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Resumen

En 1988 se publicé en la revista Doxa un articulo de la autoria de Garzén Valdés
titulado sEs éticamente justificable el paternalismo juridico?, el cual procura responder
dicho interrogante desde una perspectiva conciliatoria entre las posiciones liberales y
del Estado social de Derecho. En este marco, el presente articulo retoma la posicion
del autor, analiza la posibilidad de admitir que algunos tipos de paternalismo juridico
puedan ser éticamente aceptables aun defendiendo una postura liberal y retoma
el debate que mantuvo con otros jusfilésofos. Dado que la intencién del texto es
meramente expositiva, la metodologia consiste en la indagacion bibliografica y en la
descripcion de los aspectos centrales de la obra del autor mencionado.

Palabras clave
Paternalismo juridico, justificacion ética, liberalismo, Estado social de derecho,
Garzon Valdés.

Abstract

In 1988, in Doxa journal, an article written by Garzéon Valdés was published under
the title “Is legal paternalism ethically justifiable?” in which the author tries to answer
that question from a perspective that harmonizes the liberal point of view with a social
State conception. In this context, this article describes the author’s idea, analyzes the
possibility of admitting certain kinds of legal paternalisms that might be acceptable
from an ethical perspective and presents the debate that he had with others legal
philosophers.The methodology of the article is a descriptive one based onthe reading of
Garzon Valdes publications.

Key words

Legal paternalism, ethical justification, liberalism, social State, Garzén Valdés.

Résumé

En 1988, le philosophe Garzén Valdés, dans un article intitulé ;Es éticamente justificable
el paternalismo juridico ? paru dans la revue Doxa, cherche a répondre a cette question
(Le paternalisme juridique est-il justifiable du point de vue étique ?) depuis une
perspective conciliatoire entre la position libérale et celle de I'Etat de droit. Dans ce
cadre, il analyse la possibilité dadmettre que quelques types de paternalisme juridique
puissent étre éthiquement acceptables malgré la défense de préceptes libéraux tout en
sappuyant sur des débats a ce sujet qu’il aurait entretenus avec dautres philosophes.
Etant donné que l'intention de larticle est purement informative, la méthodologie
consiste en une recherche bibliographique intensive et en la description des aspects
fondamentaux de I'ceuvre de cet auteur.
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Mots clés
Paternalisme juridique, justification éthique, libéralisme, Etat social du Droit, Garzén
Valdés.

Resumo

Em 1988, o artigo de Garzén Valdés “E eticamente justificdvel o paternalismo juridico?”
foi publicado na revista Doxa. Neste texto, o autor procura responder este interrogante
desde uma perspectiva que concilie as posigoes liberais com o Estado Social de Direito.
Neste marco, este artigo retoma a posi¢do do autor, analisa a possibilidade de admitir
certos tipos de paternalismo juridico desde um ponto de vista ético e retoma o debate que
manteve com outros filésofos do direito.

A metodologia é expositiva e se concentra na leitura e descri¢do das obras do Garzén

Valdés.
Palavras-chave

Paternalismo juridico, justificagdo estica, liberalismo, Estado Social de direito, Garzén
Valdés.
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Introduccidn

En 1988 se publico en la revista Doxa un articulo de la autoria de Garzén
Valdés titulado ;Es éticamente justificable el paternalismo juridico?', el cual, si
bien procura como objetivo central responder dicho interrogante, también
presenta algunas cuestiones conexas: tipos de intervencion sobre las conductas
que son semejantes al paternalismo, injerencias en las acciones para evitar
dafios a terceros y argumentos contra el paternalismo juridico. Aunque no es
una meta explicita de su trabajo, el tratamiento del tépico permite reflexionar
acerca de la posibilidad de conciliar la perspectiva liberal con la existencia de
un Estado Social de Derecho (Alemany, 2007).

El gran acierto de dicho articulo consiste en la conciliacion de perspectivas
como la liberal con la legitimacion ética de algunos casos de paternalismo
juridico (y otros, por el contrario, son tildados de no éticamente justificables),
en brindar un fundamento objetivo para legitimar las medidas paternalistas y,
sobre todo, para procurar mantener al minimo y solo en pos del no perjuicio
del afectado la intervencién de un tercero en la vida de un sujeto que, a raiz
de ciertas circunstancias determinadas con cierto grado de precision, podria
llegar a provocarse un daio.

A pesar de la gran riqueza tematica que presenta el debate sobre el
paternalismo juridico y sus consecuencias éticas y politicas, estas paginas se
limitaran unicamente al analisis del punto III del articulo de Garzdén Valdés,
esto es, a aquel que tiende a responder al interrogante que da lugar al titulo.?

