personal, entre otras prohibiciones. Dado
que no es objeto de este trabajo abordar esta casuistica,
no nos detendremos ahora en ella.

En el contexto expuesto, Gelli destaca que el reconoci-
miento de la privacidad y de la legalidad como limites
al actuar estatal implican el reconocimiento de la auto-
nomia personal. No obstante, ello no necesariamente
incluye una disposicién implicita de neutralidad del Es-
tado en materia de fines y medios relativos al orden, la
moral publica y la prohibicién de causar dafos a terceros.
En el Preambulo de la Constitucion se enuncia la liber-
tad como un valor central. En concordancia con ello, el

3 (Cfr. Gelli, M.A. Comentario al articulo 19. Constitucion de la
Nacién Argentina: comentada y concordada (4° ed.), Buenos Ai-
res, La Ley, 2009, p. 333.

articulo 19 deberia ser interpretado como apartado de
filosofias paternalistas y perfeccionistas en materia de
acciones privadas. Por el contrario, los fines tuitivos se
mantienen en ambitos del bien comun.™

Si seguimos los lineamientos antedichos, entonces, po-
dremos notar que, al menos en el caso argentino, existe
una combinacién entre valores liberales en lo que res-
pecta a la autonomia individual, con un Estado Social
de Derecho, que apunta a la proteccién de la sociedad
(por ejemplo, este se manifiesta en el articulo 14 bis de
la Constitucion nacional). Si bien, en principio, pareciera
que la distincién entre ambas esferas podria trazarse de
manera sencilla, esto no es completamente asi. Muchas
veces, los argumentos estatales traen a colacién la pro-
teccion del orden social o el bienestar de la comunidad
o razones de moral publica para interferir en los cursos
de accién privada. Quizas, en algunas ocasiones, el po-
tencial dafo a la comunidad sea indirecto y remoto. Ello
conlleva la pregunta por la legitimidad de las medidas.
Veamos un ejemplo.

En la provincia de Santa Fe (Argentina), como en otras
jurisdicciones, existe una ley que dispone la obligato-
riedad del uso del cinturén de seguridad para los con-
ductores y acompaniantes en automéviles.' La consti-
tucionalidad de esta norma fue cuestionada sin éxito.
Un juez sefalé que la restriccion a la libertad que pro-
voca tener que ponerse un cinturén como medio no es
irrazonable en comparacion con el logro del fin tuitivo.
Asi, la norma“no sélo tiende a la proteccién de la vida e
integridad del propio obligado, sino también de los ter-
ceros, ocupantes o no del vehiculo, y de la comunidad
toda” (Considerando 15).

' Ibidem, pp. 329-330.

> Ley provincial [Santa Fe, Argentinal. Ley 11241. Obligatorie-
dad del uso de cinturones de seguridad en vehiculos automo-
tores. Sancionada el 30 de noviembre de 1994. Boletin Oficial,
12 de enero de 1995. Recuperado de: http://www.saij.gob.ar/
LPS0001128
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No obstante, no existen argumentos que expongan
como la proteccién de la vida o la integridad de quienes
usan el cinturén repercute favorablemente en la socie-
dad. De hecho, el juez se detiene a resaltar el valor de
la vida de los individuos y en las limitaciones vitales que
pueden derivar de un accidente de transito. Luego hace
hincapié en el rol del Estado como protector de la integri-
dad fisica y de la vida de los ciudadanos.'®

Es de imaginar, a partir de la lectura del fallo, que el he-
cho de que los individuos no desprecien su propia vida
es un valor social y, por el contrario, que el no cuidado
de ella es un atentado contra la moral comun. También
podria ocurrir que se considere una alteracion del or-
den el hecho de que, luego de un accidente, la socie-
dad en su conjunto tenga que solventar posibles gastos
hospitalarios o de seguridad social porque alguien se
rehusd a usar un cinturén. Lo cierto es que ninguna de
estas especulaciones resulta de la respectiva sentencia
y, por lo tanto, solo podemos saber que la constitucio-
nalidad de la norma se basa en la proteccion de la vida
delindividuo y de la sociedad expresado de esa manera
genérica.

Ala luz de lo antedicho, cabe preguntarnos: jpuede el
Estado inmiscuirse en el ambito de libertad personal
para proteger al individuo de actos que solo lo per-
judican a él mismo?, ;hasta donde un acto que afec-
ta a un individuo repercute también sobre la moral y
el bien de la comunidad?, jexiste algun criterio para
definir cudndo una accién es meramente individual
(aunque pueda tener efectos remotos sobre terceros)
y cuando, aunque sea indirectamente, produce un
dano sobre terceros de manera tal que se justifique la
intervencién estatal?

¢ Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial de 82
Nominacién de Santa Fe [Argentina]. “Pilo Mario Alfredo ¢/Pro-
vincia de Santa Fe y Otros/Recurso de Amparo”. Septiembre de
2016. Recuperado de: https://dpicuantico.com/sitio/wp-con-
tent/uploads/2016/09/Jurisprudencia-Consumidor-13.09.pdf

El caso del uso obligatorio del cinturén de seguridad en
un automovil recuerda el caso de Wackenheim, con el
que se inici6 este trabajo. Quizas en este ultimo, el acto
lesivo de la moral social es mas ostensible que lo que
acontece dentro de un automotor. Puede que la socie-
dad esté menos dispuesta a soportar que un sujeto sea
lanzado en un espectaculo que el no uso de un cinturén.
No obstante, el enano perdié su medio de vida, mientras
que quien presenté un amparo en Santa Fe solamente
debié soportar un cinturdn. A pesar de esas diferencias,
las preguntas se mantienen en uno y otro caso. La cues-
tién en este articulo no es si es conveniente salvaguardar
la libertad en su totalidad o apoyar actos paternalistas
juridicos, sino mostrar que existe una tensiéon irrebati-
ble y un tanto tragica: la autonomia, como nota de las
personas, se resigna cuando acaece un acto paternalista
que evita un dafno a la misma persona. Ahora bien, la pro-
teccién de la autonomia en su plenitud para mantener
incélume a la persona puede habilitar que el individuo
opte por acciones perjudiciales para su propia persona.
El problema, para la concepcion liberal frente al paterna-
lismo juridico, es que debe optar por un dafo y, por ello,
debe ponderar las alternativas.

