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CAPITULO 34
LA NEUTRALIDAD DEL DERECHO

Hugo Omar SELEME"

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Perfeccionismo. 1. Moralismo Juridico.

IV. Liberalismo: Neutralidad de objetivos sin neutralidad de justificacion.

V. Liberalismo Politico: Neutralidad de Objetivos y Neutralidad de Justi-
Sicacion. V1. Conclusion. VII. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

El tema de la neutralidad del derecho se enmarca dentro del problema mas
amplio de los limites del derecho. No cabe duda de que el derecho posee
limites empiricos o facticos. No cualquier objetivo es apto para ser alcanza-
do a través de las herramientas juridicas. Gomo todo artefacto humano, el
derecho puede hacer sélo ciertas cosas. Asi, por ¢jemplo, si uno quiere ga-
rantizar la provision de bienes de primera necesidad a precios accesibles, el
dictado de una norma juridica fijando precios maximos no parece ser una
herramienta adecuada. El resultado que probablemente se dara, si es que
se esta en el marco de una economia de mercado, sera el desabastecimien-
to. La norma juridica cuyo objetivo declarado es garantizar el acceso a
ciertos bienes, es probable que produzca el efecto contrario.

Los ejemplos de que existen clertos fines que no pueden alcanzarse a
través de las normas juridicas son numerosos y es por ello pacificamente
aceptado que el derecho posee limites empiricos. Los tedricos del derecho,
sea cual sea su orientacion, aceptan que no todo puede lograrse a través del
derecho. Sin embargo, el panorama cambia radicalmente cuando nos mo-
vemos del &mbito factico al normativo. Esto es, cuando el asunto sobre el que
nos interrogamos no es si existen cosas que el derecho no puede hacer, sino si
existen cosas que el derecho no debe hacer. La pregunta por déonde se encuen-
tran los limites normativos del derecho ha recibido respuestas divergentes.

* Catedratico de Etica, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba
(Argentina) y CONICET.
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Especificamente, el problema ha girado en torno a dos asuntos interco-
nectados. En primer lugar, la disputa se ha centrado en si le estd moral-
mente permitido al Estado disefiar las instituciones publicas — incluidas las
juridicas — para promover ciertas formas de vida consideradas moralmente
valiosas. ;Puede el Estado dictar normas juridicas o adoptar politicas que
tengan por objetivo promover una de las muchas concepciones de la “vida
buena” que existen? En segundo lugar, han existido posiciones encontrados
con respecto a st el derecho y las politicas estatales pueden estar justificadas
sobre la base de cosmovisiones filosoficas acerca de qué es el ser humano o
acerca de cudl es el modo valioso de vivir.

La neutralidad es una de las posibles respuestas a esta faceta del pro-
blema de los limites normativos del derecho. Quienes defienden la neutra-
lidad del derecho ofrecen una respuesta a las dos preguntas recién formu-
ladas. En relacion con la primera pregunta, sostienen que el Estado no
debe dictar normas que tengan por objetivo promover o penalizar ciertas
concepciones morales referidas a qué es valioso en la vida humana. Asi, por
ejemplo, en materia religiosa el Estado no puede ser confesional, sino que
debe permanecer neutral con respecto a las diferentes concepciones religio-
sas de la “vida buena”. No puede dictar normas que tengan por objetivo
facilitar la vida de aquellos que profesan una religién, en detrimento de
quienes profesan otra. Por esta razon, a este tipo de neutralidad se la de-
nomina “neutralidad de objetivo”. Con respecto a la segunda, afirman que
el Estado no debe dictar normas — o llevar adelante politicas — que se en-
cuentren justificadas en concepciones sobre las que ciudadanos razonables
discreparian, esto es concepciones morales o metafisicas. El disenio de las
instituciones publicas debe estar fundado en razones que todos los ciuda-
danos a quienes las instituciones se aplican puedan aceptar, sean cuales
sean las concepciones del bien o metafisicas a las que adhieren. Esta neu-
tralidad se denomina “neutralidad de justificacion”.

No obstante, optar por la neutralidad no es la tGnica posicién que uno
puede adoptar frente a estas preguntas. Mas aun, durante siglos casi la
totalidad de los pensadores occidentales han defendido modos de organizar
el Estado y de justificar las normas juridicas completamente ajenos a la
aspiracion de neutralidad. El ideal de neutralidad es, podria decirse, un
recién llegado al ambito de la filosofia legal y politica. Su origen puede
rastrearse hasta el surgimiento del liberalismo politico, acaecido como con-
secuencia de los conflictos religiosos suscitados por la reforma protestante.

Luego de la fragmentacion de la cristiandad medieval, debido a sus as-
piraciones de universalidad y verdad, hizo su apariciéon en el escenario
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politico un problema que hasta entonces habia sido desconocido para occi-
dente: la existencia de religiones rivales expansionistas, con distintas con-
cepciones de la “vida buena”, que no admitian entre si ningtin grado de conci-
liacién.! El liberalismo surgié asi histéricamente como un intento de dar
respuesta a la imposibilidad practica mostrada por los individuos de acor-
dar, con el fin de organizar la convivencia politica, sobre una determinada
concepcion de la “vida buena”. Dado que los individuos ahora discrepaban
respecto de cual era la mejor manera de llevar adelante sus planes de vida,
lo que se necesitaba era encontrar criterios de diseflo institucional, esto es,
principios de justicia que permitieran organizar las instituciones publicas —
incluido el derecho— sin apelar a ninguna concepcién de la “vida buena”,
fuera esta religiosa o de otra indole. Frente al pluralismo de concepciones
del bien el liberalismo opté por la neutralidad como modo de encontrar
una respuesta al problema de garantizar la convivencia politica pacifica: el
Estado no debia comprometerse con ninguna concepciéon del bien.?

I'Sefalo que este problema era nuevo para Occidente porque el Imperio Islamico ya
habia tenido que enfrentar el problema de la coexistencia con el Cristianismo que era una
religion que poseia una doctrina sobre la “vida buena” y tenia aspiraciones de expansion
universal. Contrario a lo que usualmente se piensa, el periodo originario del Islam no estuvo
caracterizado por una aspiraciéon de neutralidad politica y tolerancia. Las expresiones del
Coran que podrian interpretarse como mandatos de tolerar a otras religiones, no son tales.
Asi, el pasaje que sefiala “Vosotros tenéis vuestra religion y yo la mia” (Cordn 109: 6), pro-
viene de la época en que el Islam estaba siendo perseguido en la Meca y mas que como un
mandato a tolerar a otros aparece como un pedido de que se deje a los musulmanes en paz.
La sura que sefiala: “Si tu Senor hubiera querido, todos los habitantes de la tierra, absolu-
tamente todos, habrian creido. Y ¢vas ta a forzar a los hombres a que sean creyentes, siendo
asi que nadie estd para creer si Ald no lo permite?...” (Cordn 10: 99-100) debe entenderse
como un consuelo para el fracaso experimentado por Mahoma en su intento de convertir a
los habitantes de la Meca al Islam. Estos pasajes reflejan el pensamiento Islamico antes de
haber adquirido el poder politico.

La situaciéon cambié cuando el poder politico pasé a manos de los musulmanes luego de
la Héjira. La prueba mas contundente del cambio son las tltimas palabras de Mahoma
antes de morir: “jQue Ald combata a los Judios y Cristianos! Que ellos transformen las
tumbas de sus profetas en mezquitas. No pueden existir dos religiones en la tierra de los
arabes.” El pasaje del Coran usualmente utilizado para defender la tolerancia es la sura
2:256, que comienza diciendo “No cabe coaccién en religion”. Sin embargo, es discutible
dentro del Islam cual es el significado de esta sura y si no fue derogada por revelaciones
posteriores referidas a la Jihad (Coran 9:73 y 9:29 y los “versiculos de la espada” Coran 9:5).
Para un extenso analisis de la tolerancia dentro del Islam, en el que me he basado aqui, ver
Friedmann, Yohanan, Tolerance and Coercion in Islam, Cambridge University Press, Cambrid-
ge, 2003.