1 Ver Garzén Valdés (1988?). Este articulo fue publicado en el marco de la seccién “Sobre
el paternalismo”, que surge a partir de las Primeras Jornadas sobre Problemas de Filosofia
Practica celebradas en Barcelona en 1987 y que relne trabajos sobre este tépico de Camps
(1988a), Diertelen (1988a), Resta (1988) y de Lucas (1988). Ademas, Atienza (1988) realiza una
sintesis y una critica de estas perspectivas y cada autor expone su réplica (ver Garzén Valdés,
1988b; Camps, 1988b y Diertelen, 1988b). Por otro lado, cabe destacar que una versién
preliminar del trabajo que aqui se comente fue publicada en la Revista Latinoamericana de
Filosofia (vol. XIII, n® 3, 1987), editada en Buenos Aires. Finalmente, resta aclarar que existe
otra obra de Garzon Valdés en la cual se trata el topico del paternalismo: Intervencionismo y
paternalismo (ver Garzén Valdés, 1993).

2 El paternalismo es un tema ampliamente tratado en la filosofia politica, moral y juridica.
Por tal motivo, aqui no se hara remisiones a bibliografia sobre el topico. No obstante, en
particular, sobre el paternalismo juridico y un acercamiento entre esto y la teoria de Garzén
Valdés, se recomienda la lectura de Alemany (2005 y 2007).
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El paternalismo juridico

En el inicio de su articulo, Garzén Valdés introduce la cuestiéon que lo
motiva a reflexionar sobre el paternalismo juridico y que, por lo tanto, es la
que tiene en mente a la hora de definir este fendmeno. Asi, menciona que la
reciente aparicion del llamado “neoconservadurismo” ha implicado intentos
por desmantelar el Estado social por ser una forma moralmente inaceptable
de agresion paternalista® y que es ello, precisamente, lo que conduce a poner
en tela de juicio la plausibilidad de justificar éticamente la coaccion estatal en
casos que van mas alla de la intencion de evitar el dafo a terceros. Se detendra
en esta cuestion brevemente.

Para comenzar a acercarse a la definiciéon de paternalismo, es posible
vislumbrar que existe al menos un sujeto (ya sea un individuo o un colectivo
como el Estado) que interfiere en las conductas de las personas (sobre ellas,
las medidas pueden recaer de manera general o individual). Esta interferencia
tiene como objeto evitar algin tipo de dafio que el mismo sujeto pudiera llegar a
infringirse, es decir, responde a un principio negativo (solo se interviene en casos
excepcionales; en los restantes, prevalece la autonomia/libertad del individuo).
En este tltimo punto es donde se puede marcar una primera distincion:

1. Por un lado, el interventor (individual o colectivo) procura lograr un mejor
estado de cosas evitando que las personas que conviven en una sociedad se
lesionen entre si, es decir, la interferencia tiende a evitar el dafo a terceros
(por ejemplo, sancionando conductas como el homicidio, lesiones a terceros,
violaciones a la propiedad, entre otros).

2. Por el otro, el interventor (individual o colectivo) intenta evitar que una persona
se lesione a si misma, es decir, la interferencia ocurre no para armonizar
distintos planes de vida sino que se aplica para corregir uno en particular.

El primero de los casos parece no tener mayor discusion (aunque pueden
presentarse muchos puntos para debate, como por ejemplo hasta donde el
interventor puede regular la conducta de los sujetos, cudl es el limite entre
resolucion de conflictos y expropiaciéon de conflictos de la victima, entre
otros). En cambio, el segundo es el que reviste importancia para el articulo que
aqui se comenta.

3 Alrespecto, cita expresamente a R. Nozick, autor libertario que critica toda forma de justicia
distributiva en su obra Anarquia, Estado y Utopia.
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Conforme al autor que convoca este estudio, las medidas paternalistas
en términos juridicos son aquellas en las que alguien obliga a otro a hacer o
no hacer algo en pos de su propio no perjuicio (o sea, se garantiza que algo
no ocurra en contra del obligado). Nadie mas que el receptor de la medida
paternalista se ve beneficiado o perjudicado.

Garzon Valdés senala que existen otras dos formas de intervencion coactiva
relacionadas, aunque no idénticas, con el paternalismo juridico propiamente
dicho: cuando el Estado interviene con el propésito de asegurar un beneficio
para el destinatario de la medida (beneficio que puede ser fisico, psiquico
0 econdmico) y el perfeccionismo (que implica la toma de medidas para
perfeccionar el caracter de la persona a la que se impone). La diferencia,
aunque pequena, respecto del paternalismo juridico, radica en que estos dos
tipos de intervenciones se guian por una idea de promover activamente el bien
(y no la evitacién de un dafo).

Es relevante resaltar la idea del “no perjuicio” o la “evitaciéon de un dano”
ya que alli se introduce una discrepancia con otros autores y también una
polémica con Atienza (1988). Este autor espanol, al referirse a la concepcion
de Garzén Valdés, menciona en reiteradas ocasiones las palabras “bien” y
“beneficio” y desde alli desprende algunas criticas respecto de la subjetividad en
las definiciones (por ejemplo, quién decide quién es el que puede perjudicarse,
la nocion del bien es subjetiva, entre otros). El jurista argentino destaca
enfiticamente que su concepcioén del paternalismo no tiende a provocar
ningtn bien o beneficio (y, por lo tanto, no hay beneficiados) sino que solo
se limita a evitar un dafo o perjuicio para aquel sobre el que recae la medida
paternalista.

