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Tomds de Aquino, Summa Theologiae 1.2-11ae q. 1 a. 6 co.

EL LIBERALISMO Y LA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

Hay pocas dudas de que el liberalismo politico es una concepcién que

figura en el trasfondo de los disenos institucionales de las democracias consti-
tucionales contempordneas. Se trata de disefios institucionales nacidos histé-
ricamente con las revoluciones francesa y norteamericana en el siglo xvri,
elaborados con las ideas de los padres del liberalismo politico, de John Locke
a Jean-Jacques Rousseau®. Y, es claro, la idea central del liberalismo politico
radica en conceder a la libertad la primacia normativa, de modo que aquellos
dispuestos a usar la coercién para limitar la libertad corren con la carga de la
justificacion, lo que Gaus ha llamado e/ principio liberal fundamental. De ello
se sigue la necesidad de justificacién de todas las autoridades politicas y del
derecho, en la medida en que limitan la libertad de los ciudadanos’.

1

Recensién de Fernando Simén Yarza: Entre el deseo y la razén. Los derechos humanos en
la encrucijada, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2017, 239 pp.
La literatura es ingente y bien conocida. Para Europa puede verse Blanco Valdés
(2010), para Estados Unidos, Ackerman (1993; 1998; 2014), y para el constituciona-
lismo iberoamericano, Gargarella (2013).

Una buena presentacién de estas conocidas ideas en, por ejemplo, Gaus, Courtlan y
Schmidtz (2018).
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Pues bien, Fernando Simén Yarza (2017) nos ofrece una articulada y
perspicua presentacion de algunas de las versiones mds relevantes del libera-
lismo politico en la actualidad, en los capitulos 3, 4 y 5 reconstruye las ideas
de John Rawls, el filésofo politico mds influyente de los tltimos cincuenta
afnos, de Ronald Dworkin, que también es el fildsofo del derecho més influ-
yente de los tltimos cincuenta anos, y Jiirgen Habermas, el altimo gran filo-
sofo continental. La eleccién tiene todo el sentido del mundo, puesto que las
reflexiones sobre los derechos humanos y su alcance y proteccién en el nivel
nacional e internacional beben a menudo de estos autores. Y el libro de Fer-
nando Simén pretende ser también una contribucién a la justificacién de los
derechos humanos. Estos capitulos constituyen la segunda parte del libro,
precedida de una primera parte, dedicada a exponer las ideas cldsicas de, tal
vez, los dos mds grandes fildsofos de la historia: Aristételes e Immanuel Kant.
Esta primera parte, fundamental para el autor, trata de mostrar, de un modo
anticipatorio, que las concepciones de Aristételes y de Kant evitan caer en los
obstdculos a los que el liberalismo, en general, nos aboca®. Y estos obstdculos
aparecen contados en la tercera parte del libro. Los obstdculos, dicho ahora
algo abruptamente, son que el liberalismo supone, a menudo, una concepcién
subjetiva del bien humano, que algo es bueno solo significa que algo es deseado
o anhelado por algiin ser humano. Y, ello, siempre con arreglo al autor, lleva
al liberalismo a defender la neutralidad del Estado frente a las diversas con-
cepciones del bien y a una concepcién que, a menudo, se conoce como perfec-
cionismo. En palabras de Wall (2017): «Todos los perfeccionistas defienden un
enfoque del bien que es objetivo en el sentido de que identifica estados de
hechos, actividades o relaciones que son buenas en si mismas y no buenas en
virtud del hecho de ser deseadas o disfrutadas por seres humanos». El libro
termina con una cuarta parte mds constructiva, destinada a poner los prime-
ros rudimentos de un liberalismo perfeccionista de matriz aristotélico-tomista.

Considero el libro bienvenido al debate en nuestra cultura constitucional
hispana por varias razones. La primera es clara, porque es un libro valioso que
detecta con agudeza los problemas importantes de fundamentacién y cualquier
constitucionalista, tal vez menos versado en esta literatura, aprenderd mucho de
su lectura. La segunda es que, me temo, la especializacién y el aumento del
conocimiento han hecho que cada uno, al menos en nuestra cultura, discuta,
digdmoslo asi «con los suyos». Los analiticos, a los que pertenezco, que en filoso-
tia politica equivalen (o casi) a los liberales igualitarios, entre ellos; los criticos, a

#  Korsgaard (1986) trata de persuadirnos, con buenos argumentos, de que Aristételes

y Kant comparten, por razones diversas, una concepcidn racionalista de lo bueno
capaz de concitar la dimensién subjetiva y la dimensién objetiva.
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menudo partidarios de la filosofia hermenéutica continental, y Gltimamente de
posiciones mds bien populistas, entre ellos; los aristotélicos, en nuestra cultura, a
menudo catdlicos, que son mds conocidos por la defensa de posiciones conserva-
doras en cuestiones fundamentales que tienen que ver con la vida y la muerte de
los humanos, entre ellos. Y, claro, los desacuerdos entre nosotros siguen aumen-
tando. No estoy seguro, pero me temo que si, que esta atomizacién de nuestros
debates intelectuales es también causa del faccionalismo en el que estd cayendo la
politica publica en Espafia, en Latinoamérica y en el mundo en general. El libro
de Fernando Simén pone sinceramente las bases para un debate franco,
un debate capaz de averiguar cudles son nuestras discrepancias mds profundas y
ver de qué modo es posible tender puentes que nos permitan garantizar la esta-
bilidad del proyecto liberal de sociedad bien ordenada. Y esta es la tercera y mds
importante razén para recomendar el libro, un libro que se halla en el centro de
la razén préctica, alli donde confluyen la filosofia, la politica y el derecho.