2 Esta explicaciéon del surgimiento del Liberalismo sigue en lineas generales lo que senala
John Rawls en Political Liberalism, Columbia, New York, 1993, pp. xxi-xxviii.
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Esta nueva tesis liberal vino a cambiar siglos de pensamiento politico.
Desde la Grecia clasica el modo de ver a la politica habia sido diametral-
mente opuesto. Para el pensamiento politico clasico el Estado no debia ser
neutral entre las diversas concepciones de la “vida buena”. Dado que algu-
nas de estas concepciones eran verdaderas y otras falsas, la principal fun-
ci6n del Estado residia en hacer que los ciudadanos llevasen adelante vidas
moralmente valiosas. Para alcanzar este fin el Estado debia promover la
verdadera concepcion de la “vida buena” intentando eliminar las concep-
ciones desviadas. La politica no aspiraba a ser neutral con respecto a la
ética sino que se encontraba enraizada en ella. Con el advenimiento del
Cristianismo la funcién de la politica siguid siendo idéntica solo que cam-
bio el lugar en donde buscar la verdadera concepcién de la “vida buena”.
El caracter doctrinal del Cristianismo determiné que la tarea que hasta
entonces habia llevado adelante la reflexion ético-filosofica quedara en
manos de la teologia. Mientras en el pensamiento clasico la politica hundia
sus raices en la ética, en el medieval lo hacia en la religiéon. Sin embargo, en
ninguno de los dos casos el derecho — o el Estado en general — pretendian
neutralidad.

En lo que sigue, para poner en contexto el ideal de neutralidad, presen-
taré las respuestas alternativas brindadas por el perfeccionismo — tal es el
nombre que se ha dado a las concepciones politicas que pretenden promo-
ver un ideal de “vida buena” a través del aparato estatal — y el moralismo
juridico. Ni el perfeccionismo ni el moralismo juridico aspiran a ningtn
tipo de neutralidad. El Estado puede dictar normas juridicas y llevar ade-
lante politicas que tengan por objetivo alentar una determinada concepcion
moral acerca de cudl es el modo adecuado de vivir. En ambos supuestos
cambian las razones por las que una concepciéon de la “vida buena” es se-
leccionada por el Estado, pero tanto el perfeccionismo como el moralismo
juridico consideran que es moralmente correcto seleccionar una concep-
cioén y utilizar el aparato estatal para su promocién. Del mismo modo, nin-
guna de las dos posiciones sostiene que las normas y politicas estatales deben
ser neutrales en su justificaciéon. El Estado no sélo puede promover una con-
cepcién moral acerca de la “vida buena” sino que puede utilizar estas concep-
clones para justificar las normas y politicas que adopta, aun st estas politicas
no tienen por objetivo promover ningun ideal particular de vida humana.

Luego de presentar al perfeccionismo y al moralismo juridico, presen-
taré una variante de liberalismo que aspira a la neutralidad de objetivo
pero no a la neutralidad de justificacién. Para esta concepcidn, al igual que
para el perfeccionismo, la politica esta enraizada en la ética. No obstante,
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dada las peculiaridades de la concepcion ética que se defiende el resultado
que se obtiene es que el Estado no debe promover a través de sus politicas
0 normas ninguna concepcion particular de la “vida buena”. Por tltimo,
presentaré una variante de liberalismo — elaborada por John Rawls — que
sostiene que el Estado debe ser neutral en los dos sentidos sefialados st quie-
re tratar a sus ciudadanos como libres e iguales.

II. PERFECCIONISMO

La preocupacion central de la filosofia moral en el periodo clésico, al me-
nos desde el periodo antropologico de la filosofia griega en adelante,’ fue
suministrar una guia para llevar adelante una vida buena, entendida como
una vida plenamente humana. Las razones por las que los filésofos aban-
donaron la reflexiéon cosmolégica, que habia caracterizado al pensamiento
pre-socratico, y se abocaron a la reflexién antropologica y ética son varia-
das. Sin embargo, vale la pena destacar una que tiene que ver con cierto
rasgo de las religiones clasicas: su ritualismo. Las religiones clasicas eran
esencialmente religiones civicas, construidas alrededor de la participacién
en rituales mas que en torno a una doctrina acerca de cudl era el modo
adecuado de vivir. Lo tnico que exigia la religién por parte de aquellos que
la profesaban era el cumplimiento de ciertas practicas o ritos. Esto trajo
aparejado que cuando el ideal de vida griego entrd en crisis la religién no
tuvo nada que ofrecer para reemplazarlo.*

Una de las razones de la crisis fue el relativismo provocado por la cons-
tatacion de que otras culturas tenian ideales diversos. Tal acontecimiento
tue facilitado por los crecientes vinculos comerciales, y por el flujo de per-
sonas y mercaderias que esto trajo aparejado, que parte del mundo griego
habia desarrollado con otras comunidades del mediterraneo. No fue casual
que la crisis de valores tuviese lugar en Atenas, la ciudad-estado cuyo co-
mercio habia tenido el crecimiento mas vertiginoso. Cuando la crisis se
desato fue logico que los atenienses, imposibilitados de buscar respuestas en
la religion, se volviesen a los filésofos para buscar una guia acerca de cual

3 Usualmente la filosofia griega se divide en tres periodos, de acuerdo a la tematica cen-
tral en torno a la que gira la reflexion filosofica: el periodo cosmoldgico, el antropolégico y
el religioso que culmina con el neoplatonismo. El periodo antropolégico se inicia con Socra-
tes y los Sofistas. A partir de este periodo la pregunta por la “vida buena™ estuvo presente en
la filosofia griega.

4 Sigo aqui lo que Rawls sefiala en la Introduccion a sus Lectures on the History of Moral Phi-

losophy, Harvard University Press, Cambridge, 2000.
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era el modo bueno de vivir. Desde alli en adelante todos los sistemas filoso-
ficos incluirian un ideal de vida entre sus componentes.

Esta preocupacion de la filosofia clasica por identificar el ideal de “vida
buena” se trasladdé a su modo de entender la reflexiéon politica. El afan de
los fil6sofos griegos por encontrar una salida al relativismo moral, los con-
dujo a la basqueda de ideales de vida objetivos, no sujetos a variacion
segun el lugar y el tiempo. La moral — de la cual el ideal de vida formaba
parte — comenzo a ser concebida como un conjunto de reglas y principios
verdaderos que no podian ser alterados por los seres humanos sino que
debian ser descubiertos mediante el uso de la razén. Finalmente, esta forma
de concebir al ideal de “vida buena” y a la moral en general, determiné un
modo de abordar la reflexion politica. Si existia una tnica moral verdadera
y un anico ideal de “vida buena” era logico pensar que el modo correcto de
organizar las instituciones colectivas debia ser uno que promoviese la reali-
zacion por parte de los ciudadanos del ideal de vida que previamente se
habia identificado. De este modo, como hemos senalado, la politica fue
puesta al servicio de la ética.

En el pensamiento clasico existia, por asi decirlo, una division del traba-
jo filosofico. La tarea de la ética era descubrir el ideal de vida y las reglas y
principios morales objetivos a los que una vida buena debia ajustarse. La
tarea de la filosofia politica era disehar instituciones que sirviesen para
promover este ideal entre los ciudadanos. No solo era permisible que las
instituciones politicas — incluidas las juridicas — tuviesen por objetivo pro-
mover una forma de vida o estuviesen justificadas en una particular con-
cepcion del bien, sino que era necesario que asi fuese. Las instituciones
politicas eran vistas como un instrumento para que los ciudadanos alcanza-
sen el ideal de vida que les permitiria desarrollarse como seres humanos
plenos.

Este modo de concebir a las instituciones politicas se mantuvo inaltera-
do hasta las guerras de religion del siglo XVII. Durante la Edad Media la
division del trabajo filosofico siguid vigente, sélo cambiaron los encargados
de llevar a cabo las tareas. Mientras el disefio de instituciones que promo-
viesen el ideal de “vida buena” sigui6 a cargo de la filosofia politica, la en-
cargada de proveer el tnico ideal de vida valido dejoé de ser la ética y paso
a ser la religién o mas especificamente la teologia. El Cristianismo, a dife-
rencia de la religién civica del periodo clasico, no era una religién civica
sino que poseia una doctrina acerca de coémo vivir, poseia un ideal de
hombre. Por lo tanto, era légico que quienes creian en esta religion busca-
ran en ella, y no en la ética filosofica, el ideal de vida a perseguir. Las insti-
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tuciones politicas medievales tenian por objeto promover un ideal de vida
solo que éste, a diferencia de lo que sucedia en el periodo clasico, no debia
ser descubierto con la razén sino que habia sido revelado y debia ser acep-
tado por la fe.