Este ultimo punto, si bien suele ser claramente distinguido, amerita destacar
que el mero hecho de evitar un dafo implica un beneficio per se, es decir, se da
un mejor estado de cosas (aquel con intervencién) en comparacién con otro
posible (aquel sin intervencidén). La diferencia radica en la intencion del agente
“paternal”: evitar un daiio es distinto que elegir un bien distinto a aquel que ha
elegido el sujeto destinatario (bien que no lo dafaria). La diferencia puede, en
algunas ocasiones, ser muy sutil, y el mayor inconveniente surge a la hora de
trazar un limite respecto de si el destinatario de la medida ha elegido un bien
que debe ser respetado o un camino auto-lesivo.

En clave de Estado social, ;como se aplica esta idea del paternalismo juridico?
Los ejemplos brindados son la prohibicion de la venta de drogas, la imposicion
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del uso de cinturones de seguridad en los automotores (que evitan o reducen las
lesiones o, incluso, la muerte en caso de un accidente), la obligacién de hacer
aportes jubilatorios (que reducen la posibilidad de no quedar sin sustento tras
dejar de trabajar a causa de la edad), las disposiciones sobre la incapacidad
juridica de los débiles mentales, prdédigos, alcohdlicos o drogadictos (que
procuran evitar daios patrimoniales o personales), entre otras.

Como ya puede atisbarse, el paternalismo juridico implica una opcién
(en el caso del Estado social, de caracter politico) que tiende a proteger a un
individuo cuya conducta pueda producir un dafio para si mismo unicamente.

En cuanto a en qué casos procede una medida paternalista, existen algunas
caracteristicas que son claves:

a. El individuo destinatario de la medida paternalista no la consiente, es mas,
es posible que la rechace en el momento de su aplicacién (aunque puede
reconocer su bondad con posterioridad).

b. La decision paternalista es tomada por un sujeto distinto al receptor y que se
encuentra en mejores condiciones para detectar qué es lo menos lesivo para
el destinatario. Es necesario destacar que este interventor actta para evitar
que el sujeto se dafie, pero no debe generar un modo de vida virtuosa ya que
esta fina diferencia (a veces, casi imposible de establecer) es la que separa al
paternalismo juridico del perfeccionismo.

En otro orden de ideas, aparece otro inconveniente a sortear: la funcién
moralizante que puede cumplir el orden juridico al momento de determinar
qué es un dafio o cudl es el mejor estado de cosas. Este problema representa
una mayor dificultad para su resoluciéon y el mismo Garzén Valdés senala que
debe dejar de lado provisoriamente la cuestion del “moralismo juridico” y
esboza algunas lineas en adhesion a una moral positiva definida desde el punto
de vista interno*.

No obstante, el rol de la moral no es menor y tampoco facilmente separable,
ya que es parte del fundamento de por qué alguien puede intervenir o no
sobre la vida de un sujeto. Para aportar claridad, se retoma el punto b) de las
caracteristicas del paternalismo juridico, esto es, la existencia de un interventor
que, en pos de evitar un perjuicio al destinatario a partir de evitar un dafio,
toma decisiones y que se encuentra en mejores condiciones para ello. Estas

4 Sobre el punto de vista interno, ver Hart (1961).
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notas dan lugar a dos preguntas que son centrales: ;por qué alguien tiene el
derecho (o, incluso, el deber) de intervenir en la vida de otro y este otro tiene
el deber de acatar?, ;por qué alguien esta en mejores condiciones que otra
persona (y, de hecho, mejor que el receptor de las medidas paternalistas) para
decidir sobre la vida del destinatario de las medidas?

Finalmente, cabe destacar que Garzon Valdés se refiere al paternalismo
juridico, es decir, a un tipo especial dentro del género, caracterizado por
interferir en la conducta de los individuos a partir de brindar el caracter de
obligado, permitido o prohibido a una accién por la imputacién de una sancion’.
No obstante, Atienza (1988) sefiala que a raiz de los ejemplos que se brindan a
lo largo del articulo comentado, el autor argentino no siempre haria referencia al
paternalismo juridico sino que también tendria en mente otros tipos.

La justificacion ética

El paternalismo juridico, para Garzén Valdés, es éticamente justificable
cuando se dan los siguientes supuestos:

1. La persona sobre la que recae la medida paternalista no tiene la competencia
bésica para consentir.

2. Su conducta implica/implicaria un dafio para si mismo.

3. Quien toma la medida paternalista lo hace para evitar un perjuicio al otro
Y, por lo tanto, desde una posicién de superioridad —caracteristica que
estaria controvertida-, procura igualar a quien se encuentra en desventaja.
Nuevamente, hay que destacar que este no perjuicio implica evitar un dafio
y no el desarrollo de una virtud o la consecucién de un bien.