Autonomia y paternalismo

La libertad como valor juridico se expresa en las personas
a través de la nota de autonomia.'” Las personas auténo-
mas, segun Joseph Raz, son aquellas que pueden formar
su propia vida y planificar su curso. Son agentes que pue-
den decidir y ejecutar sus proyectos de vida. Los agentes
auténomos, en estos términos, son creadores parciales
de su propio mundo moral.'® La autonomia requiere que
la creacién de uno mismo se realice mediante la eleccién

7 Cfr. G. Diaz Pinto, Autonomia y Paternalismo, Tesis doctoral
presentada en la Universidad de Castilla La Mancha, 1993, p. 62.

8 Cfr. ). Raz, Joseph, Liberalism, Autonomy and the Politics
of Neutral Concern, Midwest Studies in Philosophy. Vol. VI, Mi-
neapolis, University of Minnesota Press, 1982, pp. 91-111.
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entre un rango adecuado de opciones, que el agente sea
consciente de esas opciones y del significado de sus elec-
cionesy que sea independiente de toda coaccién y mani-
pulaciéon por parte de otros. A su vez, generar un propio
mundo moral con elecciones conlleva la posibilidad de
contradicciones entre valores y bienes. Por ende, para
que la autonomia sea posible, es necesario, de acuerdo
a Joseph Raz, defender una posiciéon moral pluralista.’

El filésofo del derecho argentino Martin Farrell explica
que la teoria liberal tiene dos niveles: 1) el nivel superior,
en el cual aparecen la defensa de la autonomia como
forma de vida y sus argumentos justificatorios, 2) el nivel
inferior en el que se encuentra la aplicacién de la auto-
nomia a diversos ambitos como el politico o el juridico.?

En cuanto al nivel superior, que es el que nos interesa
en esta instancia, la autonomia se puede expresar en un
lenguaje normativo o en un lenguaje descriptivo. Para
el filésofo, un ejemplo de este ultimo tipo es el siguien-
te: alguien es auténomo si los valores que guian sus ac-
ciones son sus propios valores (algo que también podria
traducirse en la maxima kantiana, al menos si se espera
que los valores sean universalizables). El liberalismo esta
interesado en promover moralmente la autonomia y ello
conlleva una expresién normativa como “es bueno que los
individuos sean auténomos”. Es relevante destacar que
la promocién de la autonomia no requiere que de hecho
los agentes lleguen a ser auténomos (es decir, no es re-
levante si en la practica efectivamente tienen autocontrol
o competencia). El liberalismo, si bien también se interesa
por la practica de manera indirecta o remota, se preocupa
prioritariamente por la existencia del derecho a ejercer la
autonomia. Entonces, la exigencia planteada consiste en
que los individuos puedan ejercer la autonomia.

% Cfr. Raz, J. The Morality of Freedom, Oxford, Clarendon Press,
1986.

2 Farrel, M. El liberalismo frente a Bentham y Mill, en TéAog.
1(1), 1992, pp. 23-54.

El problema que se suscita en este punto es que no existe
una Unica forma de concebir laautonomia. El concepto es
una nocioén abstracta que especifica la idea de la persona
como un ser autodeterminado, esto es, con capacidad de
formar planes de vida, pero también es un pilar central
en la evaluacién de la legitimidad de politicas sociales y
en multiples aspectos morales. En el fondo, también se
discute la legitimidad de un Estado social de derecho.

Sefala Nino que, entre los derechos basicos que reco-
noce el liberalismo, se encuentra la libertad de hacer
ciertas cosas tales como profesar o no un culto religioso,
expresar ideas, ejercer actividades laborales, asociarse
con otros, trasladarse de un lugar a otro, elegir practicas
sexuales o habitos personales que no afecten a terceros,
etc. La amplitud de posibilidades que cada uno de los
elementos de esta enumeracion encierran, hacen pensar
en un principio general que veda la interferencia en cual-
quier actividad que no cause perjuicios a terceros.?'

Al margen de la disputa sobre si el Estado puede o no
imponer legitimamente una concepcién moral a través
de regulaciones juridicas (por ejemplo, el debate entre
Devlin y Hart al que se hace referencia mas adelante en
este trabajo), el problema que interesa en las préximas
paginas se centra en reconstruir los argumentos respec-
to de si puede o no el Estado imponer un curso de accién
para el individuo cuando las acciones de este no afectan
a nadie mas que a si mismo/a. Frente a esta cuestion,
podemos encontrar distintas posturas respecto de qué
involucra la intromisién estatal. Si se trata de imponer
un modelo de virtud personal, entonces, nos encontra-
mos ante posturas perfeccionistas. Si se trata de reducir
el ambito de libertad individual para lograr un mayor
beneficio social, entonces, estamos en presencia de pos-
turas utilitaristas. Finalmente, si se trata de exigir ciertas
conductas en pos del no perjuicio del propio afectado

21 Cfr. C. S. Nino, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fun-
damentacion (2° ed.), Buenos Aires, Astrea, 1989, pp. 201-205.
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(y de nadie mas), entonces, estamos ante un caso de pa-
ternalismo. Este trabajo, se concentra en el ultimo de los
casos, es decir, en el del paternalismo en un subtipo: el
paternalismo juridico.

En ese marco, retomando a Nino, este explica que la no
interferencia estatal respecto de las conductas que no
perjudican a terceros se funda en el principio de igual-
dad por cuanto implica el no abandono de la neutralidad
estatal respecto de los planes de vida y las concepcio-
nes de excelencia personal de los individuos. Al respecto
dice:
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 planes de vida y la adopcién
de ideales de excelencia humana, el Estado (y los
demas individuos) no debe interferir en esa eleccidon
o adopcién, limitdndose a disefAar instituciones que
faciliten la persecuciéon individual de esos planes
de viday la satisfaccion de los ideales de virtud que
cada uno sustente e impidiendo la interferencia mu-
tua en el curso de tal persecucién.?

En estos términos, el bien mas genérico que estd protegi-
do por el principio de autonomia es la libertad de realizar
cualquier conducta que no perjudique a terceros. Solo
en lo que hace a su desviacion de la moral interpersonal
y no por su posible desviacion de la moral autorreferente
una accién puede ser interferida por el Estado o por otros
individuos. Como sefala el mismo Nino, esta idea se basa
en dos componentes:

1) la valoracién positiva de la autonomia de los indi-
viduos en la eleccién y materializacion de planes de
vida o en la adopcidn de ideales de excelencia que
forman parte de la moral autorreferente y que es-
tan presupuestos por aquellos planes de vida. Este
tipo de autonomia no debe ser confundido con un

2 |dem, p. 205.

tipo de moral mas amplio o universal como seria el
kantiano. Si bien no son incompatibles, ya que el se-
gundo implica el primero, son distintos.