Esta razén tal vez me sirva de excusa para no ofrecer al lector un resu-
men de los retratos de los cldsicos y contempordneos ni una ordenada presen-
tacién de sus objeciones. Baste con decir aqui que la cuidadosa reconstruccién
de Aristételes de la mano de Tomds de Aquino es exquisita. Y si estuviéramos
en un foro de debate sobre historia de las ideas, anadirfa: ;c6mo el Aquinate,
que no lefa griego ni drabe, y que ley6 siempre a Aristételes en traducciones de
estos idiomas al latin —la Politica en la traduccién que acababa de terminar
Guillermo de Moerbeke hacia 1260 (Regan, 2007: vii-viii)—, fue capaz de
captar como nadie el fondo de Aristdteles y de construir la monumental filo-
sofia y teologfa cristianas a partir de esa lectura?

Lo que voy a hacer es lo siguiente. Voy a tratar de reconstruir el argu-
mento que configura el esqueleto del libro. Y voy a tratar de presentar ordena-
damente algunas objeciones a algunos de los pasos intermedios y, por lo tanto,
también a la conclusién de dicho argumento.

Vaya por delante que en filosoffa politica me considero un rawlsiano® y,
por lo tanto, algunos de mis argumentos intentardn mostrar o bien que Rawls
puede escapar a las objeciones que Fernando Simén plantea o bien, en otros
casos, que tiene buenas razones para defender sus puntos de vista.

El faccionalismo que tan bien vislumbraba James Madison en el nimero 10 de £/
Federalista (Hamilton, Madison y Jay, 1999).

Un miembro, si se quiere, de la izquierda rawlsiana, porque, como sucediera con
Hegel, son ahora muchos los que reclaman su legado. Hago esta precisién por lo que
se reflere a mi posicién en cuestiones de justicia distributiva, por cierto, la ausencia
mds sorprendente del libro de Fernando Simén, ni una palabra sobre las consecuen-
cias de las tesis argiiidas para la justicia distributiva.
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Il.  EL ESQUELETO DEL ARGUMENTO DE FERNANDO SIMON

Segtin Fernando Simén, la primacia normativa que el liberalismo otorga
a la libertad presupone una concepcién subjetiva de lo bueno, aquello que es
bueno depende de aquello que los seres humanos de hecho deseamos o prefe-
rimos. Simén, por ejemplo, afirma (2017:132):

Si se parte de una naturaleza teleoldgica del hombre, puede afirmarse que mds
alld de las inclinaciones y deseos que experimente de facto un ser humano, exis-
ten unos intereses objetivos que le vienen dados por naturaleza y de los que no
puede disponer arbitrariamente. La relativizacién de sus intereses a inclinacio-
nes subjetivas, como ya se ha reiterado, hace de la liberacién del deseo un prin-
cipio hermenéutico clave para comprender el entendimiento de los derechos. El
logro de la vida humana sélo puede determinarse entonces en funcién de la
perspectiva de la persona de cuya realizacién se trata.

Y es esta concepcidn subjetiva de lo bueno la que genera la tesis rawlsiana
(Rawls, 1988) de la primacia de lo correcto sobre lo bueno. Los principios de
justicia, sobre todo el primer principio rawlsiano que garantiza las libertades
y derechos bdsicos, configuran el marco de los planes de vida realizables en
una sociedad democritica, en ese marco cualquier plan de vida es valioso y
queda en manos de los ciudadanos, con arreglo a sus deseos y preferencias, la
realizacién de los diversos bienes posibles.

Y de ahi surge el principio, no perfeccionista, de neutralidad del Estado
frente a los diversos planes de vida. La tolerancia liberal, por asi decirlo, tiene
un fundamento escéptico acerca de los fines propios de la vida humana, acerca
de la teleologia de lo humano, a lo que se refiere muchas veces el autor. Y si no
escepticismo, al menos una inquietante abstinencia epistémica al respecto’.

Esto es, rechazar la neutralidad del Estado y aceptar algunas politicas
perfeccionistas comportan el rechazo también de la tesis de la prioridad de lo
correcto sobre lo bueno y la tesis del subjetivismo de los valores.

Antes de tratar de mostrar que estas tres tesis son independientes entre s
y que solo es parte del niicleo del liberalismo politico la tesis de la prioridad de
lo correcto, que por si sola comporta un no perfeccionismo muy limitado,
debo reconocer que algunas versiones del liberalismo abrazan estas tres tesis.