Puede sefialarse entonces que las concepciones perfeccionistas poseen
dos elementos. El primero es un ideal de vida humana o una concepcién de
“vida buena”. Lo que hace buena o valiosa una particular forma de vida es
que instancie ciertas excelencias o logros. Estos rasgos de excelencia son
concebidos de modo objetivo, como algo a ser descubierto o revelado. Este
primer elemento es lo que distingue a las diversas concepciones perfeccio-
nistas.> Diversas concepciones perfeccionistas profesan diferentes ideales de
perfecciéon humana. El segundo elemento es un modo de concebir la politi-
ca. El modo correcto de disefar las instituciones politicas es aquel que
promueve en los ciudadanos que las habitan los rasgos de excelencia que
vuelven sus vidas valiosas.®

A primera vista, un riesgo que presentan las politicas perfeccionistas es
el de cercenar la autonomia individual. Si las instituciones politicas pueden
promover cierta forma de vida, aun a través del recurso de la coaccion,
entonces la autonomia individual se encuentra en riesgo. Asi, por e¢jemplo,
si el ideal de vida humana incluye ciertas pautas con respecto al modo bue-
no de vivir la sexualidad, nada impediria que las instituciones politicas pe-
nalizaran las conductas sexuales que no se ajustan a ese ideal, como un
intento de disuadir a los ciudadanos que desean llevarlas adelante. Frente a
esta posible consecuencia de adoptar una vision perfeccionista, no es dificil

5 Si se considera al hedonismo como un ideal de vida, es posible concluir que el utilita-
rismo es una variante de perfeccionismo. Existirian dos modos de concebir la “vida buena”.
Uno es el que he seguido en el texto, equiparando a la bondad con excelencia humana.
Otro seria el hedonista que equipara a la bondad con el bienestar.

Hacer esto conllevaria a considerar toda concepcion teleologica como perfeccionista.
Aunque no hay nada que impida adoptar esta clasificacién, pienso que oscurece las diferen-
cias que existen entre el utilitarismo y los otros tipos de teleologismos. Es mejor ver al utilita-
rismo como un intento por encontrar una métrica subjetiva de bienestar que sirva como
patréon comin ante la diversidad de métricas objetivas en conflicto. Es la fragmentacién de
las concepciones objetivas del bien que eran la base de las concepciones las politicas perfec-
cionistas - fragmentacion iniciada con la reforma protestante - lo que condujo al utilitarismo
como via de escape. Dicho de otro modo, el utilitarismo fue la alternativa para lograr la
convivencia politica frente a la posibilidad de diversos perfeccionismos en pugna.

6 Puede encontrarse un tratamiento minucioso del Perfeccionismo en Arneson, Richard,
“Perfectionism and Politics”, Ethics, vol. 111, 2000, pp. 37-63; Brink, David, Perfectionism and
the Common Good, Clarendon Press, Oxford, 2003; Hurka, Thomas, Perfectionism, Oxford
University Press, New York, 1993; Sher, George, Beyond Neutrality: Perfectionism and Politics,
Cambridge University Press, Cambridge, 1997.
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comprender porqué gran parte de los pensadores liberales se han opuesto
al mismo.

Sin embargo, el conflicto entre autonomia y perfeccionismo no es inevi-
table. No hay nada en la estructura de las concepciones perfeccionistas que
de modo necesario las lleve a promover politicas que cercenan la autonom-
ia individual. Todo depende de como es concebido el ideal de “vida bue-
na”. Si este incluye el valor de la autonomia, esto es, si una vida valiosa es
aquella que es dirigida autbnomamente por quien la vive; y si el ejercicio
de la autonomia requiere la existencia de alternativas valiosas entre las que
elegir, entonces queda abierto el camino para un tipo de perfeccionismo
liberal. Este camino es el que ha tomado Joseph Raz en The Morality of Free-
dom. Senala, al respecto:

...el principio de autonomia es un principio perfeccionista. Una vida auténoma es va-
liosa sélo si se la emplea para llevar adelante proyectos y relaciones aceptables y valio-
sos. El principio de autonomia permite y hasta exige que los gobiernos creen alternati-
vas moralmente valiosas y que eliminen aquellas que son repugnantes.’

La idea de Raz seria la siguiente. Una vida valiosa — de acuerdo a su
ideal — es aquella que es llevada delante de acuerdo a las propias convic-
ciones del individuo sobre aquello que tiene valor, siempre que estas con-
vicciones sean verdaderas. Una vida no es valiosa simplemente por condu-
cirla de acuerdo a las propias creencias, sino que recibe valor de otras
razones sustantivas que son independientes de estas creencias. Asi, si al-
guien, creyendo que es valioso, persigue un objetivo equivocado a lo largo
de su vida, mas alld de lo que crea ha llevado adelante una vida carente de
valor. De modo que para Raz una vida buena tiene que haber sido elegida
de modo auténomo,? de acuerdo a las propias convicciones, y adicional-
mente la eleccién tiene que haber sido la adecuada. La forma de vida que
se ha elegido tiene que ser objetivamente valiosa.

Una vez articulado este ideal de vida, el paso siguiente de Raz consiste
en establecer que la autonomia sblo puede ser ejercitada si existen alterna-
tivas valiosas entre las cuales elegir. Si sélo existiese una forma de vivir que

7 Raz, Joseph. The Morality of Freedom, Clarendon Press, Oxford, 1986, p. 417.

8 Una aclaracién adicional es necesaria. Segiin Raz, para que una decisiéon sea autbnoma
no sélo tiene que haber sido realizada entre alternativas valiosas, sino que tiene que haber
sido hecha en una situacién de “independencia”. Si alguien estd sometido a la voluntad de
otro, no esta en condiciones de ejercitar su autonomia aun si dispone de alternativas valiosas
entre las que elegir. Este modo de concebir la autonomia acerca su posicién a las concep-
ciones republicanas de la libertad.
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tuviese valor intrinseco, entonces el ideal de vida antes descripto seria
inalcanzable puesto que esta forma de vida — aun si dotada de valor - no
podria ser elegida autobnomamente. Si la autonomia es un valor, de mo-
do indefectible deben existir diferentes formas de vida valiosas entre las
que elegir.9 El compromiso con la autonomia hace que el perfeccionis-
mo de Raz , a diferencia del perfeccionismo clasico, presuponga el plu-
ralismo moral. Mientras en la variante clasica sélo existe una forma de
vida moralmente valiosa que debe ser promovida por las instituciones
politicas, en la variante de Raz , si es posible llevar una vida valiosa en
algin sentido, es necesario que exista mas de un plan de vida que esté
dotado de valor moral.

El pluralismo moral es una condicién necesaria para que el ejercicio
de la autonomia sea posible, pero de ningin modo es suficiente. Para
que alguien ejerza su autonomia no basta que conceptualmente existan
diversas formas de vida valiosas, sino que es necesario adicionalmente
que algunas de estas se encuentren de hecho disponibles. Dicho de otro
modo, aunque el pluralismo moral sea cierto esto no garantiza que los
individuos a la hora de decidir que vida seguir dispongan de alternativas
valiosas entre las cuales elegir. Si en la sociedad en la que habitan nin-
guna forma de vida valiosa es visible, no existe ningin modo en que
puedan ejercitar su autonomia de modo significativo. Sefiala Raz:

...Una persona puede tener un objetivo comprehensivo sélo si este esta basado en
formas sociales existentes, esto es en formas de comportamiento que son amplia-
mente practicadas en su sociedad...!0

La premisa adicional que le permite a Raz obtener su conclusién
perfeccionista es una que afirma que la existencia de las formas sociales
necesarias para que las alternativas valiosas estén disponibles requiere
de modo necesario la intervencién activa de las instituciones politicas.
Haciendo explicita esta posicion sostiene:

Dar apoyo a las formas de vida valiosas es una cuestion social antes que indivi-
dual. La monogamia, suponiendo que es la Gnica forma da matrimonio moral-
mente valiosa, no puede ser practicada por un individuo. Necesita de una cultura

9 Raz, The Morality of Freedom, op. cit., p. 399.
10 Raz, The Morality of Freedom, op. cit., p. 308.
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que la reconozca y que la apoye a través de la actitud puablica y a través de sus
instituciones formales...!!