2) la prohibicién al Estado y a otros individuos de
interferir en el ejercicio de la autonomia.?®

Mill y la libertad

En 1859 se publicé On Liberty de John Stuart Mill, una de
las obras mas influyentes en torno a la deliberacién sobre
qué es la libertad y las posibles injerencias del Estado y
de otros sujetos. Para Mill, en los Estados democraticos,
los intereses del gobernante y de los gobernados pare-
cerian identificarse, pero aun asi es necesario reflexionar
sobre los limites del poder politico y sobre la “tirania de
la mayoria“?*

En su obra, Mill afirma que el principio que rige las rela-
ciones entre la sociedad y el individuo en lo que tengan
de compulsién o control es aquel que establece que el
unico fin por el que es justificable que la humanidad, in-
dividual o colectivamente, se entrometa en la libertad de
accion de uno de sus miembros es la propia proteccion.
Asi, la Unica finalidad por la cual el Estado puede ejercer
su poder sobre un miembro contra su voluntad es la de
evitar que perjudique a otros (esto, en tanto también se
perjudicaria a la humanidad como un todo). El propio
bien del individuo (o el mal contra si mismo) no es razén
suficiente. Asimismo, hay que aclarar que el individuo so-
bre el cual se aplica este principio es aquel que estd en la
madurez de sus facultades. Asi lo dice Mill:

Nadie puede ser obligado justificadamente a reali-
zar o no realizar determinados actos, porque es me-
jor para él, porque le haria feliz, porque en opinién
de los demas, hacerlo seria mas acertado o mas jus-

3 |dem.

24 Mill, J.S. On Liberty. En The Collected Works of John Stuart Mill,
Volume XVIII. Essays on Politics and Society. Parte 1. J. M. Robson
(editor), Toronto, Toronto University Press, 1977, p. 219.
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to. Estas son buenas razones para discutir, razonar y
persuadirle, pero no para obligarle o causarle algin
perjuicio si obra de manera diferente. Para justificar
esto seria preciso pensar que la conducta de la que
se trata de disuadirle produciria un perjuicio a algin
otro. La Unica parte de la conducta de cada uno por
la que él es responsable ante la sociedad es la que
se refiere a los demas. En la parte que le concierne
meramente a él, su independencia es, de derecho,
absoluta. Sobre si mismo, sobre su propio cuerpo y
espiritu, el individuo es soberano.

El criterio que utiliza Mill para deslindar las instancias
de soberania es la nocién de acto que perjudica a ter-
ceros, es decir, la distincion entre actos que se refieren
a los demas y actos que solo conciernen a uno mismo.
En ocasiones este criterio resulta poco claro puesto que,
eventualmente, la sociedad podria invocar sentirse lesio-
nada por actos que, simultdaneamente, podrian ser inter-
pretados como exclusivos de una persona (por ejemplo,
para retomar el caso de Wackenheim, la practica del lan-
zamiento de enanos tiene como principal perjudicado al
propio enano que podria sentir menoscabada su digni-
dad o faltado su respeto). En esos términos, su consenti-
miento para el lanzamiento solo podria afectarlo a él. No
obstante, el espectaculo en si, que algunas personas se
deleiten viendo cémo alguien lanza seres humanos para
hacer un show y que se organicen competencias con
este objeto, podria herir la sensibilidad social y podria
incentivar practicas comunitarias de faltas de respeto en-
tre ciudadanos. Alli, la conducta de Wackenheim y de su
lanzador no es concebida como un hecho aislado sino
social. ;Podria, entonces, el Estado traer a colacién es-
tos argumentos para evitar el desmoronamiento social?,
¢hasta dénde es la conducta de Wackenheim individual y
Unicamente auto-lesiva y dénde comienza el factor per-
judicial para otros?

2 Mill, J. S. Sobre la libertad. Pablo de Azcarate (trad.). Madrid,
Alianza, 2013, p. 68.

Mill no estuvo ajeno a esta cuestion y menciona que to-
das las conductas individuales repercuten sobre la socie-
dad:

{Cémo puede haber alguna parte de la conducta
de un miembro de la sociedad que sea indiferente
a los otros miembros? Ninguna persona es un ser
enteramente aislado; es imposible que una perso-
na haga nada serio o permanentemente perjudi-
cial para si, sin que el dafo alcance por lo menos
a sus relaciones mas préximas y frecuentemente a
las lejanas.®

Si una persona se dafna a si misma, puede afectar los in-
tereses de otros, pero esto no es en si mismo un incon-
veniente. Que el mejor empleado de una empresa se sui-
cide genera un perjuicio para el empleador, pero evitar
dicha muerte en pos del mejor funcionamiento de una
empresa no parece el mejor argumento para persuadir al
suicida de abstenerse de terminar con su vida, al menos
desde una perspectiva liberal.

Para que la desaprobacién y las consecuencias negati-
vas puedan ser justificadas, debe existir una obligacion
precisa y determinada. Lo contrario, es decir, cuando una
conducta no viola ningun deber especifico ni ocasiona
un perjuicio perceptible a otro individuo, entonces, el in-
conveniente que se produce para la sociedad puede ser
soportado por esta en pos del mayor bien de la libertad
humana. Por lo demas, se da la mera desaprobacién, por-
que la accién causa desagrado, parece repugnante o es
considerada inmoral, todos efectos secundarios de una
accién humana.

En relacién con esto ultimo, introduce Mill su critica al pa-
ternalismo. Explica que podria darse el caso de que, ante
adultos “viciosos e irreflexivos”, incapaces de gobernarse
a si mismos, la sociedad decida protegerlos contra si mis-
mos (de la misma manera en que protegeria a los nifios
o menores). Si conductas como el juego, la embriaguez,

% [bidem, p. 159.
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la incontinencia, la ociosidad o la suciedad fueran perju-
diciales y obstaculos para el mejoramiento, entonces, la
ley podria reprimirlos. Contra ello, el filésofo argumenta
que la humanidad se beneficia cuando permite que cada
cual viva a su manera. Ello por cuanto considera, en pri-
mer lugar, que la coaccién no es un medio idéneo para
fomentar el cuidado de si mismo ya que no es necesaria
(hay otros medios menos gravosos disponibles como la
educacién —lo cual abre el interrogante sobre si esto
podria implicar la aceptacién de un rol activo del Esta-
do social de derecho— o sufrir las consecuencias de los
propios errores), y porque no es eficaz dado que hasta
podria hacer mas atractiva la conducta indeseada).