La tesis del subjetivismo de los valores es una tesis atribuible a algunos
pasajes de David Hume, el mds famoso tal vez aquel en el que dice que «no es
contrario a la razén preferir la destruccién del mundo entero a un rasguno en

7 Por ello la critica de Raz (1990) a Rawls (por ejemplo, 1988) y Nagel (1987).
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mi dedo» (Hume, 1975: 2.3.3.6). Para Hume, los deseos son pasiones, es
decir, no son algo que racionalmente activamos nosotros, sino algo que nos
sucede y que explica nuestras acciones: el deseo de beber agua mds la creencia
de que el vaso frente a mi contiene agua es lo que explica que yo me beba el
contenido del vaso. La racionalidad es solo instrumental, referida a mis creen-
cias. No hay racionalidad de los deseos.

Esta es la lectura estdndar de la teorfa humeana de la motivacién. Una tesis
influyente pero ampliamente controvertida. En su versién mds robusta, no hay
propiamente 7azdn prdctica, mds que como un mero instrumento al servicio de
los deseos y las pasiones, no sujetos a la racionalidad. No es tan claro, sin
embargo, cémo esta posicion que algtin dia fue predominante en muchos depar-
tamentos de filosofia (pero ya no lo es mds) bajo el nombre de emotivismo moral
estaba en condiciones de producir la tesis de la prioridad de lo correcto ni la tesis
de la neutralidad del Estado acerca de los diversos planes de vida. Me atrevo a
conjeturar que se crefa, como algunas veces todavia se cree, que la consciencia
de que no hay un espacio para la objetividad en moral ird produciendo de modo
benéfico una cierta tolerancia que, al final, redundard en algo como la neutrali-
dad para hacer posible la convivencia de las plurales convicciones.

Debe apreciarse que no hay ningin argumento que asegure este trdnsito,
si no hay razones para aceptar un espacio de objetividad en materia moral, no
hay razones tampoco a favor de la tolerancia ni de la intolerancia, como ha de
resultar obvio.

Por lo tanto, frente a esta version del liberalismo, subjetivista extremo
acerca de los valores, tal vez valen las criticas de Fernando Simén. Se trata de
una concepcién sumamente frgil, incapaz de proporcionar la estabilidad
fundada en el mutuo reconocimiento y la reciprocidad que requiere cualquier
sociedad humana.

Sin embargo, a continuacién, voy a tratar de mostrar que la tesis de la
prioridad de lo correcto sobre lo bueno no presupone el subjetivismo acerca de
los valores y que solo implica una tesis débil de la neutralidad, compatible con
diversas politicas publicas en el émbito de los planes de vida de las personas.

. LA TESIS RAWLSIANA DE LA PRIORIDAD DE LO CORRECTO

Antes de analizar la tesis rawlsiana, es preciso aclarar que, en mi opi-
nién, mientras la tesis del subjetivismo de los valores ha de ser rechazada, la
tesis sobre la motivacién de las acciones humanas queda abierta al debate
filoséfico. Hay autores que sostienen que son los deseos (o, en general, las
actitudes conativas) los que explican las acciones humanas, aunque para
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justificarlas debemos apelar no a los deseos que contingentemente tenemos,
sino a aquellos que tendriamos si fuésemos racionales (con un conjunto uni-
ficado y coherente de deseos, sin pasiones compulsivas ni debilidad de la
voluntad), a razones ya no motivacionales sino normativas. Y aqui, como es
obvio, podemos generar de nuevo un espacio de razones, en donde la obje-
tividad puede ser restaurada®.

Sin embargo, la tesis del subjetivismo acerca de los valores me parece
que debe ser rechazada. Un argumento reciente de Enoch (2011) me parece
concluyente: si los juicios morales fuesen la expresién de meras preferencias
subjetivas, entonces elegirfamos entre ellas usando algo semejante a la impar-
cialidad que usamos cuando, entre dos amigos, uno prefiere ir al teatro y
otro al cine, si no hay otras razones (la tltima oportunidad de ver actuar
una gran actriz o algo semejante del contexto), tirar una moneda al aire o
decidir los miércoles td y yo los viernes es todo lo que debemos hacer. Sin
embargo, si la preferencia de uno fuese ir a ver una snuff movie, la resistencia
del otro a someterse al requisito de imparcialidad serfa hacer lo debido.
Enoch presenta lo que denomina la tesis del subjetivismo caricaturizado del
siguiente modo (ibid.: 25): «Los juicios morales expresan preferencias sim-
ples, que estdn exactamente a la par con una preferencia por jugar al tenis o
ir al cine.

Y este es el argumento para la refutacién, un argumento que —como
puede verse— es una instancia de reductio ad absurdum (ibid.: 25-26):

(1) Subjetivismo caricaturizado (para la Reductio).

(2) Si el subjetivismo caricaturizado es verdadero, entonces los conflictos inter-
personales debidos a desacuerdos morales son realmente sélo conflictos inter-
personales debidos a diferencias en meras preferencias (del contenido del
subjetivismo caricaturizado).

(3) Por lo tanto, los conflictos interpersonales debidos a desacuerdos morales
son sélo conflictos interpersonales debidos a meras preferencias (de 1y 2).