Estos requisitos conducen a reflexionar sobre algunas consideraciones. La
primera de ellas es el consentimiento como tépico, ya que este es fundamental
para poder erradicar la ilegitimidad del paternalismo cuando este no es
éticamente justificable o bien para brindar la base para dicha justificacion en

5 Atienza (1988) sefiala que el caracter de coactivo del paternalismo juridico se ve claramente
en los casos de las obligaciones y de las prohibiciones, pero no en las permisiones. A
ello replica Garzén Valdés (1988b) que no existe ninguna razén para sefalar que estos
Ultimos casos puedan ser conflictivos, aunque no brinda mayores argumentos para rebatir
la ausencia de la fuerza respaldatoria de la intervencion ya que, en estos casos, el sujeto
queda habilitado para escoger.
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términos éticos. En cuanto al consentimiento, en primer lugar cabe discutir
cuales son los requisitos para considerarlo valido. En segundo término, hay
que destacar la relevancia de la discusion sobre el consentimiento en materia
de paternalismo, dado que cuando se da uno, el otro desaparece y viceversa, es
decir, la coexistencia efectiva de ambos es incompatible. Finalmente, cabe traer
a colaciéon qué ocurre, en términos democraticos representativos, cuando se
asume que alguien, aunque rechace una medida, podria (si fuera mas racional)
aceptarla, esto es, un paternalismo que aspira hipotéticamente a no serlo.

El segundo tépico es el fundamento para la intervencion paternalista.
Si bien para Garzén Valdés la injerencia de terceros sobre la vida de un
sujeto debe reducirse al minimo posible, el fundamento para ello es lo
que puede determinar la extensidon del contenido para esta injerencia. De
alli que existe una necesidad de poder determinar dénde radica la barrera
del minimo necesario, qué es la evitacion de un dafio y cudndo faltan las
competencias basicas.

El consentimiento y las competencias basicas

En primer lugar, para poder pensar en la legitimidad de la intervencién
de un tercero en las propias conductas que solo lesionarian al sujeto actuante,
es necesario reconocer la posibilidad de infringirse un dafio a si mismo de
manera voluntaria. Si se admite que esto es posible, entonces las medidas
paternalistas pueden tener sentido. En cuanto a en cudles instancias alguien
podria auto-danarse, Garzén Valdés destaca que el criterio debe ser restrictivo
y debe fundarse en la carencia de ciertas competencias basicas. De esta manera,
por defecto, se destaca el principio de la libertad individual.

Lo segundo a considerar en materia de legitimidad de la intervencion
paternalista es que el sujeto no tiene las competencias necesarias para,
efectivamente, tomar la decision de manera adecuada (lo cual, claramente,
viciaria la voluntad y convertiria al acto en no derivado de la plena autonomia
del individuo). El consentimiento, para ser vélido, debe ser otorgado por un
sujeto que debe ser plenamente competente para decidir.

Aqui es donde aparece algo relevante para destacar, dado que si el sujeto no
tiene las competencias para resolver en pos de su propio bien o de su menor
perjuicio, entonces tampoco podria hacerlo en pos de su propio mal. Es decir,
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no puede voluntariamente dafiarse porque a raiz de su incompetencia basica
no comprende cual es la mejor o peor decision en términos de auto-lesividad.
Dicho de otra manera, si no puede consentir la medida paternalista es porque
carece de las competencias basicas para comprender qué es lo menos lesivo
y, contrario sensu, tampoco lo que es peor. Por lo tanto, esta primera visiéon
del consentimiento erradica la posibilidad de un dafio cometido de manera
voluntaria por falta de competencias. La voluntad estd viciada en ambas
direcciones. En cierta forma, lo tragico de este aspecto es que el paternalismo
juridico siempre reduciria al sujeto receptor de la medida a la condicion de
objeto desprovisto de voluntad.

Hasta aqui se ha mencionado en reiteradas ocasiones la nociéon de
“competencias basicas” pero no se ha expuesto a qué se hace referencia mediante
dicho concepto. Garzén Valdés menciona que la idea de consentimiento futuro
o hipotético implica que el sujeto sobre el que recae la medida paternalista
no esta en condiciones de comprender el alcance de ella. En ese marco,
competencia es:

La capacidad de una persona para hacer frente racionalmente o con una
alta probabilidad de éxito a los desafios o problemas con los que se enfrenta.
Como existen distintos ambitos de desafios o problemas, puede también
decirse que la competencia de una persona es siempre relativa al contexto
de que se trata. (Garzén Valdés, 1988, p. 165).

En cuanto al calificativo de “bdsica’, menciona el autor que se refiere a
aquellas disposiciones que hacen a cuestiones de la vida cotidiana como la
celebracion de contratos simples, la comprension de las disposiciones del
Codigo Penal, entre otros. Ello, en contraste con otras ocasiones en las que
se requiere una competencia mas amplia y que el propio sistema lo establece,
como es el caso de la representacion letrada para actuar en un juicio.