En segundo término, porque al fin y al cabo toda imposi-
ciéon social se basa en la imposicién de una conducta por
parte de la mayoria hacia la minoria y, por ende, tiene
tantas probabilidades de ser acertada como equivocada.
En particular, Mill intenta mostrar que en los distintos ca-
sos en los que se habilitan medidas paternalistas, estas
suelen ser acompanadas por medidas perfeccionistas.

Macario Alemany sefala que el argumento antedicho
puede ser interpretado de dos maneras: por un lado,
como la afirmacion de que en las sociedades contempo-
raneas no se dan las circunstancias que hacen posible el
paternalismo justificado; por el otro, como un corolario
de la afirmacion de que cada uno es el mejor juez de sus
propios intereses.

La otra interpretacion del por qué a juicio de John S.
Mill la sociedad siempre intervendrd, cuando trata
de ser paternalista, de forma torcida es que resul-
ta inevitable que sea asi porque los individuos son
siempre los mejores jueces de sus propios intere-
ses; dicho de otra manera, la autonomia, entendi-
da como soberania individual, y el bien individual
siempre se corresponden.?

27 Alemany Garcia, M. El concepto y la justificacion del paterna-
lismo. Tesis de doctorado. Universidad de Alicante, Facultad de
Derecho, 2005, p. 72.

Entonces, conforme con lo dicho, Mill identifica el bien indi-
vidual con la autorrealizacién y no justifica las intervencio-
nes paternalistas cuando se trata de evitar que un individuo
se daiie a si mismo. No obstante, reconoce una excepcion:
no es posible permitir que un sujeto se venda a si mismo
como esclavo por cuanto estaria eliminando en un acto y
para el futuro el mayor bien que posee, esto es, la libertad.

[quien se vende como esclavo] Destruye, por consi-
guiente, en su propio caso, la razén que justifica que
se le permita disponer de si mismo. Deja de ser libre
y, en adelante, su posicion es tal que no admite en
su favor la presuncion de que permanece volunta-
riamente en ella. El principio de libertad no puede
exigir que una persona sea libre de no ser libre.?®

Uno de los criticos de Mill fue James Fitzjames Stephen
quien, respecto de On Liberty, menciona que cae en algu-
nas afirmaciones simples y no probadas. Una de las cues-
tiones que olvidaria explicitar y que no es incoherente
con sus postulados es que todos los actos voluntarios
son causados por motivos. Todos los motivos pueden ser
ubicados en una de dos categorias: esperanza o miedo,
placer o dolor. El temor es el fundamento para la coer-
cién, por ejemplo. Si esta afirmacién es verdadera, dice,
se podria agregar que nadie estd justificado para tratar
de afectar la conducta de otro a partir de excitar sus mie-
dos, excepto en pos de la autoproteccion.?

Ahora bien, prosigue Stephen, nadie ha sugerido: 1) que
no deba existir una esfera en la cual los adultos dejen
fuera toda interferencia en relacion con lo que prefieren
0 no; ni 2) que fuera bueno para alguien el ser forzado
a hacer algo que no quiere, a no ser que la persona que
ejerce la coercion fuera no solo mas fuerte sino también
mas sabio que el coaccionado en relacién con el acto o
accion que se promueve.

2 Mill, Op. cit., 2013, p. 190.

2 (Cfr. Stephen, J.F. Liberty, Equality, Fraternity, Indeanapolis, Li-
berty Fund, 1993, pp. 7y 8.
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En estos términos, entonces, la excepcidn para defender
la no interferencia sobre los actos propios acabaria por
no existir en la practica porque o bien no valdria siempre
el argumento de la sabiduria superior para que un sujeto
pueda controlar a otro, o bien porque los adultos serian
tan conscientes de sus intereses y estarian tan dispues-
tos a satisfacerlos que ninguna coercién podria realmen-
te promoverlos. El problema de esta afirmacion, sefala
Stephen, no esta en su importancia, puesto que parece-
ria que nadie dudaria de ella, sino en que no existe prue-
ba alguna de que efectivamente sea asi. De hecho, Mill
habria dado por sentada la igualdad de sabiduria entre
ciudadanos, pero en la practica la casuistica demuestra
que no existen parametros a priori para respaldar dicha
aseveracion. Entonces, es un supuesto antes que una
premisa valida constatada empiricamente.

Por su parte, Gerald Dworkin —quien ha realizado criti-
cas a la postura de Mill que resultan relevantes en cuan-
to al paternalismo—, sefala que Mill ha sido demasiado
radical en la prohibiciédn contra el paternalismo, ya que
la coercién no seria nunca un medio adecuado para sa-
tisfacer los intereses de los individuos, y que el dafio que
se produciria seria mayor al bien alcanzado.*®

No obstante, el fildsofo inglés flexibilizaria esta idea en
Principios de economia politica ya que alli admitiria algu-
nas limitaciones al principio de que los individuos son
quienes velan mejor por sus propios intereses. Estas li-
mitaciones consisten, por un lado, en cuestiones de gran
utilidad que no se refieren a la satisfaccion de necesida-
des ordinarias de la vida y cuya falta se siente donde mas
se necesita;®' y por el otro, en situaciones en las que el

30 Cfr. Dworkin, G. Paternalism. Sartorius, R. (comp.). Paterna-
lism, Minneapolis, University of Minessota Press, 1983, pp. 19-
34.

31 Serian las cosas que tienden a elevar el caracter humano;
por ejemplo, dice Mill que las personas incultas no pueden ser
jueces competentes de la cultura, pues los que mas necesitan
ser prudentes y mejores son los que por lo general menos lo

individuo decide irrevocablemente en el presente lo que
sera mejor para él en un futuro lejano. Alli, Mill habla de
una presuncion fuerte contra la intervencion, pero no ha-
bla de una prohibicién absoluta. Por otra parte, cree que
las medidas paternalistas, al requerir coercién, ocasionan
siempre un mal mayor que la ausencia de ellas. Dworkin
critica que eso no pueda ser demostrado ya que, impedir
que alguien se venda como esclavo, que tome heroina,
gue conduzca un auto sin ponerse el cinturén de seguri-
dad pueden ser males menores que la permision de di-
chas conductas.