La linea argumental seguida por Raz, entonces, es la siguiente. El
Estado debe promover que los individuos lleven adelantes vidas valiosas.
Una vida valiosa es aquella que posee valor intrinseco y ha sido elegida
auténomamente. El ejercicio de la autonomia requiere que existan al-
ternativas valiosas entre las cuales elegir. La existencia de estas alterna-
tivas valiosas depende de la existencia de formas sociales. La existencia
de estas formas sociales requiere de la intervencién activa del Estado.
En consecuencia, el Estado debe determinar cuales son las formas de
vida valiosas, cuales son las formas sociales que estas formas de vida
requieren, y adicionalmente debe sostener —a través de sus normas juri-
dicas y sus politicas— estos planes de vida valiosos y las formas sociales
de las que dependen. El Estado no debe permanecer neutral frente a las
concepciones de la “vida buena”.

Las criticas a la concepcién perfeccionistas pueden agruparse en dos
categorias. En la primera, se encuentran las objeciones que tratan de
mostrar que llevar adelante politicas perfeccionistas transgrede ciertos
valores morales. Especificamente, procuran mostrar que el Perfeccio-
nismo no respeta a los ciudadanos como seres libres e iguales. Esta es la
linea de critica que han seguido los liberales que han ofrecido razones
morales a favor de la neutralidad estatal y que presentaremos con mas
detalle en el apartado correspondiente. En la segunda categoria se en-
cuentran aquellas criticas que tienden a mostrar que el Perfeccionismo
es una empresa imposible. Quienes han formulado ataques desde este
flanco no tratan de cuestionar la moralidad de las politicas perfeccionis-
tas sino la posibilidad de llevarlas a cabo.

Las criticas agrupadas en la segunda categoria, a su vez, son de dos
tipos. En primer lugar tenemos las criticas directas al perfeccionismo.
Lo que estas objeciones intentan cuestionar es la existencia de ideales de
vida que sean objetivamente mas valiosos que otros. Una versién mas
débil de la critica no se apoya en el nihilismo sino en el escepticismo
epistémico. Segln ésta aun si existen valores e ideales morales objetiva-
mente valiosos no existe un test que permita identificar de manera no

1 Idem, p. 162. Por supuesto, es posible discutir si el paso que hace Raz de la necesidad
de apoyo social a la necesidad de apoyo politico es correcto. Es posible aceptar que “dar
apoyo a las formas de vida valiosas es una cuestiéon social” sin concluir que éste solo se pue-
de lograr a través del apoyo de “sus instituciones formales”.
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controvertida cudles son las formas de vida que poseen valor moral
intrinseco. En las sociedades modernas los individuos no s6lo poseen
concepciones de la “vida buena” divergentes sino que adicionalmente
discrepan sobre qué cuenta como una razén para afirmar que una for-
ma de vida humana esta dotada de valor, es decir, discrepan sobre los
criterios para determinar qué concepciones de la “vida buena” son co-
rrectas y cudles no lo son. Cualquier politica perfeccionista tendra que
embarcarse en profundas e interminables discusiones filosoficas para
mostrar que el ideal de vida que promueve es el correcto.

En segundo lugar, tenemos las criticas indirectas al perfeccionismo.
Los que estas criticas intentan mostrar es que el intento de llevar ade-
lante politicas perfeccionistas es auto-frustrante. Un argumento en este
sentido ha sido ofrecido por Will Kymlicka. Segtn el “principio de ad-
hesién”, al que Kymlicka adhiere, no es posible llevar adelante una vida
buena a menos que uno crea que el plan de vida que estd desarrollando
es moralmente valioso.!2 Si el plan de vida que estoy llevando adelante
es objetivamente valioso, pero yo no adhiero a ¢l — esto es, no creo que
tenga valor alguno — entonces mi vida carece de valor moral. Si esto es
asi, concluye Kymlicka, todo intento del Estado de promover que sus
ciudadanos lleven adelante vidas valiosas a través de la imposicién de
un ideal de vida por medio del derecho, sera auto-frustrante. La mera
imposicion de un plan de vida — por mas valioso que este sea — garanti-
za que la forma de vida de aquellos a quienes se impone carezca de
valor moral. Asi, concluye Kymlicka, lo mejor que puede hacer un Es-
tado que pretende promover que sus ciudadanos lleven adelante vidas
moralmente valiosas es no llevar adelante politicas perfeccionistas. 13

En una sociedad pluralista y democratica, caracterizada por la co-
existencia de concepciones del bien divergentes, la critica directa al
Perfeccionismo posee una especial fortaleza. Si los ciudadanos poseen
diferentes concepciones morales, si no existe ningin criterio compartido
para identificar cuales son verdaderas y cuales son falsas, y si las deci-
siones politicas deben adoptarse por consenso (qué garantiza que cual-
quier intento de imponer un co6digo moral a través del derecho no que-

12 Kymlicka toma este principio de Ronald Dworkin, cuya posicién bosquejaremos mas
adelante.

13 Cfr. Kymlicka, Will, Contemporary Political Philosophy, Oxford University Press, Oxford,
1990, pp. 199.205. Kymlicka reconoce que este argumento no muestra que sean auto-
frustrantes las politicas perfeccionistas que tienen por objeto cambiar las creencias de los
ciudadanos acerca de que planes de vida son valiosos.
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de atascado en medio de la controversia filosofica acerca de qué plan de
vida es objetivamente correcto? Esta es una inmensa dificultad que en-
frenta en la practica cualquier forma de Perfeccionismo que aspire a
tener relevancia politica.

III. MORALISMO JURIDICO

La magnitud de la dificultad que enfrenta el perfeccionismo explica porqué
quienes se oponen a la neutralidad de las instituciones politicas han recu-
rrido a otro tipo de argumentos para justificar su posiciéon. ;Gémo puede
ser defendido el hecho de que el Estado justifique sus normas y politicas en
base a una concepcioén del bien o busque promoverla, sin vernos arrastra-
dos a las profundidades del debate filosofico? ;Cémo oponerse a la neutra-
lidad del Estado sin comprometerse con la idea de que ciertos valores o
ciertos ideales de vida son los moralmente correctos? ;Cémo puede justifi-
carse que el Estado imponga o promueva cierta moral sin que sea necesario
argumentar para mostrar que es la moral correcta? A primera vista la tarea
luce imposible ya que parece que no puede existir ninguna razén para im-
poner una moral o un ideal de vida que no sea la correcciéon moral de las
pautas o el ideal de vida que se pretende imponer. El Moralismo Juridico
ha sido el camino elegido como alternativa al perfeccionismo para llevar
adelante esta tarea.

Uno de los primeros en exponer el argumento del Moralismo Juridico
fue Patrick Devlin.!* La circunstancia que motivo el argumento de Devlin a
favor de la imposicién de la moral por parte de las instituciones politicas,
fue la publicacién del “Wolfendon Report” acerca de la regulacion legal de
la homosexualidad. El reporte recomendaba la no intromisiéon del Estado
en las conductas homosexuales entre adultos llevadas adelante por mutuo
consentimiento y en privado. El reporte, apelando a la distinciéon entre lo
publico y lo privado, sefialaba que debia dejarse un ambito de moralidad o
inmoralidad privada en la que el derecho no debia inmiscuirse.!> El argu-
mento de Devlin estuvo dirigido a cuestionar esta conclusion.

14 Devlin, Patrick, The Enforcement of Morals, Oxford University Press, Oxford, 1965.
15 (fr. “Wolfendon Report”, Report of the Committee on Homosexual Offences and
Prostitution, Cmd. 247, 1957, paragrafo 61.
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El modo perfeccionista de alcanzar este objetivo hubiese sido sefialar el
caracter inmoral de la homosexualidad como ideal de vida, afirmando que
era la tarea de las instituciones politicas promover que los ciudadanos lleva-
sen adelante formas de vida valiosas. Esta linea de ataque pone en cuestion
la distincién entre lo publico y lo privado, al sostener que es una tarea de
las instituciones publicas promover ciertas formas de vida valiosas en el
ambito privado. Aunque Devlin consideraba que la homosexualidad era un
tipo de adiccién y una “forma de vida miserable”,!6 este juicio no juega
ningin papel en su argumento para prohibir la homosexualidad. A dife-
rencia del argumento perfeccionista, el de Devlin no sustenta su conclusion
de que se debe imponer la moral a través del derecho sobre la premisa de
la correcciéon moral del ideal de vida que se pretende promover. Aunque la
homosexualidad, segin Devlin, es una forma de vida “miserable” y carente
de valor, no es esta la razén por la que el derecho debe desincentivarla.