(4) IMPARCIALIDAD, esto es, mds o menos: cuando un conflicto interperso-
nal (de la clase relevante) es una cuestién meramente de preferencias, entonces
una solucién imparcial, igualitaria es requerida, y es incorrecto mantener la
posicién propia.

Esta es la via de Smith (1987; 1994). Toda la cuestién gira respecto de la fortuna del
internalismo de las razones defendido por Williams (1979). Recientemente Rodri-
guez-Blanco (2014) ha elaborado una poderosa critica a la concepcién humeana, de
impronta aristotélica (via Anscombe, 1957), explicando las acciones humanas «under
the guise of the good», para aplicarlo al 4mbito de las razones juridicas para actuar.
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(5) Por lo tanto, en casos de conflicto interpersonal (de la clase relevante) debi-
dos a desacuerdos morales, una solucién imparcial, igualitaria es requerida y es
erréneo mantener la propia posicién (de 3 y 4).

(6) Sin embargo, en casos de conflicto interpersonal (de la clase relevante) debi-
dos a desacuerdos morales a menudo una solucién imparcial 7o es requerida, y
es permisible, incluso debido, mantenerse en la propia posicién (de la secciéon
previa).

(7) Por lo tanto, el subjetivismo caricaturizado es falso (de 1, 5 y 6, por
Reductio).

No obstante, la aceptacién de la objetividad de los valores no conlleva,
segln creo, el rechazo de la tesis de la prioridad de lo correcto sobre lo
bueno. En palabras de Rawls (1988: 251-252): «En la justicia como equi-
dad, la prioridad de lo correcto implica que los principios de la justicia
(politica) establecen limites a los planes de vida permisibles; una vez esta-
blecidas las pretensiones de los ciudadanos respecto a los fines a alcanzar,
aquellos que transgreden los limites no tienen peso [...]. En una frase: la
justicia traza el limite, el bien revela el significado (“justice draws the limit,
the good shows the point”) [...]. De modo que lo correcto y lo bueno son
complementarios».

Comprendido asi, como puede verse, la prioridad de lo correcto no pre-
supone una concepcion subjetiva de lo bueno. En Rawls hay, como Fernando
reconoce en su libro, los rudimentos para la elaboracién de una teorfa de lo
bueno, que se enraiza en la adopcién de lo que Rawls (1971: 374-376) denomina
el principio aristotélico, con arreglo al que es un bsico principio de la motivacién
humana, aquel segtin el cual los seres humanos disfrutan de la actualizacién de
sus potencias (sus capacidades innatas o adquiridas) y este disfrute aumenta
en la medida en que la potencia es mds realizada o la complejidad es mayor.
El efecto que acompafia a este principio hace que cuando somos testigos de
estos desempefos en otras personas surja en nosotros el deseo de hacer las
mismas cosas que ellos. Y ello, segin Rawls, guarda relacién con las bases del
autorrespeto, que constituyen uno de los bienes primarios de la justicia como
equidad. En este sentido (Wall, 2014a; 2014b), estas reflexiones constituyen el
germen de una concepcién del bien intrinseco en la justicia como equidad
rawlsiana, y permiten conjeturar el modo de acomodar algunas politicas per-
feccionistas en dicha doctrina.

Es cierto, por otro lado, que Rawls rechaza el perfeccionismo explicita-
mente, pero por él comprende una teoria ética teleoldgica que lleva (Rawls,
1971: 325) «a la sociedad a organizar las instituciones y otorgar derechos y
obligaciones a los ciudadanos para maximizar el logro de la excelencia en el
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arte, la ciencia y la cultura». Una posicién que Rawls asociaba con la filosofia
elitista de F. Nietzsche (véase sobre ello Arneson, 2000).

Lo que comporta tinicamente que el perfeccionismo asi entendido no es
un candidato plausible, en la posicién original, a principio de justicia, y no lo
es porque las libertades individuales de muchos podrian ser cercenadas en pro
de la excelencia de unos pocos.

Lo tnico que la prioridad de lo correcto comporta, en este dmbito, es la
no imposicién de planes de vida, porque si la coaccién se usara para obligar a
seguir un modo de vida determinado, entonces la dignidad humana es la que
serfa vulnerada. En este sentido, minimo si se quiere, la prioridad de lo
correcto sobre lo bueno comporta la neutralidad del Estado sobre los diversos
planes de vida. Supongamos que es una buena cosa, como yo acepto, disfrutar
de la musica barroca. En ese sentido, un mundo en donde mi hija y yo asisti-
mos esta tarde a un concierto de musica barroca de Jean-Philippe Rameau,
por ejemplo, es un mundo con una dimensién valiosa al menos. Sin embargo,
si mi hija no alcanza a disfrutar de la musica de Rameau y yo la obligo a acom-
panarme, entonces este mundo es peor desde el punto de vista axiolégico que
el mundo en donde yo voy solo y ella se queda en casa viendo una serie de
Netflix. Es peor porque la coaccién arruina el valor del concierto para ella’.