Por otro lado, el autor que ocupa este articulo menciona diferentes
situaciones en las que una persona carece de competencias basicas. Entre ellas,
en virtud de que sefiala la necesidad de tener un fundamento objetivo para
poder dar lugar a una posible justificacion ética de las medidas paternalistas,
elige las siguientes:

a. Cuando el destinatario de la medida ignora elementos relevantes de la
situacion en la que tiene que actuar (por ejemplo, el desconocimiento de los
efectos de ciertas drogas).
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b. Cuando la fuerza de voluntad del destinatario de la medida es tan reducida
que no puede llevar a cabo sus propias decisiones (por ejemplo, el caso de
un drogadicto o, en el famoso caso literario, cuando Ulises solicita a sus
marineros que lo desaten ante el canto de las sirenas).

c. Cuando las facultades mentales del destinatario estan temporal o
permanentemente reducidas (por ejemplo, los casos que habilitan la curatela).

d. Cuando el sujeto receptor de la medida acttia bajo compulsién (por ejemplo,
por encontrarse amenazado o bajo el efecto de una hipnosis).

e. Cuando una persona se encuentra en uno de estos supuestos, entonces es
un incompetente basico. Este es un elemento necesario, pero no suficiente,
para legitimar en términos éticos el paternalismo juridico. No obstante,
antes de avanzar sobre el restante elemento, se hard referencia brevemente
al consentimiento.

Cuando y como consentir

Como se mencion6 anteriormente, la carencia de las competencias basicas
para resolver la situacion juridica en el contexto especifico es lo que determina
que no exista un consentimiento vélido y que, por ende, la medida que se tome
pueda ser paternalista.

También se menciond que existiria la posibilidad de un consentimiento
futuro, esto es, que luego de aplicada la medida paternalista, el sujeto reconozca
labondad de ellay, por lo tanto, la consienta con posterioridad. Como el propio
autor sefala, esto tiene dos problemas:

1. El primero de ellos es qué pasa si, luego de aplicada la medida paternalista, el
sujeto receptor no consiente respecto de ella ya que no reconoce su bondad.
En ese caso, podria argiiirse que aun no se encuentra en condiciones de
valorar adecuadamente el bien provocado y que, por lo tanto, el proceso
paternalista debe continuar. Este circulo vicioso es extremadamente
peligroso ya que tiende a soslayar toda posible autonomia individual y
perpetua los criterios paternalistas.

2. El segundo peligro radica en que el mismo proceso paternalista podria
producir la capacidad moldeada para consentir la medida. Por lo tanto, el
proceso acaba por ser autorreferencial y recae sobre el individuo, no solo
como un fin sino también como un medio.
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A estas dos, habria que agregar otras cuestiones:

1. La primera es si es posible brindar un consentimiento de manera tardia, en
tanto no se encontrarian algunas caracteristicas propias del consentimiento
per se (por ejemplo, no existe la posibilidad de revocarlo, la informacién
adecuada es irrelevante, la libertad no tiene rol alguno ya que al sujeto solo
le cabe asentir ya que, en caso de no prestar conformidad, no cambiaria el
curso de las cosas pasado, entre otros).

2. Lo segundo es la posibilidad de que este tipo de consentimiento se dé de
manera tacita o si necesariamente debe darse de forma expresa.

En relacidn con lo comentado, cabe traer a colacidn el andlisis efectuado
por otro jusfilésofo argentino: Carlos S. Nino (1987). Este autor comenta
que la imposicién a un individuo de un deber, carga o sacrificio beneficioso
socialmente esta prima facie justificada si es consentida por aquel en forma libre
y consciente. No obstante, la expresion del consentimiento no necesariamente
debe darse a partir de un acto lingiiistico performativo (por ejemplo, “Si,
consiento” o suscribir un documento). Asimismo, consentir un acto implica
aceptar las consecuencias del acto voluntario y, justamente, el consentimiento
tacito se expresa a través de la realizacion del acto.

Para que este consentimiento tacito realmente sea valido, es necesario que
el sujeto que realiza un acto conozca la consecuencia normativa posible. Para
que la consecuencia se considere aceptada, no es necesario que acaezca (por
ejemplo, si un sujeto pacta una locacién y luego no paga el precio, el deber de
pagar subsiste aiin a pesar de su negativa) sino tan solo que sea previsible para
el agente: “El debe prever esa consecuencia como un efecto necesario de su
acto (o estar dispuesto a actuar lo mismo en el caso en que lo previera como
necesario) y no necesariamente como un efecto meramente posible” (Nino,
1987, p. 156).