La premisa sobre la que Devlin apoya su argumento no es una que sos-
tiene el valor moral de conducir la vida privada de un modo o de otro, sino
una que afirma el valor moral de la sociedad o la comunidad politica. El
primer paso de Devlin es apelar a un valor politico en lugar de un valor
que se aplica a las formas de vida de los ciudadanos en su vida privada. La
existencia de la sociedad es moralmente valiosa. El paso siguiente del ar-
gumento es sostener que asi como los individuos tienen un derecho a la
auto-defensa — derecho que el mismo Stuart Mill reconocia que se encon-
traba detras del principio liberal del dafio a terceros como justificaciéon de
la coaccion estatal — asi también la sociedad tiene derecho a defender su
propia existencia. De esto se sigue que la sociedad tiene derecho a proteger
todo aquello que necesita para existir.

Habiendo sentado estas dos premisas Devlin se ocupa de establecer
aquello que una sociedad necesita para existir. A diferencia de un individuo
que es una unidad fisica, la sociedad no se mantiene unida fisicamente sino
a través de creencias e ideas compartidas. Dentro de estas creencias com-
partidas que mantienen unida a una sociedad ocupan un lugar destacado
las creencias morales. Estos vinculos son necesarios para la existencia de la
sociedad, puesto que st ellos se debilitan o desaparecen entonces la misma
sociedad deja de existir. Al poner juntas las dos premisas anteriores con
ésta Gltima, la linea argumental de Devlin comienza a vislumbrarse. La
existencia de la sociedad es algo moralmente valioso porque los seres
humanos para subsistir necesitan de la sociedad. La sociedad tiene un dere-
cho de auto-defensa que es analogo y se funda en el derecho de auto-

16 Devlin, The Enforcement of Morals, op. cit., p. v.
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defensa que tienen los individuos. Una condicién necesaria para que exista
la sociedad es que se mantengan en pie las creencias y valores compartidos
que unen a sus miembros.!?

El corolario del argumento de Devlin es que la sociedad puede proteger
su existencia utilizando el aparato estatal para dictar normas y llevar adelan-
te politicas que tengan por objetivo defender a los valores morales que son el
cemento que mantiene unido a sus miembros. La sociedad puede utilizar al
derecho para preservar la moralidad comtn que la mantiene unida y que es
esencial para su existencia.!8 Asi, dadas las creencias morales de la sociedad
inglesa con respecto al caracter desviado de la homosexualidad, la recomen-
dacion del informe Wolfendon acerca de que la moralidad privada debia
quedar exenta de la interferencia estatal era desacertada. La sociedad tiene
derecho, concluia Devlin, a preservar sus creencias morales utilizando para
ello el aparato coercitivo del Estado. Permitir la proliferaciéon de conductas
homosexuales pondria en riesgo las creencias morales que mantienen unida a
la sociedad. Las creencias morales de nuestra sociedad estan, en palabras de
Devlin, “empotradas en la casa en la que vivimos y no seria posible remover-
las sin tirar la casa abajo”.19

Las politicas y normas que justifica el Moralismo Juridico son semejan-
tes a las defendidas por el Perfeccionismo. El Estado estd justificado en
intentar promover cierto ideal de vida o ciertas pautas morales. La neutra-
lidad del derecho es un objetivo indeseable que subvierte la funcién que
tienen las instituciones juridicas dentro de una sociedad. Sin embargo, el
modo en que el Moralismo Juridico justifica su oposicion a la neutralidad
del Estado diverge de la justificacién perfeccionista. El Moralismo Juridico
no promueve una concepcién moral de la “vida buena” porque sea la mo-
ralmente correcta sino porque es la socialmente aceptada. Al igual que el
perfeccionismo busca proteger a los ciudadanos s6lo que no intenta prote-
gerlos de llevar adelante una vida carente de valor moral, sino del dafio que
recibirian si la sociedad en la que viven se desarticulase. Los seres humanos
necesitan de la vida en sociedad vy, por tanto, proteger a la sociedad es un
modo de proteger a cada uno de los seres humanos que la componen.

De este modo el Moralismo Juridico es capaz de justificar politicas simi-
lares a las defendidas por el Perfeccionismo sin necesidad de embarcarse en
ninguna justificacion filoséfica referida a cudl es el ideal de vida moralmen-
te correcto. El Moralismo Juridico se presenta como una posiciébn mas

17 Cfr. Devlin, The Enforcement of Morals, op. cit., p. 10.
18 (fr. Devlin, The Enforcement of Morals, p. cit., p. 11.
19 Devlin, The Enforcement of Morals, op. cit., p. 10.
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atractiva para un entorno cruzado por el relativismo de los valores. Aun si
los valores son relativos y no es posible ofrecer ningn argumento definitivo
a favor de ninguno de ellos, sigue siendo cierto que algunos de estos valores
son aceptados socialmente y otros no. Solo esto le basta al Moralismo Juri-
dico.2Y Mientras se puede argumentar en contra del Perfeccionismo sim-
plemente mostrando que la moralidad es un invento humano, esto es que
solo existen creencias morales, no es posible dirigir el mismo argumento en
contra del Moralismo Juridico. Aun si la moralidad es una creacién huma-
na, y ningin coédigo o ideal moral es objetivamente superior a otro, es to-
davia cierto que algunas de estas creaciones son nuestras — esto es de la
sociedad a la que pertenecemos —y otras no.2!

La reaccidn liberal frente al Moralismo Juridico defendido por Devlin
no se hizo esperar y provino de filésofo del derecho mas destacado de la
época: H. L. A. Hart. Aunque Hart en su ensayo “Social Solidarity and the
Enforcement of Morality”?? no hace explicita la distincion entre Perfeccio-
nismo y Moralismo Juridico y parece oponerse a ambas posiciones por
igual, creo que la distincion se encuentra implicita en su trabajo. Es cierto
que Hart comienza su trabajo dedicado a criticar el Moralismo Juridico de
Devlin haciendo referencia a Platon y Aristoteles, quienes son representan-
tes paradigmaticos de la concepciéon perfeccionista. No obstante, la men-
ci6én de estos fildsofos es solo para destacar la funcidon que le adjudicaban al
derecho como promotor de un ideal de vida, tesis que el Moralismo Juridi-
co comparte con el Perfeccionismo. De modo que esta mencién no puede
tomarse como un indicio de que Hart no veia ninguna diferencia entre la
posicion moralista y la perfeccionista, sino como prueba de que veia entre
ellas alguna semejanza. Més aun, las diferencias entre ambas posiciones son
consignadas en el trabajo de Hart, s6lo que éste las presenta como dando
origen a dos tipos de moralismos.

20 Haciendo explicito este punto, senala Devlin: “Lo que es relevante no es la calidad del
credo sino la fuerza de la creencia en é1”. (Devlin, The Enforcement of Morals, op. cit., p. 114). Si
cierta doctrina es creida por el hombre comun, y si esta creencia tiene la fuerza suficiente,
entonces estd justificado imponerla a través del derecho. (Cfr. Devlin, The Enforcement of
Morals, op. cit., p. 17).

21 Una discusién del Moralismo Juridico puede encontrarse en Dworkin, Gerald. “Equal
Respect and the Enforcement of Morality”, Paul, Ellen Frankel; Miller, Fred D.; y Paul,
Jeffrey (eds.) Crime, Culpability and Remedy, Blackwell, Oxford, 1990, pag. 180-193 y en
Dworkin, Gerald “Devlin was right: Law and the Enforcement of Morality”, William and
Mary Law Review, vol. 40, 927.

22 Hart, H.LL.A, “Social Solidarity and the Enforcement of Morality”, Essays in Jurispru-
dence and Philosophy, Oxtord University Press, Oxford, pp. 248-262.
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Un tipo de moralismo se asienta en una concepciéon de la moralidad
segun la cual ésta no es una creaciéon humana sino que tiene que ser descu-
bierta por el hombre gracias al uso de su razén o a través de la revelacion.
En contra de esta version “clasica” del moralismo —que se corresponde
con la posiciéon que hemos denominado perfeccionista— Hart no ofrece
ningin argumento en su trabajo ni dedica ningtn espacio a discutirla.? El
segundo tipo de moralismo se asienta en una concepciéon de la moralidad
que la entiende como un artefacto humano. Con esta version del moralis-
mo, que se corresponde con la defendida por Devlin, es con la que Hart
confronta. De modo que aunque Hart engloba a las dos posiciones bajo el
rotulo de “Moralismo Juridico” la distincién que traza entre ellas —mas
alla de los rotulos— se corresponde con la distincién que he propuesto en
el texto entre Moralismo Juridico y Perfeccionismo.