Y este es el sentido de neutralidad que Rawls destaca en su teorfa y que
necesitamos rescatar. Por cierto, se trata del mismo argumento que en el Con-
cilio Vaticano II se usé para defender la libertad religiosa, contra la posicién
anterior de la Iglesia catélica. Es obvio que la Iglesia considera del mdximo
valor profesar la fe cristiana y vivir de acuerdo con ella. Sin embargo, en la
Dignitatis humanae (Concilio Vaticano I, 1965: 1.2) se afirma:

Este Concilio Vaticano declara que la persona humana tiene derecho a la liber-
tad religiosa. Esta libertad consiste en que todos los hombres han de estar
inmunes de coaccién, tanto por parte de individuos como de grupos sociales y
de cualquier potestad humana, y esto de tal manera que, en materia religiosa,
ni se obligue a nadie a obrar contra su conciencia, ni se le impida que actte
conforme a ella en privado y en publico, sélo o asociado con otros, dentro de
los limites debidos. Declara, ademds, que el derecho a la libertad religiosa estd
realmente fundado en la dignidad misma de la persona humana, tal como se la
conoce por la palabra revelada de Dios y por la misma razén natural. Este dere-
cho de la persona humana a la libertad religiosa ha de ser reconocido en el orde-
namiento juridico de la sociedad, de tal manera que llegue a convertirse en un
derecho civil.

> Se trata de un argumento relevante en la argumentacién de Dworkin (1990).
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Es decir, aun si el ser humano estd, conforme a la doctrina cristiana,
ordenado a tener la relacién con Dios, con los demds y consigo mismo que
establece el catolicismo, ello carece de valor y viola la dignidad humana si se
procura de manera coactiva. No es de extrafar que este pasaje de la declara-
cién conciliar sobre la libertad religiosa le parezca a Rawls (1997: 796, nota
75) la prueba meridiana de la aceptacién de la Iglesia catélica de la tesis de la
prioridad de lo correcto como niicleo de la doctrina del liberalismo politico.

Sin embargo, debe quedar claro, esta es la Gnica tesis minima de la neu-
tralidad. Una tesis compatible con diversas y parciales politicas perfeccionistas.
Porque como quiere Joseph Raz, un liberal perfeccionista (1986: 133), ciertas
concepciones del bien carecen de valor o incluso son danosas para los huma-
nos, y procurar eliminarlas del conjunto de eleccién de los humanos no dismi-
nuye su autonomia sino que la robustece. O porque sin desear coaccionar a los
humanos en aquellos deberes para consigo mismos, la politica puede establecer
mecanismos indirectos que apuntalen aspiracionalmente las actividades de
excelencia y el cultivo de las virtudes (recientemente, Kramer, 2017). O bien,
huyendo absolutamente del perfeccionismo elitista nietzscheano, algunos han
intentado ampliar la nocién de naturaleza humana y de su bien intrinseco mds
alld de Rawls, y han construido un liberalismo mds perfeccionista y aristoté-
lico, a veces denominado socialdemocracia aristotélica, me refiero como es claro
a las contribuciones de A. Sen y M. Nussbaum tratando de establecer qué
potencias y qué realizaciones de ellas son de la esencia humana'.

Es mds, algunos autores defensores de la existencia de algunos bienes
humanos intrinsecos, como Finnis (1980) o Raz (1986), sostienen también
que estos bienes no son susceptibles de ser jerarquizados de antemano, que son
inconmensurables entre ellos. Y de dicha inconmensurabilidad algunos obtie-
nen la consecuencia de la neutralidad del Estado. Dicho algo precipitada-
mente: dado que estos plurales planes de vida son inconmensurables, el Estado
no debe decantar la solucién. Se trata de una idea controvertida (ver critica-
mente Arneson, 2000) que merece una discusién pausada en la que no es posi-
ble detenerse aqui.

En resumen, el liberalismo politico estd solo comprometido con la idea
de la prioridad de lo correcto sobre lo bueno. De ello se deduce que las

1% Entre nosotros las expresiones «capabilities» y «functionings» son traducidas siempre

como «capacidades» y «funcionamientos». Pero dado el origen aristotélico (bien
argiiido por Nussbaum tantas veces) de estas expresiones, me inclino por «potencias»
y «realizaciones» (a veces «actualizaciones»), que es como «dynamis» y «energeia» han
sido siempre traducidos al espafiol filoséfico. Véase, por ejemplo, Sen (1982; 1985),
Nussbaum (1990; 1992) y Nussbaum y Sen (1993).
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autoridades publicas tinicamente pueden usar la coaccién, normalmente (que-
dan algunas politicas paternalistas defendibles) bajo el principio del dasio, para
evitar un dafio a terceros. Sin embargo, el liberalismo es compatible con diver-
sas metaéticas (hay liberales realistas en moral, mds aristotélicos, y los hay
constructivistas, mds kantianos), también con diversas éticas normativas (hay
liberales consecuencialistas y hay liberales deontolégicos): en la casa del libe-
ralismo politico hay muchas moradas. Tal vez la tnica posicién que debe
rechazarse sea el subjetivismo radical, que tiene consecuencias ampliamente
relativistas''. De un modo similar, el principio del dafio es compatible con la
adopcién de multitud de medidas no coactivas que, por asi decirlo, dotan de
sentido a nuestra autonomia personal, haciendo mds cabales nuestras
decisiones.