La desconfianza en el paternalismo que se sostiene en
On Liberty no surgiria tanto de la posicion utilitarista sino
de la concepcidn antropoldgica de la persona como ser
autéonomo capaz de elegir (dicha capacidad es un bien
en si mismo, diferente del acierto o no de la eleccion). En
otro orden de ideas, la conclusion a la que puede llegarse
sobre la postura de Mill y su ejemplo de la prohibicién de
la venta de si mismo como esclavo es que podria justifi-
carse el paternalismo para preservar un ambito de liber-
tad mas amplio para el individuo en cuestion.

Berlin y dos conceptos de la libertad

Isaiah Berlin explica que “libertad” tiene muchos signifi-
cados. En particular, él se aboca a dos de ellos. El primero,
el sentido negativo, responde a la pregunta por cual es el
campo dentro del cual el sujeto estd en libertad de hacer
o ser lo que pueda hacer o ser sin la intervencion de otras
personas.>?

[...] la libertad politica es simplemente el campo
dentro del cual un hombre puede actuar sin obs-
trucciones de otros. Si otras personas me impiden

desean y, si lo desearan, serian incapaces de encontrar con sus
propias luces el camino para alcanzar esos perfeccionamientos.
Cfr. Mill, J.S. Principios de economia politica. Teodoro Ortiz (tra-
ductor). Fondo de Cultura Econémica, 1978, pp. 814-815.

32 Berlin, I, Two Concepts of Liberty (1958). Four Essays on Liberty,
Nueva York, Oxford University Press, 1969, pp. 121-131.
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hacer lo que de otro modo haria, en esa medida
no soy libre; y si este campo es limitado por otros
mas alla de cierto minimo, puede describirseme
como victima de la coerciéon o quizas esclaviza-
do.*®

La coercion cumple un papel crucial en este sentido.
Como el mismo Berlin aclara: toda interferencia delibe-
rada de otros seres humanos que provoca que alguien
actue diferente a como lo haria de no existir tal intromi-
sion. A su vez, esa interferencia debe ser un acto humano
deliberado, es decir, arreglos que otros sujetos hacen y
que dan como resultado la frustracién de los deseos de
un tercer individuo. Por ejemplo, claramente la incapa-
cidad natural de saltar mas de dos metros de altura no
implica coercion puesto que esto es una condicion fisica.
Un caso menos claro y que depende de la aceptacién de
teorias econémicas y sociales es el caso de no contar con
recursos econémicos para solventar un viaje alrededor
del mundo.

La libertad negativa es, entonces, la ausencia de obs-
taculos generados por otros. Cuanto mas amplia sea la
zona de no interferencia, mayor grado de libertad habra.
A pesar de ello, Berlin reconoce que, en pos de lograr
ciertos objetivos y orden en la sociedad, la libertad suele
ser limitada. Aun asi, existe una zona minima de libertad
personal que seria inviolable.

[EIn caso contrario el individuo se encontraria en
una zona demasiado estrecha para ese desarrollo
minimo de sus facultades naturales que permite
perseguir y aun concebir los diversos fines que los
hombres consideran buenos, correctos o sagrados.
Se sigue de aqui que debe trazarse una frontera
entre la zona de la vida privada y la de la autoridad
publica3*

3 Berlin, I. Dos conceptos de la libertad. Quinton, Anthony
(compilador), Filosofia Politica, México/Buenos Aires/Madrid,
Fondo de Cultura Econémica, 1974, p. 217.

3 Ibidem., p. 219.

El segundo sentido, denominado “positivo’, responde a
la pregunta por quién es la fuente de control o interfe-
rencia que puede determinar que alguien haga una cosa
en lugar de otra, esto es, se deriva del deseo que tiene
el individuo de ser su propio amo. Quien tiene libertad
positiva es instrumento de su propia voluntad y no de
otros hombres, sus decisiones dependen de si mismo y
no de fuerzas externas.

Quiero ser un sujeto, no un objeto; moverme por
razones, por propositos conscientes propios, no por
causas que me afecten, como si dijéramos, desde
afuera. Quiero ser alguien, no nadie; un ejecutor-de-
cididor, no alguien por quien se decide; autodirigi-
do, no guiado por la naturaleza externa o por otros
hombres como si fuese una cosa, un animal o un
esclavo incapaz de desempefar un papel humano,
es decir, de concebir metas y politicas propias y al-
canzarlas.®

Si la esencia de los hombres es ser auténomos, o sea, au-
tores de valores, fines en si mismos, la Ultima autoridad,
entonces, la peor circunstancia posible es que sean trata-
dos como no auténomos, como objetos o criaturas que
se dejan llevar por estimulos externos o que pueden ser
manipulados por sus gobernantes.

Si bien a primera vista existe una gran semejanza entre la
libertad en sentido negativo y en sentido positivo, sefala
Berlin que existen diferencias a punto tal que han llegado
a estar en abierto conflicto entre si. Cuando se plantea el
argumento del autodominio como basado en la racionali-
dad del agente, también puede darse lugar a la distincién
entre una “naturaleza superior”y una “inferior”. Esta ultima
consiste en un “yo empirico” o heterénomo que, movido
por pasiones y deseos, debe ser disciplinado para estar a
la altura de la naturaleza real o superior. Incluso puede lle-
gar a identificarse a este “yo real” con una institucién mas
compleja (por ejemplo, el Estado, la sociedad, la Iglesia,
etc.). Asi, cuando las acciones de un individuo no coinci-

3 Ibidem., p. 229.
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den con las que se supone que racionalmente tomaria si
su naturaleza superior lo guiara, entonces, se considera
que puede ser corregido bajo coercién puesto que él mis-
mo hubiera actuado diferente de haber sido consciente.