Los argumentos de Hart en contra del Moralismo Juridico defendido
por Devlin son variados. En primer lugar, Hart concede la premisa de Dev-
lin de que una sociedad para existir necesita de una moralidad comparti-
da,?* pero pone en cuestidn que esto se logre manteniendo inmutable la
moralidad que comparte en un tiempo dado. Nada impide que la sociedad
mude unas creencias morales compartidas por otras creencias igualmente
compartidas. Tal seria el caso de Inglaterra. Mientras en la época en que
Devlin escribia pudo ser cierto que la mayoria consideraba a la homo-
sexualidad como una forma de conducta moralmente desviada, hoy la ma-
yoria piensa lo contrario. Es decir, la sociedad ha cambiado unas creencias
compartidas por otras.?> En segundo lugar, Hart sostiene que si lo que nos
interesa es no poner en riesgo las creencias morales que comparte la socie-
dad lo que debe desincentivarse son las manifestaciones ptblicas en contra
de este codigo moral, no aquellas que se realizan en privado y que no tie-
nen ningun impacto sobre las creencias sociales. El Estado no debe desin-
centivar las conductas que contravienen la moralidad compartida que son
realizadas en el ambito privado sino sélo aquellas que tienen algiin impacto
publico. Por dltimo, Hart se ocupa de quitarle al argumento moralista la
patina de legitimidad democratica con la que se encuentra revestido. Para

23 Hart denomina a esta concepcion de la moralidad “la tesis clasica”. (Cfr. Hart, “Social
Solidarity and the Enforcement of Morality”, op. cit., p. 248).

2+ Hart concede esto s6lo a los fines del argumento, puesto que critica a Devlin no haber
ofrecido ninguna prueba empirica de esta premisa.

% Dado que a Devlin le interesan las creencias morales del hombre comun, si las creen-
cias compartidas por los hombres comunes cambian esto no representa ninguna amenaza
para la existencia de la sociedad.
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esto contrapone a la democracia como forma de gobierno con el populismo
democratico, entendido como una doctrina acerca de como debe determi-
narse la forma moralmente valiosa de vida. Segin éste altimo el modo
moralmente valioso de vivir es aquel que considera moralmente valioso la
mayoria. Hart considera esto dltimo una extralimitacién de la regla de
mayoria democratica. Que una concepcién moral sea mayoritaria no dice
nada con respecto a su correccion moral, y menos con respecto a la correc-
ci6én moral de su imposicion a través del derecho.

Ronald Dworkin ha mostrado que la aparente ventaja que el Moralismo Juridico
tiene sobre el Perfeccionismo a la hora de justificar la imposicién de una moral a
través del derecho, es ilusoria. Como hemos visto, el Moralismo Juridico intenta
justificar las normas y politicas que tienen por objetivo promover una concepcién de
la “vida buena” sin tener que argumentar para mostrar su valor moral. Sin embar-
go, senala Dworkin, el riesgo que se corre al adoptar esta estrategia es el de no haber
ofrecido ningtn argumento moral para justificar la falta de neutralidad del derecho.
Al concentrarse en las creencias morales de los individuos —y en sus respuestas emo-
cionales frente a ciertos comportamientos — el Moralismo Juridico caricaturiza lo que
es un argumento moral. Una prueba de este extremo es que de acuerdo con el Mo-
ralismo, aun una sociedad que se encuentra unida por creencias compartidas inmo-
rales tendria derecho a imponerlas a través del derecho.

IV. LIBERALISMO: NEUTRALIDAD DE OBJETIVO
SIN NEUTRALIDAD DE _JUSTIFICACION

Habiendo esquematizado las dos principales posiciones contrarias a la neu-
tralidad del derecho y del Estado —el Perfeccionismo y el Moralismo Juri-
dico— toca ahora el turno de las posiciones a favor de la neutralidad. Aun-
que como hemos visto no todas las posiciones liberales favorecen la
neutralidad lo cierto es que todas las posiciones que favorecen la neutrali-
dad son liberales. De modo que las distintas variantes de respuestas afirma-
tivas al problema de la neutralidad son en ultima instancia variantes de
liberalismo. Segin una variante —a la que dedicaré la presente seccion—
el Estado no debe tener por objetivo favorecer, a través de sus normas y
politicas, a ningtn plan de vida en particular. Es decir, el Estado debe po-
seer neutralidad de objetivo. Sin embargo, esta neutralidad de objetivo no
viene unida a la neutralidad de justificacién. En cambio, de acuerdo a la
segunda variante —a la que estara dedicada la siguiente seccion— las
mismas razones que justifican que el Estado deba poseer neutralidad de
objetivo son las que favorecen la neutralidad de justificacion.
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El representante paradigmatico de la primera variante de liberalismo es
Ronald Dworkin.?6 El objetivo de Dworkin es ofrecer una justificacion de la
neutralidad de objetivo que se encuentre fundada en una concepcién acer-
ca de en qué consiste el valor de la vida humana. A primera vista esta pare-
ce una tarea dificil de llevar adelante, después de todo, st hemos encontra-
do aquello que confiere valor a la vida humana —aun si esto incluye la
autonomia como sucedia en el caso de Raz— ;qué determina que el Esta-
do no esté justificado en intentar promover a través de su aparato coerciti-
vo esta forma de vida valiosa? La estrategia de Dworkin para justificar la
neutralidad es apelar a una concepcion abstracta de aquello en que consiste
vivir una vida buena, que deja espacio para albergar a concepciones varia-
das acerca de cudles son los detalles concretos de una vida dotada de valor.
La concepcion del bien a la que apela tiene caracter estructural lo que po-
sibilita que no excluya —y de este modo dé sustento a la tolerancia y a la
neutralidad— las particulares concepciones substantivas de la “vida buena”
que existen en el seno de las sociedades liberales.?’

De modo que la justificacién de la neutralidad de objetivo propuesta
por Dworkin descansa en una concepcion acerca de cuales son los aspectos
estructurales que cualquier concepcion apta de la “vida buena” debe satis-
facer. Dicho de otro modo, no se trata de ofrecer aquellas cosas especificas
que poseen valor en la vida humana, esto es, no se trata de ofrecer un plan
detallado acerca de cudl es el modo valioso de conducir la propia vida. Lo
que trata de hacer Dworkin es identificar cudl es el mejor modo de conce-
bir aquello que tiene valor para una vida humana. No pretende identificar
qué es lo valioso sino en qué consiste que sea valioso, en donde reside la
raiz Gltima de su valor. La tarea que Dworkin se propone realizar, enton-
ces, consiste en identificar estas caracteristicas estructurales y abstractas de
una concepcion del valor para luego, en un segundo paso, mostrar que
sobre ellas puede fundarse el requerimiento de que el Estado sea neutral.

Para llevar adelante la primera tarea, Dworkin comienza preguntandose
por la clase de bondad que hace que una vida sea buena. Es necesario des-
tacar que la pregunta no busca identificar los bienes o valores concretos
que una vida debe poseer para ser valiosa, sino el #po de bondad que de-
termina que sea buena. La respuesta de Dworkin se funda en la distincién
entre el bienestar volitivo y el bienestar critico. El bienestar volitivo se al-
canza cuando un individuo logra alcanzar todo aquello que quiere, mien-

26 Dworkin, Ronald, “The Foundations of Liberal Equality”, Stephen Darwall (ed.) Equal
Freedom, University of Michigan Press, Michigan, 1995, pp. 190-306.
27 (fr. Dworkin, “The Foundations of Liberal Equality”, op. cit., pp. 207 y 208.
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tras que el bienestar critico se logra cuando alcanza todo aquello que
deberia querer. La distinciéon se asiente sobre la idea de que existen
deseos que simplemente tenemos —por ejemplo, asistir a un partido de
futbol— y deseos que deberiamos tener —por ejemplo, tener una vida
de relaciéon floreciente—. En el primer caso, si resulta que alguien pier-
de el deseo o nunca lo tuvo, su vida no pierde valor por no haber logra-
do satisfacerlo. En el segundo caso, si resulta que pierde su deseo o nun-
ca lo tuvo, su vida pierde valor por no haberlo satisfecho. Si no tiene el
deseo de tener relaciones sanas con aquellos que lo rodean —por ejem-
plo con sus familiares— y por lo tanto, no hace nada para cultivar di-
chos vinculos, su vida es disvaliosa en el sentido de que no tiene bienes-
tar critico.