IV.  BACK TO BASICS

Es sorprendente, no obstante, que cuando uno llega a la parte critica del
libro, no se halla principalmente, como podria esperarse, con la defensa de
determinadas politicas mds o menos elitistas a favor de determinada concep-
cién el bien. Mds bien encontramos alli un regreso a las cuestiones fundamen-
tales de cualquier concepcién de la moralidad, previa incluso a nuestra nocién
de la justicia. Fernando Simén nos lleva, en casi todos sus ejemplos, a la cues-
tién fundamental del status moral, de quiénes tienen status de agente moral.
Una cuestién que se halla en la encrucijada entre la teorfa ética y la metafisica.
No creo que esta cuestién pueda resolverse mediante un debate acerca del per-
feccionismo en politica, la verdad. Requiere de nuestro paciente esfuerzo
como fil6sofos. Incluso una cuestiéon como la teleologia, que parecia excluida
de la filosofia contempordnea, ha regresado de un modo u otro, y, por ejem-
plo, Tom Nagel (2012) ha defendido una visién antirreduccionista del mundo,
aunque no religiosa, en la cual para hacer lugar a la conciencia, al conoci-
miento y a los valores en el universo, es necesario defender algtin tipo de teleo-
logia, como queria Aristételes.

Sin embargo, y este es el niicleo del segundo gran libro de Rawls (1993),
es improbable que las grandes concepciones comprehensivas que tenemos los
ciudadanos en una sociedad plural converjan. Por ello, Rawls sostiene que el
dmbito de la razén publica, el dmbito de la politica, debe conformarse con un
overlapping consensus entre estas doctrinas comprehensivas y razonables. En

' Pero este subjetivismo, desafortunadamente, era el de los més grandes zusfildsofos del

siglo xx: Kelsen (por ejemplo, 1955), Ross (1958) v, tal vez, Hart (1994).
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los tltimos principios (metafisicos, religiosos) es dificil que nos pongamos de
acuerdo, pero tal vez es posible encontrarnos en lo que una vez fue llamado
«the region of middle axioms» (Sidgwick, 1902: 7). Para que nuestros disefios
institucionales sean estables, es necesario que los elaboremos desde este punto
de vista comdn. Y, me parece, deberemos adentrarnos en esta regién sin haber
resuelto problemas tan serios como los del szatus de agente moral: todos los
seres humanos desde el momento de la concepcién hasta la muerte, los seres
humanos sentientes, los animales sentientes con cierto grado de desarrollo, los
seres dotados de autonomia, la capacidad de elaborar y elegir racionalmente
planes de vida futuros, etc.

En este punto, lo que le dirfa a Fernando Simén es que considere tam-
bién las dificultades que su propia concepcidn, defensora del estatus de agente
moral unido al hecho de ser un miembro de la especie humana, debe afrontar
cuando trata de elaborar una doctrina que todos podamos compartir. Dedi-
caré el préximo epigrafe, el pentltimo, a esta cuestién.

V. EL CASO MAINUMBY

Durante el mes de abril de 2015, la opinién internacional quedé conster-
nada por el hecho de que una nina de diez afios, paraguaya, habia sido violada
varias veces por la pareja de su madre hasta quedar embarazada. El aborto en
Paraguay es ilegal, incluso en el caso de violacién. Y aunque determinadas
organizaciones internacionales, como, por ejemplo, Amnistia Internacional,
solicitaron al Gobierno paraguayo que considerara una excepcién en este
caso, el Gobierno paraguayo se negé. Unos meses después, Mainumby —no
su nombre real, como se conoce a la nifia para preservar su intimidad— tuvo
una hija y afortunadamente las dos salieron con vida de este dificil lance'.

Creo que también Fernando Simén reconocerd que este no es un caso
facil. Que hacer recaer en esa pobre familia paraguaya la tremenda respon-
sabilidad de tener una hija, poniendo en peligro —como ha de resultar
obvio— la salud de la madre de diez afios, no es una decisién que pueda
tomarse a la ligera.

Es por ello que algunos filésofos liberales, como J. J. Thomson, inten-
taron un dia elaborar un argumento para este tipo de casos que no suponga
discutir el estatus de agente moral del feto. Supongamos que todos los
embriones humanos tienen estatus de agentes morales, dice ]. ]J. Thomson,