Esto me facilita concebirme a mi mismo como for-
zador de los demas por su propio bien, y no por mi
interés. Entonces estaré pretendiendo saber mejor
que ellos mismos lo que verdaderamente necesitan.
Lo que esto implica, a lo sumo, es que no me resis-
tirian si fuesen racionales y tan sensatos como yo,
y entendiesen sus intereses como lo hago yo. Pero
luego puedo pasar a pretender mucho mas que
esto. Puedo declarar que en realidad persiguen lo
que en su estado de ofuscamiento resisten cons-
cientemente, porque existe dentro de ellos una
entidad oculta —su voluntad racional latente o su
propdsito “verdadero”—y que esta entidad, aunque
negada por todo lo que ellos sienten, hacen y dicen
abiertamente, es su yo «real», del que puede saber
poco o nada el pobre yo empirico del espacio y el
tiempo; y que este espiritu interior es el Unico yo
que merece que se tomen en cuenta sus deseos.3

La manipulacién de los individuos, bajo el pretexto de tu-
telar su propia felicidad o de guiarlos hacia las decisiones
que de otra manera hubieran adoptado, implica la elimi-
nacién del tratamiento de estos como seres humanos.
Conducirlos hacia ciertos cursos de accion, sea mediante
coercién o alguna forma de engafo conforme con algo
mas alla que ellos mismos, es tomarlos como medios y no
como fines en si mismos, contradice el imperativo kan-
tiano. Es negar aquello que los hace personas, al menos
desde una concepcidn liberal. El paternalismo es des-
potico, dice Berlin, porque es un insulto a la concepcién
propia sobre uno mismo como ser humano determinado
a hacer la propia vida conforme a los propios fines (que
no necesariamente deben ser racionales o benevolentes)
y con derecho a ser reconocido como tal por otros.>”

36 Ibidem., p. 231.
37 Cfr., p. 157.

Un autor critico de la libertad negativa es Charles Taylor,
quien sostiene que esta no da cuenta del hecho de que
muchas veces las personas identifican mal sus deseos o
no los ponderan de manera adecuada. No toda restric-
cién es, a su juicio, vista como una limitacién a la libertad
sino solo aquellas que son significativas para la vida hu-
mana. Precisamente, ello no estaria determinado por la
intensidad de los deseos involucrados.®®

El debate entre Hart y Devlin

En Reino Unido, en 1954, se constituyé el denominado “Co-
mité Wolfenden’, que debia reconsiderar, entre otros asun-
tos, la persecucion penal por el ejercicio de la prostituciony
por las relaciones homosexuales entre hombres. Al respec-
to, en septiembre de 1957, el Comité recomendo la despe-
nalizacién de las practicas homosexuales entre adultos que
consintiesen y que se llevaran a cabo en privado. No obs-
tante, las autoridades estatales no siguieron este consejo y
la persecucién penal continud. En cuanto a la prostitucion,
el Comité también recomendé que dejara de ser un delito,
aunque sugirié que la legislacién tendiera a hacer que su
ejercicio fuera erradicado de las calles para evitar las ofen-
sas posibles a los ciudadanos comunes que, al transitar por
ellas, pudieran ocasionalmente ver la oferta y la demanda.
Esta recomendacion fue tomada por el Estado.

Hart explica que lo interesante de esta situacién, mas que
los resultados, son los principios que llevaron a estas re-
comendaciones. Respecto de la prostitucién, el informe
sefalaba que la funcion del derecho penal es la preserva-
cién del orden y la decencia, la proteccion del individuo
de aquello que es ofensivo o injurioso y la provision de
salvaguardas contra la explotacién y corrupcién de otros,
en particular, de aquellos que fueran vulnerables por su
edad o debilidad mental o fisica o por su inexperiencia.*

38 (fr. Taylor, C., What is wrong with negative liberty. En Ryan,
Alan (ed.). Idea of Freedom, Essays in Honour of Isaiah Berlin.
Oxford, Oxford University Press, 1979, pp. 175-193.

3 Este argumento esta contenido en la seccién 13. Ha sido
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En contraste con ello, para el caso de las relaciones ho-
mosexuales, el argumento vertido fue que debe existir
un dmbito de moralidad e inmoralidad privado que no
es de incumbencia de la legislacion.*

Once anos después de la publicacién de aquel informe,
en The Enforcement of Morals, se afirmé que la supresiéon
del vicio es asunto del derecho como lo es la supresién
de las actividades subversivas.*' Al respecto explicé que
el derecho penal nunca ha tomado el consentimiento de
la victima como una eximente de la responsabilidad del
presunto criminal. Cuando acaece un homicidio, es irre-
levante que el muerto haya consentido; ante una agre-
sion, no importa que el agredido crea haber merecido el
maltrato. El derecho existe para proteger a la sociedad
y no a los individuos, afirma este autor. Un hombre no
puede consentir previamente a la comisién de un deli-
to contra él o perdonarlo luego de realizado, porque se
trata de delitos contra la sociedad, algo que también se
demuestra en que la persecucion es hecha siempre por
el Estado y no por particulares solamente.*?

Como puede notarse, no se trata de la imposiciéon de una
moral social de manera coactiva, sino mas bien de la pos-
tura moralista juridica de Devlin: implica eliminar actos
que atentan contra la moral social y que, por ende, po-
nen en riesgo la existencia de la sociedad misma.

Frente a estas aseveraciones, Hart tomé posicién a favor
de las disposiciones del Comité y dedicé su obra Law, Li-
berty and Morality a discutir la propuesta de Devlin. En
ese marco, responde que las normas que excluyen el
consentimiento de la victima en los casos expuestos por

consultado en H.L.AA. Hart, Law, Liberty and Morality. Oxford,
Oxford University Press Paperback, 1968, p. 14.

40 Este argumento esta contenido en la seccién 61. Ha sido
consultado en Hart, Idem.

41 Devlin, P. The Enforcement of Morals. Oxford, Oxford Universi-
ty Press, 1968, p. 13.

2 [bidem., p. 6.

Devlin pueden ser explicadas como casos de paterna-
lismo dirigido a proteger a los individuos de si mismos.
Agrega que Mill hubiera estado en contra de la crimina-
lizacién de estas conductas, como también de aquellas
que intentan imponer una moralidad positiva. Hart re-
marca la diferencia entre el problema del paternalismo y
el problema del perfeccionismo.®

El paternalismoy el perfeccionismo tienen en comun que
ambos se oponen al principio propuesto por Mill (nadie
puede danarse a si mismo). También puede ocurrir que
el resultado de las politicas paternalistas y perfeccionis-
tas sea igual desde la perspectiva externa: por ejemplo,
la sancién del auxilio al suicidio. La coincidencia se da en
los hechos, pero las razones que conducen a la sancién
son distintas en cada caso: para un perfeccionista el ob-
jetivo es evitar un acto que atente contra la moral social
como es quitarse la vida; en cambio, para un paternalista
se trata de evitar que un individuo se dafe a si mismo al
quitarse un bien como es la vida.*