Asimismo, un requisito fundamental que agrega Nino (1987) y que no
suele ser subrayado por otros autores, es que para que haya consentimiento
libre, la comision del acto que acarrea la pena no solo debe ser voluntario
sino que también debe darse la condicién de que la omisién de ese mismo
acto no acarree consecuencias que solo puedan justificarse sobre la base del
consentimiento del agente. De lo contrario, la conducta del individuo siempre
derivaria en el consentimiento de cargas y obligaciones.
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Lo anterior se relaciona con la libertad como ambito esencial en el que se
desenvuelve el fenémeno juridico y las relaciones entre el individuo y el Estado
porque, para ser legitima, la imposicién de una carga u obligacion tiene que ser
libremente consentida, como se menciond antes.

De acuerdo a lo antedicho, podria pensarse facilmente que es posible
brindar un consentimiento técito. Ahora bien, en este caso, es imposible que
pueda ser dado con posterioridad a la aplicacion de la medida ya que este solo
podria darse a partir de la conducta.

En cuanto al caso del consentimiento expreso, este podria darse luego de
aplicada la medida. La pregunta es si realmente actiia como consentimiento
o es en realidad una ficcion. En tal sentido, pareciera que se dan dos de los
requisitos propuestos por Nino (1987) (un sujeto que voluntariamente y con
la informacién adecuada consiente algo) pero el tercero no se da (que exista
una alternativa). Esta carencia resaltada en ultimo término ya no tiene que ver
con la sancion de la accién y de la omision, sino que, en realidad, la carencia
de una opcidn verdadera se da en el plano factico ya que el sujeto sobre el que
ha recaido la medida, aun si no brinda su consentimiento, no puede cambiar
el pasado.

Finalmente, cabe destacar una ultima cuestidn sobre el consentimiento
futuro. Si este consentimiento fuera tan vélido como aquel otorgado con
anterioridad a la aplicacion de la medida paternalista, entonces, una vez
brindado, el efecto paternalista se disolveria. Es decir, la caracteristica de
paternalista seria provisoria ya que siempre se encontraria implicita la
posibilidad de que el sujeto receptor la consienta una vez que sea competente,
si es que llega a serlo.

Por los motivos antedichos, se puede sostener que la denominacion
de consentimiento futuro no es adecuada y solo cabe la de consentimiento
hipotético. Esta ultima propuesta, si bien pareciera ser mas representativa
del fenémeno, ya por su propio significado muestra su mayor problema: se
fundamenta en un consentimiento que no esta pero que se supone que se daria.

En relacién con lo antedicho, Isaiah Berlin (1974) ha senialado que la
libertad positiva implica la potestad de ser el propio amo, el deseo de que la
vida y las decisiones dependan del propio sujeto y no de una fuerza externa.
No obstante, en multiples ocasiones politicas se suelen legitimar medidas
invocando que si el sujeto destinatario fuera mas racional o ilustrado haria

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UPB
ISSN: 0120-3886 / ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 48 / No. 129
julio - diciembre 2018 / Medellin, Colombia



Helga Maria Lell

esa opcion, que el yo empirico es distinto del yo racional y que por cuestiones
emocionales o pasionales predomina el segundo, entre otros.

Esto me facilita concebirme a mi mismo como forzador 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 resistirian 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 conscientemente, porque
existe dentro de ellos una entidad oculta —su voluntad racional latente o
su proposito «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 (...). (Berlin,
1974, p. 231)

El fundamento del paternalismo juridico

Anteriormente, se ha mencionado que la carencia de las competencias
basicas es un elemento necesario pero no suficiente para justificar éticamente
al paternalismo juridico. Lo anterior en tanto existe una segunda nota que
debe darse: la intervencion debe ser en pos de evitar un perjuicio para el sujeto
sobre el que recae la medida.

Garzéon Valdés senala que el paternalismo éticamente justificable
requiere un interés benevolente para superar los inconvenientes que apareja
la incompetencia basica vy, asi, evitar el posible auto-dafio por parte del
sujeto destinatario. Si este interés benevolente no esta presente, entonces se
instrumentaliza al incompetente basico. No obstante, como he mencionado
antes, el hecho de que el sujeto no pueda decidir adecuadamente implica que
no pueda consentir ni rechazar validamente la medida. Esto provoca que, con
mejores o peores intenciones, el sujeto receptor sea un objeto de la medida
paternalista. La clave para legitimar la medida, no es la no instrumentalizacién
sino mas bien la buena intencidn del decisor.

Lo anterior presupone una superioridad por parte del sujeto interventor que
es competente para tomar una decision no lesiva para el sujeto receptor y por lo
tanto se parte de una relacion de desigualdad. Sefala al respecto el autor:
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Pero el proposito de la medida paternalista justificable es justamente la
superacion de la desigualdad (...). Precisamente porque el paternalismo
justificable apunta a la superacion de una desigualdad resultado de una
incompetencia bésica, podia decir Rousseau (1964, I11, 182) que la autoridad
paternal «toma mads en cuenta la ventaja del que obedece que la utilidad
del que ordena». Fotion (1979) parece haber recogido esta idea con su
sugerencia de la «<implicacién completa» aplicada al modelo paternalista, es
decir, que quien actda paternalistamente (sea que se trate de un individuo,
de una institucion o del Estado) tiene que hacerlo no s6lo por ser mas sabio
o estar mejor informado sino guiado por el interés de la persona a quien se
dirige su tratamiento paternalista (1979, 197) (Garzén Vadés, 1988, p. 168).