2 Puede hallarse una informacién ecudnime si uno lee los dos puntos de vista, en

http://bit.ly/2BQtESi y en http://bit.ly/2Eez0Xx.
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¢se deriva de ello que el aborto debe ser siempre juridicamente impermisi-
ble? Y Thomson imagina una situacién hipotética, un Gedankenexperi-
ment, para tratar de mostrarnos que no se deriva dicha conclusién. Thomson
(1971) nos invita a imaginar que un dia despertamos, espalda con espalda,
con nuestros rifiones unidos a los de un famoso violinista, que necesita un
tratamiento de nueve meses precisamente y hasta entonces precisa de nues-
tros rifiones, que son compatibles con los suyos, para sobrevivir. Si es des-
conectado de nuestros rifiones, entonces morird. Es obvio que el famoso
violinista es un agente moral. Es obvio también que si alguien en esta situa-
cién decide supererogatoriamente quedar conectado y permitir al violinista
que sobreviva, entonces merecerd nuestro elogio y admiracién. Pero la pre-
gunta de Thomson es otra: ;es impermisible desconectarse del violinista?
JTenemos un deber moral de seguir conectados a él? Y, argumenta Thom-
son, ninguna de las concepciones que sostienen nuestro deber de socorro
frente a otros llegaria tan lejos de hacer de este comportamiento un com-
portamiento debido.

Es mi opinién que el ejemplo de Judith Thomson debe hacernos reflexio-
nar sobre la permisibilidad del aborto, al menos en casos de violacién, y pienso
yo también que en otros casos. Trayendo el caso a la regién de los principios
de nivel intermedio, por asi decirlo, es como F. Kamm (2002) usa el argu-
mento de Thomson, precisamente.

Comprendo que se trata de una cuestién controvertida y que los catéli-
cos no estdn de acuerdo. Finnis (1973), por ejemplo, replicé a Thomson, si lo
comprendo bien, aduciendo de nuevo la doctrina (de origen catélico) del doble
efecto, que autoriza a causar un mal como consecuencia de una intencién obli-
cua, que no sea un medio necesario para alcanzar el bien, siempre que la
intenci6n directa sea buena y que el mal causado sea proporcionado e inevita-
ble. Asi, de acuerdo con la doctrina catdlica, si una mujer embarazada contrae
un cdncer de ttero, es permisible extirpar el ttero, a sabiendas de que causard
también la muerte del embrién, dado que la intencién directa es curar el cdn-
cer y no hay otro modo de hacerlo. Sin embargo, si en el parto surge una com-
plicacién porque la cabeza del bebé acabard produciendo la muerte de la
madre, el médico —segun esta version de la doctrina— no estd autorizado a
realizar una craneotomia, porque en este caso la muerte del hijo es un medio
necesario para salvar a la madre. Entonces, el caso del violinista estaria
cubierto por el doble efecto, pero no el caso de Mainumby. Debo confesar
que, para mi, no siempre es cristalina la diferencia entre este tipo de casos'.

13

Y no solo para mi, véanse, por ejemplo, Foot (1967) y Hart (1968: cap. 5). Un andli-
sis pausado de la doctrina del doble efecto, en Mclntyre (2019).
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Pero no quiero dar aqui argumentos concluyentes a favor de ninguna
posicién. Deseo argumentar c6mo, en estos casos, debemos buscar, imaginar
—Ia imaginacién es una gran aliada en las elucubraciones morales—, situa-
ciones en las que podamos estar de acuerdo.

Algo semejante sucede, me parece, en muchos de los otros ejemplos de
la tercera parte del libro de Fernando Simén. Se trata, previsiblemente, de la
eutanasia, de la gestacién por subrogacién, de las modificaciones eugenési-
cas. Creo que en muchos de estos casos la respuesta no ha de ser necesaria-
mente dicotémica. A mi, por ejemplo, la gestacién por sustitucién totalmente
altruista (una madre que lo hace por su hija, que, felizmente casada, tiene
algtin problema que no le permite la anidacién de los embriones, pero padre,
madre y la futura abuela estdn totalmente de acuerdo) me parece razonable,
pero no veo clara la autorizacién a generar un mercado de vientres de
alquiler.

Todo ello requeriria, es obvio, una discusién mds pausada. Pero termino
con una reflexién sobre la eutanasia. Aqui también la doctrina catélica rechaza
plenamente la eutanasia activa, aunque puede aceptar la pasiva, en el sentido
de no seguir realizando tratamientos médicos para ya solo dilatar la vida del
paciente moribundo, contra su voluntad, que ya van a quedar en una especie
de ensaniamiento terapéutico. Ahora bien, hay casos, me parece, en los que la
eutanasia activa y la pasiva son desde el punto de vista causal indistinguibles.
Supongamos el caso de Cayo, que sufre un ictus muy grave, los médicos uni-
nimemente dicen que no hay nada que hacer, pero que, conectado a la
mdquina, vivird una semana mds, y si no se le conecta tal vez solo un par de
dias. De acuerdo con la doctrina catélica, no conectarlo es permisible. Supon-
gamos otro caso, de Sempronia, que, ya en el hospital y conectada al aparato
por problemas no de vida o muerte, también tiene un ictus grave, los médicos
dicen lo mismo que en el caso anterior. Pero ahora la decisién es si hay que
desconectarla de la mdquina. Creo que la doctrina catdlica diria que este es un
caso de eutanasia activa, y que no podemos desconectarla. No alcanzo a ver la
relevancia moral del hecho, casual y contingente, de que Sempronia ya estu-
viera conectada a la mdquina, y entonces debe seguir estindolo. Y si no hay
esta diferencia entre eutanasia activa y pasiva, entonces tal vez algunos argu-
mentos contra la eutanasia deban ceder'.