Dicho de otra forma, el paternalismo se centra en la evi-
tacion de dafos y su justificacion enfatiza que es el indi-
viduo quien siempre esta en mejores condiciones para
saber lo que es mejor para si mismo o sus propios inte-
reses. Alli Hart introduce una cuestién de suma relevan-
cia: es necesario distinguir entre la accién paternalista y
la capacidad del individuo. Agrega que Mill ha atribuido
demasiada psicologia a los hombres (reflexion, dominio
de los deseos transitorios, sortear presiones internas y
externas).® En ese marco, el filésofo del derecho explica
que el paternalismo juridico puede ser aceptable y que,
de hecho, la evolucion del Estado desde Mill hasta sus
dias ha dado lugar a muchos casos sin que ello menosca-
be el laissez-faire.*

4 Op.cit, p.31.
4 Alemany, Op. cit., p. 83.
4 Hart, Op. cit., p. 32.

% fdem.
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Dworkin, la autonomia y el paternalismo

Gerard Dworkin es uno de los principales autores que
han tratado el problema del paternalismo. En uno de sus
trabajos, explica que su concepcién lo toma como una
violaciéon de la autonomia de la persona (entendida esta
como algo diferente a la libertad). Para que pueda darse
este fendmeno, debe haber desplazamiento (“usurpa-
cion”) de la toma de decisiones. En ese marco, este autor
explica que detrds de las concepciones sobre la autono-
mia subyace siempre un concepto de autonomia.”” Las
diversas teorias existentes suelen tener en comun que
piensan a la persona como un ser que se autodetermina.
El autor que aqui nos convoca menciona que su concep-
cién de la autonomia se caracteriza por:

1) ser relevante para juzgar problemas que se presen-
tan en el dmbito de la moral, de la politica y de lo social;

2) ser posible de alcanzar; y

3) permitir evitar las principales dificultades y pro-
blemas respecto de cuestiones politicas, sociales y
morales como, por ejemplo, la tensidon entre el au-
to-gobiernoy las influencias sociales, la tension entre
la idea de auto-gobierno y la objetividad y la auto-
nomia como nocién sustantiva o puramente formal.

A partir de ello, la autonomia se caracteriza como una
capacidad de segundo orden de las personas para re-
flexionar criticamente sobre sus preferencias de primer
orden, anhelos, deseos, entre otros, y la capacidad para
aceptarlos o tratar de cambiarlos a la luz de preferencias
y valores de un orden mas alto. Por medio del ejercicio
de esta capacidad, las personas definen su naturaleza,
dan coherencia y significado a sus vidas y asumen la
responsabilidad por el tipo de personas que son.*® Esta
concepcion de la autonomia tiene cuatro caracteristi-
cas.

47 Dworkin, G. The Theory and Practice of Autonomy. Nueva York,
Cambridge University Press, 1995, p. 9.

4 |bidem, p. 16.

1) Implica un concepto global ya que seria una pro-
piedad atribuible a formas de vivir o a largos perio-
dos en la vida de las personas (y no a breves mo-
mentos). Sobre un momento especifico de la vida
de alguien, se puede predicar la identificacién entre
las preferencias de primer orden y las de segundo
orden, es decir, la persona actia movida por una
preferencia con la que ademas se identifica.

2) Si bien se relaciona con la identificacion, es mas
que ella ya que hay muchas maneras de interferir
con la autonomia sin afectar la identificacién. Por
ejemplo, la manipulacién o la ignorancia no tienen
que ver con la identificacion sino con la capacidad
de construir o rechazar tales identificaciones.

3) Requiere que, para alterar las preferencias, el
cambio cumpla con ciertas condiciones de “inde-
pendencia procedimental”.

4) No es solo la capacidad de concretar ciertos deseos
en acciones ya que implica también la capacidad de
reflexion sobre las propias preferencias y la capaci-
dad para cambiarlas si este fuera el propio deseo.*

En estos términos, la autonomia seria una nocién mas
amplia que la de libertad. Para Dworkin es la ausencia
de interferencias o la presencia de alternativas. Seria la
capacidad de una persona de hacer lo que desea y de
disponer de opciones significativas que no son cerradas
o desalentadas por las acciones de otros agentes.* Signi-
fica que la entiende en el sentido negativo.

Ahora bien, no todas las interferencias a la libertad son
interferencias a la autonomia, como tampoco todas las
interferencias a la autonomia afectan a la libertad. Por
ejemplo: cuando se engafa a alguien para que haga
algo, no se dana la libertad, pero si la autonomia indivi-

4 |bidem, pp. 14-16.
0 Ibidem., p. 105.
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dual. Por el contrario, no se interfirié con la autonomia,
pero si con la libertad cuando Ulises fue atado al mastil
para no caer en el encanto de las Sirenas.”

La posibilidad de promover la autonomia mediante la in-
terferencia con la libertad pone en cuestion el alcance y
los limites del principio segun el cual una persona racio-
nal siempre preferiria la opcién de ver aumentadas sus
oportunidades. Entre las razones que podrian limitar este
principio se hallarian la existencia de costos en la toma de
decisiones, el sufrimiento de responsabilidad derivado de
la posibilidad de haber elegido de otra forma, las presio-
nes que se pueden originar para que se elija determinada
accion, las modificaciones negativas que se pueden pro-
ducir en la situacién original al incorporar nuevas opcio-
nes, la disminucion del bienestar debida al incremento de
opciones, la presencia de opciones cuya disposicion es en
si misma inmoral y las razones paternalistas.*

Respecto de las razones paternalistas, Dworkin menciona
que se trata de casos en los que es racional para los indivi-
duos rechazar la posibilidad de hacer elecciones sobre la
base de que si estuvieran disponibles se verian tentados
de adoptarlas y reconocer por adelantado que tomar ta-
les decisiones seria dafioso en términos de sus intereses
alargo plazo.?

Sobre las razones para no desear ver ampliado el conjunto
de oportunidades, Dworkin hace una serie de considera-
ciones generales que denomina “precauciones”. La primera
de ellas es sobre el hecho de que la gente no prefiera dispo-
ner de cierta oportunidad, y de ello se deriva su disposicién
a abstenerse de ejercerla. El ejemplo que trae a colacion es
gue puede ser mejor para las personas no tener la opor-
tunidad de resolver problemas de manera violenta, pero
cuando la chance existe puede ser inevitable recurrir a ella.

51 Ibidem., p. 106.
2 |bidem., pp. 69-75.
53 Ibidem., p. 76.

La segunda es que, aunque el Estado puede ser un instru-
mento para la limitaciéon de oportunidades, no siempre es
lo méas adecuado. De hecho, en muchas ocasiones los indi-
viduos podrian llegar a acuerdos privados o a idear meca-
nismos propios antes que llegar a un juicio civil o penal; por
ejemplo, la mediacién para llegar a un acuerdo entre partes.