Sibien para Garzdn Valdés no siempre se daria la relacion de superioridad, es
decir, esta seria una circunstancia contingente en relacién con el paternalismo,
Atienza (1988) destaca que, muy por el contrario, en todos los casos hay,
al menos, una subordinacion. Para justificar aquello, analiza los ejemplos
brindados en el articulo. El primero, la paridad de posiciones podria darse si
el sujeto destinatario consiente la medida con anterioridad (el caso de Odiseo
cuando le pide a los marineros que no lo desaten frente al canto de las sirenas)
pero, si hay consentimiento, entonces, no hay paternalismo. El segundo caso es
el de la pareja de golosos: cuando mutuamente dos personas deciden ayudarse
a no injerir dulces en pos de perder peso, es decir, hacen una dieta conjunta.
Alli el jusfilésofo espafiol destaca que no existe una paridad sino dos relaciones
de supra y subordinacién reciprocas.

En otro orden de ideas, resulta interesante que una de las citas introducidas
por Garzdén Valdés sea de Rawls y que lo haga para sefalar que las personas
en la posicién original siempre intentaran asegurarse en contra de los
perjuicios que podria provocar algin tipo de defecto propio. La relevancia de
la apelacidn a este autor resulta precisamente de la indagacion por la relacién
de la desigualdad y la benevolencia que inspira la medida paternalista, por un
lado, con el fundamento de dicha intervencién paternalista. Esto es, ;por qué
alguien tiene la potestad de decidir por otro lo que es mejor para éI?

El componente factico (la existencia de una incompetencia bésica) y el
normativo (la benevolencia en pos de superar la desigualdad) son requisitos
para que se dé la justificacion en términos éticos. Pareciera que también
cumplen el rol de ser el fundamento de la intervencion, pero no logran explicar
por qué 1) alguien debe procurar la superacién de la desigualdad y 2) bajo
qué parametros evaluar qué es un dafo y qué no lo es. Como el mismo autor
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sefiala: “el concepto de «dafio»” es un concepto con carga moral que presupone
la determinacién previa de lo que debe ser considerado como valioso y digno
de proteccion. Todo sistema juridico es en este sentido expresion de la moral
positiva o «mores» de quienes adoptan frente a él lo que Hart ha llamada
«punto de vista interno»” (Garzon Valdés, 1988:, p. 171).

Entonces, spor qué existe el deber para algunas personas de cuidar de otras
y por qué algunos sujetos deben soportar que otros tomen decisiones por
ellos mismos? Este interrogante permanece abierto, aunque podria atisbarse,
a partir de la remisién a Rawls, que el fundamento apunta a cierto “contrato
social” cuyo presupuesto es cierta concepcion antropologica de los sujetos que
participan en él (autointeresados, racionales, que desconocen cémo seran en
la sociedad futura y movidos por la aversion al riesgo). Dado que cualquiera
puede caer en una posiciéon desventajada por sus propias circunstancias
personales, todos estardn dispuestos a conceder mejores tratos a quienes luego,
efectivamente, ocupen dichas posiciones. A partir de alli, Rawls deriva los dos
principios de justicia: el de libertad y el de igualdad (que incluye el subprincipio
de la diferencia). Precisamente, el subprincipio de la diferencia ha sido el que
ha provocado los mayores embates, entre ellos, el del neoconservadurismo
(con Nozick a la cabeza)®.

Si se piensa en la responsabilidad de los mds aventajados por sobre
los menos aventajados (incompetentes basicos) para decidir por ellos la
conducta menos lesiva, podria recurrirse a la teoria de la reciprocidad de las
obligaciones morales. Al respecto, Hart ha sefialado que los derechos especiales
encuentran su origen en distintas fuentes, como por ejemplo las promesas, el
consentimiento otorgado a otro para que interfiera en la propia vida o una
relacién natural especial (por ejemplo entre padres e hijos). Ademads de estos
casos, Hart menciona otro, que es el que interesa en este trabajo. Este es el de
la mutualidad de las restricciones. ;En qué consiste? En palabras del filésofo
del derecho:

(...) Cuando un grupo de personas dirigen una empresa conjunta segiin un
determinado reglamento, y restringen por tanto su propia libertad, los que
se han sometido a tales restricciones cuando asi se les exigio6 tienen derecho
a un sometimiento similar de parte de quienes se han beneficiado con su
sumision. (Hart, 1990, pp. 54-55)

6  Las criticas de Nozick al princpio de la diferencia rawlsiano son multiples por lo que aqui no
se desarrollan. Para ampliar, se recomienda consultar la obra de este autor (Nozick, 1988).
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En sintesis, para el profesor de Oxford, en un esquema social de cooperacion
(es decir, el mismo punto de partida que tiene Rawls), las personas tienen el
deber moral de realizar una accién determinada cuando han sido beneficiadas
por los esfuerzos relacionados con el mantenimiento de dicho esquema. Sobre
esta postura hartiana, Nozick también realiza un conjunto de criticas, entre las
cuales se destaca la no existencia de un consentimiento.