" También Simén se refiere al informe presentado como Amici curiae por Ronald

Dworkin, Thomas Nagel, Robert Nozick, John Rawls, Tim Scanlon y Judith Jarvis
Thomson, en los casos ante el Tribunal Supremo de los Estados Unidos: Szate of Was-
hington et al. v. Glucksberg et al. y Vacco et al. v. Quill et al., defendido el 8 de enero
de 1997 (Dworkin et al., 1997).
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Bien, supongo que ya es claro el tipo de discusiones que —en mi opi-
nién— deberfamos tener en estos casos controvertidos y recalcitrantes. Insta-
lados cada uno en nuestras concepciones comprehensivas, no creo que seamos
capaces de llegar a los acuerdos, en un clima de reciprocidad, que precisamos.

VI. Y AL FINAL SIEMPRE EL JUDICIAL REVIEW

En el dltimo capitulo, el capitulo décimo, Fernando Simén se enfrenta
con el problema con el que siempre acaban nuestros debates entre democracia
y derechos. Aun si estamos de acuerdo en que la doctrina de la justicia exige
el respeto de un coto vedado de los derechos (Garzén Valdés, 1989), de una
esfera de lo indecidible (Ferrajoli, 2007: vol. I1.13), entonces precisamos de una
doctrina de la autoridad institucional, una doctrina que nos diga quién decide
lo que hay y con qué alcance en dicha esfera. Los temores que el autor aduce
frente al activismo judicial son conocidos y él parece decantarse hacia una
posicién mucho mds deferente con el Poder Legislativo. Se trata de una cues-
tién crucial, sin duda alguna, y el equilibrio aqui no es ficil. Deberemos
dejarlo para otra ocasién®, aunque una de las razones que Simén aduce para
la primacia del Legislativo, una cierta confianza en el canon interpretativo ori-
ginalista, me parece desencaminada. Y voy a terminar mostrando las razones
de mi opinidn.

El canon originalista, al fin y al cabo, una versién de la afieja doctrina
subjetiva de la interpretacién, propone interpretar los textos como si se tratara
de recuperar las intenciones de las autoridades que los aprobaron, o bien, tal
vez mejor, como esos textos eran entendidos por los ciudadanos del momento
en que se dictaron'®. Esta operacién conlleva consecuencias muy implausibles,
ya no al interpretar la Constitucién, sino al interpretar la mayoria de textos
legales. Por ejemplo, antes de la reforma reciente de nuestra legislacién proce-
sal civil, la vieja Ley de Enjuiciamiento (como la nueva) establecia que son
inembargables los instrumentos necesarios para el ejercicio de un oficio, con
esta doctrina de la interpretacién hay que suponer que hasta el ano 2000 los

Es sabido que en el mundo anglosajén, en la discusidn reciente, el mds critico y segui-
dor de la dificultad contramayoritaria ha sido Waldron (1998; 2006) y el mayor
defensor del judicial review ha sido Dworkin (1996). Entre nosotros, mds cerca de
Waldron, Gargarella (1996), Bay6n (2004) y Atria (2016); en Moreso (2009, primera
parte) se encontrard una defensa mds o menos dworkiniana del judicial review.

Su mds relevante y agudo defensor, el anterior magistrado de la Corte Suprema de los
Estados Unidos A. Scalia (1997).
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ordenadores podian ser embargados a un abogado, por ejemplo, dado que los
ni legisladores ni los ciudadanos del siglo x1x podian pensar en ellos. Es mds,
es razonable creer que el legislador del afio 2000 de la vigente Ley de Enjui-
ciamiento Civil no considerara (porque todavia no habian sido creadas) las
tabletas i-Pad como objetos a los que se refiere el art. 606.2: «Los libros e ins-
trumentos necesarios para el ejercicio de la profesion, arte u oficio a que se
dedique el ¢jecutado, cuando su valor no guarde proporcién con la cuantia de
la deuda reclamada». Pero un abogado podria argiiir a favor de la inembarga-
bilidad del i-Pad de otro abogado demandado en 2019. No quiero decir que la
cuestion es clara, tal vez serfa controvertida, quiero decir que nadie considera-
ria un argumento plausible que el i-Pad es embargable porque como en el afio
2000 no habia no podian incluirlos en dicho contenido.

Comparto la necesidad de hallar algtin modo en el que el didlogo entre las
diversas ramas del gobierno (aqui la legislativa y la judicial) sea fructifero y ali-
mente, en vez de socavar, nuestra democracia deliberativa. Y este es un desafio
del constitucionalismo de nuestros dias. Sin embargo, aqui solo deseo advertir
de que el originalismo como canon interpretativo no estd en condiciones de ofre-
cernos casi nada de valor para progresar en ese didlogo. Algo que, en cambio, si
nos ofrece el libro de Fernando, que nos obliga a seguir deliberando para encon-
trar el disefio institucional que muestre el mayor respeto a nuestros derechos y
nos permita desarrollar plenamente nuestras concepciones del bien.
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