Si uno acepta que existen dos tipos de bienestar —y parece dificil
negarlo— el paso siguiente es identificar en dénde reside el valor critico
de una vida humana. Dworkin ha denominado a su propuesta el “mo-
delo del desafio”. Segun este modelo el valor critico de una vida se en-
cuentra en el valor inherente que tiene un respuesta diestra al desafio
que implica la tarea de vivir. Vivir es el desafio mas grande que enfren-
tamos y las formas de vida que adoptamos son una respuesta a este de-
safio. Si la respuesta al desafio es una respuesta diestra, entonces la vida
que hemos llevado adelante posee el valor inherente que tiene toda ta-
rea que ha sido ejecutada con destreza. Parte del desafio consiste en
encontrar por nosotros mismos aquello en lo que consiste una respuesta
diestra dada las peculiares circunstancias en las que nos encontramos.
De modo que no existe una anica concepcion de la “vida buena” que
pueda aplicarse a todos los seres humanos, puesto que las circunstancias
y los desafios que cada uno enfrenta son diferentes.

Ahora bien, no cualquier respuesta diestra a un desafio estd dotada
de valor inherente. Si el desafio es futil el caracter diestro de la respues-
ta no le confiere valor alguno. Para entender este punto, un ejemplo
puede ser de utilidad. Imaginemos que estamos jugando un partido de
futbol en donde el arco del equipo contrario es mucho mas grande que
el propio. Los tantos que marco para mi equipo, por mas que son una
respuesta diestra al desafio de convertir goles en un argo mas grande
que el propio, no poseen valor deportivo inherente alguno. La razén de
ello es que el desafio al que estoy dando respuesta con mis jugadas no es
el desafio adecuado. Estoy usufructuando una ventaja indebida. Lo
mismo se aplica a nuestra vida en general. Si la situacién en las que nos
encontramos es una situacion injusta — por ejemplo, porque nuestra
porcion de derechos y libertades es mayor o menor de la que tenemos
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derecho moral a poseer — entonces el plan de vida que decidamos llevar
adelante no tendra el valor intrinseco que hubiese tenido en circunstan-
cias justas.?8 Aunque la respuesta al desafio que se nos ha presentado sea
diestra, el desafio no es el adecuado.2?

Para Dworkin existe una relacién entre la satisfaccion de los deberes
que tenemos con respecto a otros, que vienen determinados por las exi-
gencias de justicia, y la consecucion satisfactoria de una vida buena.
Senala al respecto:

...no podemos describir el desafio de vivir bien sin realizar algunas suposiciones
acerca de los recursos que una vida buena deberia tener disponibles...una vida
buena es una vida adecuada para circunstancias en las cuales los recursos estan
distribuidos de modo justo.30

La distribucién injusta de los recursos, sin embargo, no es el tnico
modo en que las instituciones publicas pueden obstaculizar la posibili-
dad de que los ciudadanos lleven vidas valiosas de acuerdo al “modelo
del desafio”. Como he sefialado, el modelo considera que parte del de-
safio de vivir consiste en identificar por uno mismo cual es el modo ade-
cuado de vivir. Si uno acierta al identificar cual es la respuesta diestra al
desafio, esto es st lo que uno cree que es valioso en la vida en realidad lo
es, entonces una vida llevada de acuerdo con esas creencias serd una
vida valiosa. Si, por el contrario, uno lleva adelante actividades que son
valiosas pero que uno cree que carecen de cualquier valor, uno no ha
tenido éxito en dar una respuesta diestra al desatio de vivir. Aunque el
plan de vida que uno lleva contenga actividades valiosas, no se trata del plan
que uno tiene para vivir. Esta concepciéon del valor es denominada por

28 No he sefialado en el texto que tal plan careceria de valor inherente porque el propio
Dworkin reconoce que algunos planes de vida llevados adelante en circunstancias injustas
poseen valor, aunque sefiala que estos casos son excepcionales.

29 Dworkin distingue entre las circunstancias que funcionan como limitaciones y aquellas
que funcionan como parametros. Las primeras ayudan u obstaculizan que una persona viva
bien. Las segundas sirven para definir qué seria para esa persona una respuesta diestra al
desafio de vivir. El modelo del desafio requiere que existan circunstancias de ambos tipos. Si
todas las circunstancias son limitaciones — y el individuo no tiene pardmetros de aquello en
que consiste vivir bien — seria imposible para el individuo determinar que circunstancias
ayudan y cuales obstaculizan su tarea de llevar adelante una vida buena. No seria posible
para él identificar donde reside el desafio. Si todas las circunstancias son parametros, enton-
ces no existiria ningtn desafio en absoluto. Para Dworkin, por las razones que he expuesto
en el texto, la justicia es un parametro de la vida buena.

30 Dworkin, “The Foundations of Liberal Equality”, op. ct., p. 259.
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Dworkin la concepcioén constitutiva, que se contrapone con la concep-
cién aditiva.

Segin la concepcidén constitutiva defendida por Dworkin, y fundada
en el modelo del desafio, existe una conexién constitutiva entre la cre-
encia de que algo sea valioso y su valor. La creencia de que algo es va-
lioso es condiciéon necesaria —aunque no suficiente— para que algo
tenga valor para esa persona. Esta es la razon por la que si no creo que lo
que estoy haciendo tiene valor, entonces no lo tiene. La concepcion
aditiva, en cambio, sostiene que el bienestar que posee una persona
puede mejorar con independencia de que ella crea que lo que estd
haciendo posee valor. Si lo que hace es intrinsecamente valioso —con
independencia de que ella lo crea o no— su nivel de bienestar ha au-
mentado.

Ahora bien, si la concepcion constitutiva es la correcta de acuerdo al
“modelo del desafio”, existe un modo en que el Estado puede impedir
que los ciudadanos lleven adelante vidas valiosas. Si el Estado no respe-
ta las creencias de los individuos acerca de cual es el modo valioso de
vivir —esto es si no respeta su autonomia— una condicién necesaria
para que éstos lleven adelantes vidas valiosas no se encuentra satisfecha.
Dicho de otro modo, si las instituciones publicas no permiten que los
ciudadanos conduzcan sus vidas de acuerdo con sus propias conviccio-
nes, esto impide que los ciudadanos lleven adelante vidas valiosas por-
que no les permite dar sus propias respuestas al desafio que implica
vivir. Para decirlo graficamente, si el Estado intenta promover que los
ciudadanos lleven adelante actividades que son valiosas de acuerdo a
cierta concepcion del bien que el propio Estado considera acertada, la
respuesta que los ciudadanos son obligados a dar al desafio de vivir
puede ser acertada —si es que efectivamente la concepcion del bien es
la adecuada— pero no es su respuesta al desafio. Lo valioso es que los
ciudadanos encuentren su respuesta al desafio de vivir, y que esta respuesta
sea una respuesta diestra. Si el Estado promueve una concepcion del
bien —esto es, si no posee neutralidad de objetivo— entonces imposibi-
lita que la respuesta ofrecida por los ciudadanos sea suya, y de este modo
impide que lleven adelante vidas valiosas.?!

31 Vivir de acuerdo con las propias convicciones es necesario para alcanzar lo que Dwor-
kin denomina “integridad ética”. (Gfr. Dworkin, “The Foundations of Liberal Equality”, op.
cit., p. 267). La integridad ética, como condicién necesaria para llevar adelante una vida con
valor critico, es lo que en dltima instancia justifica la exigencia de que el derecho deba
poseer neutralidad de objetivo.

DR © 2015. Universidad Nacional Autdénoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3796
1268 NEUTRALIDAD EN EL DERECHO

A modo de sintesis, la linea argumental que conduce a la conclusion
de que el derecho —y en general el Estado— debe poseer neutralidad
de objetivo es la siguiente. Una vida es buena si posee bienestar critico,
y no sélo bienestar volitivo. El valor critico de una vida humana —
aquello que provoca bienestar critico en quien la vive— reside en el
hecho de ser una respuesta diestra al desafio que implica vivir. Las cir-
cunstancias en las que vivimos nos presentan un desafio. Si el desafio es
el adecuado —si no es fatil— y si nuestra respuesta es diestra, entonces
nuestra vida tiene el valor inherente de toda tarea realizada con destre-
za. Esta concepcién de lo que confiere valor a la vida es lo que Dworkin
denomina el “modelo del desafio”. De modo que segin este modelo
tienen que darse diferentes condiciones para que una vida sea valiosa.
En primer lugar, las circunstancias tienen que ser justas, de otro modo
el desafio no seria el adecuado. En segundo lugar, el individuo tiene que
encontrar su respuesta al desafio. En tercer lugar, la respuesta tiene que
ser alcanzada con destreza. Lo que conduce a la neutralidad de objetivo
es la segunda condiciéon. A menos que el individuo pueda decidir auté-
nomamente —sin injerencias del Estado— como conducir su vida, la
respuesta que ofrezca al desafio de vivir no serd suya y, por tanto, su
vida no poseera valor critico.