Este principio sostiene que cuando un ndmero de personas se lanza en
una aventura justa, mutuamente ventajosa y solidaria, de conformidad
con ciertas reglas y, de esta manera, restringen su libertad en formas
necesarias para producir ventajas para todos, aquellos que se han sometido
a tales restricciones tienen el derecho a una aceptacion similar de parte de
aquellos que se han beneficiado de su sometimiento. De conformidad con
este principio, la aceptacion de beneficios (aun cuando esto no es otorgar
consentimiento expreso o tacito para cooperar) es suficiente para obligarse.
(Nozick, 1988, pp. 95-96)

Como puede notarse aqui, Garzén Valdés llega al mismo punto de
partida: es necesario repensar el Estado social de derecho y la legitimidad
ética del paternalismo juridico ante los embates del neoconservadurismo,
pero no brinda argumentos para salir de este circulo vicioso. Si bien puede
vislumbrarse que considera la existencia de un deber moral de asistir a quienes
se encuentran en una situacién contextual de incompetencia bésica, no se
explicita que este sea el fundamento que dé preferencia al Estado social de
derecho por sobre un esquema libertario o, al menos, plenamente liberal.
Mas bien, esta circunstancia opera como un punto de partida que dista de ser
reprochable o criticable. Por el contrario, mas bien, constituye una invitacion a
profundizar en su obra y a retomar y continuar su obra.

Conclusiones

La usual problematica sobre el paternalismo se centra en la critica de la
perspectiva liberal que se opone a toda intervencion frente a la autonomia del
individuo, pero no resuelve la cuestion acerca de que no siempre los sujetos se
encuentran en condiciones dptimas (ya sean cognoscitivas o de disposicion
de tiempo, de informacién, de humor, entre otras) para elegir en su beneficio.
El paternalismo, por su parte, permite delegar la decision en otros sujetos
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competentes, aunque reduce de manera extrema el protagonismo del sujeto
afectado por la decision.

No obstante, esto no resuelve algunos inconvenientes, como por ejemplo
que este planteo parte de un objetivismo moral, es decir, de que exista al menos
un grupo de personas que puedan conocer lo “bueno” o lo menos lesivo para
los individuos que carecen de las competencias basicas. Tampoco brinda
pautas para determinar cudndo un sujeto estd en mejores condiciones para
detectar lo conveniente para otra persona que la propia afectada (es decir, se
sabe cuando alguien es un incompetente basico, pero no existen parametros
objetivos para delegar la potestad decisoria en la persona mas competente).

Finalmente, se asume que los decisores manipularan la decisiéon en
beneficio/evitacién de un perjuicio de los individuos, pero no existirian
mecanismos de control de que ello efectivamente sea asi. Esta ética presupuesta
en el comportamiento de los sujetos decisores puede ser contrariada, a modo
de ejemplo, por una fuerte inclinacion hacia el paternalismo mas que hacia la
autonomia de los sujetos o, simplemente, por sujetos egoistas que aprovechen
la situacion en su propio beneficio y no en la del destinatario de la decisién’
(en ese caso, al menos, en relacion con el interrogante que abre el articulo de
Garzén Valdés, se puede afirmar que no existe una justificacion ética para el
paternalismo juridico).

Gran parte de estos escollos son sorteados por Garzon Valdés, quien sostiene
un criterio objetivo y minimo para determinar en qué casos facticos es justificable
en términos éticos una medida paternalista (en los casos en los que existe una
incompetencia basica, entendida esta como una de aquellas que se contemplan
en los casos mencionados antes, y cuando el agente interventor lo hace para
evitar un perjuicio para el destinatario y para mitigar una desigualdad).

Sin embargo, lo dicho presenta dos ejes para la reflexion: el primero de
ellos es el de la legitimacion ética del Estado social de derecho, materia a la
cual se ha abocado Garzén Valdés y en donde se han sentado claramente las
bases para ello; el segundo, es el desafio para los académicos y consiste en
presentar los argumentos por los cuales el Estado social de derecho seria la
forma politica éticamente preferente por sobre otra. Precisamente, esta tarea
es ardua y quizas nunca logre consensos unanimes; empero, la riqueza de ella

7  Por ejemplo, Buchanan (1982) plantea que los politicos no son angeles sino que muchas
veces se mueven por incentivos que los alejan del bien comun.
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reside en el didlogo y el debate. A partir de alli es que la obra de Garzén Valdés
constituye una invitacién para la produccion académica en este sentido. B
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