Lo tercero a considerar es que, del hecho de que en cier-
tas circunstancias pudiera ser racional para un individuo
ver restringidas sus oportunidades, no se sigue que otros
puedan restringirlas en sus nombres y contra su volun-
tad. La cuestion de lo que es en el mejor interés de la
gente es relevante para decidir cudndo la coercién esta
implicada pero no es concluyente.>

Feinberg y la autonomia

Joel Feinberg sefala que “autonomia” se aplicé origina-
riamente a los Estados e instituciones que tenian la po-
sibilidad de auto-normarse o autogobernarse. Desde alli
se trasladé metaféricamente a la autonomia personal.>
Distingue cuatro sentidos de “autonomia”.

1) autonomia como capacidad. Es necesaria como
condicién real de autogobierno y como derecho. Esta
determinada por la capacidad de hacer elecciones
racionales. En el campo juridico, solamente los que
son capaces en este sentido son competentes juri-
dicamente y ello significa tener la minima capacidad
relevante para una tarea. Si se piensa la autonomia
como autogobierno, entonces, la capacidad minima
requerida consiste en conducir la propia vida confor-
me a los valores que el mismo individuo elige.

2) autonomia como condicién. Hace referencia a las
circunstancias que deben darse para que un indivi-
duo tenga la oportunidad de ejercer sus capacidades
y derechos.

% Ibidem., p. 78.

55 Feinberg, J. Harm to Self. The Moral Limits of the Criminal Law.
Nueva York, Oxford University Press, 1986 p. 28
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3) autonomia como ideal. Consiste en tener un ca-
racter genuinamente digno de admiracién y emula-
cién. Algo relevante que destaca Feinberg al respec-
to es que implica la autodeterminacion concordante
con la concepcién del individuo como miembro de
una comunidad.

4) autonomia como derecho. Es el sentido originario
de la autonomia como caracteristica de un Estado
y, por lo tanto, hace a la autodeterminacion. Es gra-
duable, delegada y un privilegio.>®

Tras realizar una comparacioén con la autonomia y la so-
berania de los Estados, Feinberg concluye que el propio
cuerpo, el espacio vital constituido por el domicilio y la
propiedad, ademas de la posibilidad de tomar decisiones
importantes sobre la propia vida son parte de la sobera-
nia individual.’’

La pregunta que se plantea a partir de esta concepcion
es si alli también se pueden incluir decisiones como, por
ejemplo, decidir ponerse o no el cinturén de seguridad al
manejar un auto. Feinberg expone dos vias:

1) sequir los postulados de Mill para distinguir si las
decisiones autorreferentes pertenecen y producen
efectos solo al/sobre el individuo;

2) limitar las fronteras de la soberania individual a
los intereses que son centrales, o que son expresivos
de la persona de una manera esencial.

El se inclina por la primera postura, porque la segunda —
explica— puede derivar en arbitrariedades para demar-
car qué es y qué no es central en términos generales, y
mas aun en torno a cada individuo en particular, puesto
que lo que puede ser trivial para alguien puede no serlo
para otros.

%6 |bidem, pp. 28-34.
7 |bidem, p. 54.

A partir de delimitar el dmbito de la autonomia indivi-
dual como una conducta autorreferente, el paternalis-
ta tendria un problema: o bien debe definir cuales son
los intereses auténticos de los individuos —lo que seria
inaceptable—, o bien debe subordinar la autonomia al
bien del propio individuo.’®

Conclusiones

Este trabajo ha presentado un conjunto de posturas en
torno a la libertad y la autonomia como notas de las per-
sonas. Ello en funciéon de mostrar una visiéon antropolé-
gica que permita reconstruir el dilema entre lesionar la
autonomia o permitir un posible auto-dafo por parte de
los individuos.

A raiz de la exposicion de los autores, podemos notar
que no existe una explicacion uniforme respecto de
las diferencias entre la autonomia y la libertad (cudl es
mas amplia, cual fundamenta la otra, si puede lesionar-
se una sin lesionar la restante), aunque en ningun caso
se niega la estrecha relaciéon entre ambas. La mirada
desde la cual se han abordado aqui los postulados es
la problematizacion respecto de como el paternalismo
puede implicar el establecimiento obligatorio de cursos
de acciéon con el fin de proteger al individuo respecto
de si mismo. El objetivo, en tal sentido, no es la tutela
de la sociedad, sino del individuo contra ataques pro-
venientes de su propia persona y que no lesionarian a
nadie mas.

Si bien, en principio, la propuesta del limite a la intro-
mision estatal entre actos que solo implican un au-
to-dano y los que dafian a otros parece convincente, se
ha comentado que, en realidad, el criterio dista de ser
sencillo. Es dificil pensar en acciones que no repercu-
tan —aunque sea indirectamente— sobre terceros. No

58 Cfr. Feinberg, J. Legal Paternalism. Sartorius, Rolf (comp.). Pa-
ternalism. Minneapolis, University of Minessota Press, 1983, pp.
3-18.
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obstante, para fundamentar la posibilidad de generar
obligaciones por parte del Estado y hacia el individuo,
dicha repercusién debe ser ponderada: jcual es el costo
de reducir libertad/autonomia en relacién con el dafio
a evitar en terceros?

Otra cuestidn que ha surgido a lo largo de la exposicién
apunta a las capacidades de los individuos para deter-
minar la conveniencia de los cursos de accién. Precisa-
mente, el paternalismo pareciera partir de una necesi-
dad de tutela en casos en los cuales los individuos no
parecieran poder discernir el perjuicio efecto de sus
acciones y, por ende, tampoco estarian en condiciones
de decidir auténomamente a raiz de su incompetencia
basica.

Ahora bien, los presupuestos en uno y otro caso son dis-
tintos: mientras que posturas liberales como la de Mill
proponen que nadie mejor que el propio sujeto para
determinar qué es un perjuicio para si mismo, hay pos-
turas que abogan por el paternalismo presuponiendo la
posibilidad de que las capacidades del sujeto no sean tan
amplias ni certeras.

Como puede notarse, la cuestion acerca del dafo que se
produce a la persona —sea porque se reduce su libertad/
autonomia o sea porque se permita que se auto-perjudi-
que— no es sencilla de resolver. En dltima instancia, se
requiere adoptar una postura antropoldgica que permita
jerarquizar qué dimensidn debe preservarse incélume.
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