La neutralidad de objetivo del derecho es defendida sobre la base de
una concepcién abstracta de la “vida buena”. Para decirlo en términos
que el propio Dworkin no aceptaria, pero que son ilustrativos, la neutra-
lidad de objetivo se logra sobre la base de una concepciéon metaética.3?
El Estado liberal toma partido por una concepcion metaética que des-
cribe ciertos rasgos estructurales de las concepciones substantivas de la
“vida buena”. El inclinarse por esta concepcién —que esta recogida en
el “modelo del desafio”— es lo que funda su compromiso con la neutra-
lidad de objetivo con respecto a las concepciones substantivas del bien.
Dworkin defiende la neutralidad del derecho sobre la base de funda-
mentos metaéticos o filosoficos. Ofrece una justificacién no neutral —en
tanto toma partido por una concepciéon abstracta de la “vida buena”—
de la neutralidad de objetivo del derecho.

32 Dworkin no aceptaria este modo de describir su posicién debido a que niega la distin-
ci6én entre ética y metaética (Ver Dworkin, Ronald, “Objectivity and Truth: You’d Better
Believe it”, Philosophy and Public Affairs, vol. 25, nim. 2, 1996, pp. 87-139).
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V. LIBERALISMO POLITICO: NEUTRALIDAD
DE OBJETIVO Y NEUTRALIDAD DE JUSTIFICACIONS3

La segunda variante de Liberalismo —cuyo representante paradigmatico es
John Rawls— es la que mas comprometida se encuentra con la defensa de la
neutralidad del derecho y del Estado.3* Los tipos de neutralidad que reclama
para el derecho son variados de modo que conviene primero identificarlos y
luego esquematizar cudles son las razones que ofrece para defenderlos. En
primer lugar, al igual que sostiene Dworkin, el derecho debe poseer neutrali-
dad de objetivo. El Estado no puede dictar normas o llevar adelante politicas
que tengan por objetivo promover ciertas concepciones del bien. Esto, como es
obvio, no implica que el Estado no pueda dictar normas que tengan por efecto
hacer que la prosecucion de ciertas concepciones del bien sea mas factible o
menos dificultosa. Lo que esta neutralidad exige es que su objetivo no sea favo-
recer o desinsentivar cierta concepciéon de la “vida buena”. La neutralidad de
objetivo no implica que el Estado deba garantizar que sea igualmente accesible
para todos los ciudadanos la prosecucion de las concepciones del bien que
profesan.

En segundo lugar, a diferencia de la posicion defendida por Dworkin, el de-
recho debe ser neutral en su justificacion.?> Para Rawls esta exigencia tiene
multiples facetas. La que hemos tenido presente en el texto hasta este punto es
la que sefala que las normas juridicas o las politicas publicas no deben justifi-
carse a partir de la superioridad o inferioridad de una determinada concepcioén
de la “vida buena”. Sin embargo, en opinién de Rawls, la justificacién de las
normas y politicas publicas no sélo debe ser “valorativamente neutral” —esto

33 Para un tratamiento detallado de los tipos de neutralidad a los que aspira la concep-
ci6én rawlsiana de justicia y de las criticas que ha recibido desde posiciones comunitaristas,
ver Seleme, Hugo Omar. Neutralidad y Justicia, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2004.

3 Tomo como caso paradigmatico de esta version de Liberalismo a la presentacion que
Rawls hace de su concepcion en Political Liberalism, Columbia, New York, 1993.

35 Alguien podria sostener que es perfectamente posible que un Estado esté organizado
en funcién de principios de justicia en cuya base subyace una concepcién sustantiva de la
“vida buena”, y aun asi ser neutral en el sentido de que sus politicas podrian no estar dise-
nadas para favorecer a aquella concepcion. Este podria ser el caso, por ejemplo, de un
Estado confesional catdlico que, sin embargo, y en razén de su adhesiéon a una determinada
doctrina religiosa, estatuyera la tolerancia de culto.

Pienso, no obstante, que la posicion es equivocada porque, aunque el Estado no discrimina-
ra a la hora de distribuir los bienes materiales producto de la cooperacion social en base a las
distintas concepciones del bien que profesan las personas, no podria evitar hacer una distribu-
ci6n discriminatoria de otros tipos de bienes como, por ejemplo, la autoestima. Asi, en el caso
del ejemplo, las personas cuya convicciéon religiosa no coincidiera con la que subyace a los
principios que organizan su vida en comun, verian su autoestima menoscabada.
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es, neutral con respecto a las concepciones del bien— sino que adicionalmente
debe ser neutral a nivel metaético y metafisico. Si ubicamos a la reflexién me-
taética y a la metafisica bajo el rétulo de reflexion filosofica, puede afirmarse
que el liberalismo rawlsiano aspira a extender la tolerancia y la neutralidad a
las concepciones filosoficas.

La neutralidad metaética, en opiniéon de Rawls, implica la satisfaccion de
dos exigencias diferentes. Por un lado, las normas juridicas o las politicas esta-
tales no deben justificarse a partir de una posicién con respecto al status metaé-
tico de las concepciones del bien que profesan los ciudadanos. Asi, por ejem-
plo, st la justificacién que se ofrece del principio de tolerancia religiosa es que
todas las concepciones son igualmente validas —lo que implica adoptar una
posicién relativista con respecto a su status— la neutralidad metaética no ha
sido satisfecha. El Estado, al utilizar esta justificacion para fundar la norma que
protege la libertad de culto no ha tomado partido por ninguna concepcion
religiosa en particular —ha respetado la neutralidad de objetivo— pero si ha
tomado partido por una concepcién metaética. Por otro lado, la segunda exi-
gencia que debe ser satisfecha es que los principios de justicia que se ofrecen
para justificar las normas y politicas no sean presentados por el Estado como
verdaderos desde el punto de vista moral. Si el Estado hiciese esto estaria adop-
tando alguna de las distintas concepciones de verdad defendidas por los parti-
culares sistemas filosoficos. En lugar de ello, lo que el Estado debe hacer es
presentar a estos principios como los mas razonables para organizar la vida en
comun de una sociedad pluralista y democratica. La justificaciéon del derecho y
las politicas no debe tomar partido por alguna posicion respecto al status me-
taético de las concepciones del bien de los ciudadanos ni de los principios de
justicia que son implementados por el Estado.

La neutralidad metafisica, por su parte, implica la exigencia de que las
normas y politicas piblicas no se encuentren justificadas a partir de ninguna
concepcion filosofica con respecto a la naturaleza humana. El Estado no debe
tomar partido —a través de sus normas o politicas— por ninguna concepcion
metafisica.’6 Esto no significa que el Estado no deba estar comprometido con
una concepcidén normativa de persona que establezca el modo en que debemos
tratarnos reciprocamente en el ambito publico. De hecho la concepcion de
justicia defendida por Rawls se asienta en una concepcion normativa de per-
sona libre e igual. No obstante, esta concepcion a diferencia de una concepcion

36 Para cotejar una critica comunitarista a la neutralidad metafisica de la concepcién
rawlsiana, ver Sandel, Michael, Liberalism and the Limuts of Justice, Cambridge: Cambridge
University Press, 1982. En Neutralidad y Justicia he ofrecido razones para justificar porqué
considero a esta critica inadecuada.
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metafisica de persona no pretende describir quienes somos sino cual es el mo-
do en que debemos tratarnos. No pretende responder una pregunta teérica
sino una practica. Puesto que es posible tratarnos como aquello que no somos
—ypor ejemplo, podemos tratarnos como hermanos aunque no lo seamos— no
existe ninguna dificultad en senalar que las normas juridicas y las politicas
deben estar fundadas en una concepcién normativa de persona, y a la vez
sefalar que deben ser metafisicamente neutrales.

La extension que Rawls realiza de la neutralidad de justificacion —para in-
cluir a las concepciones filosoficas— también afecta el modo en que concibe la
neutralidad de objetivo. Un Estado liberal no puede dictar normas o desarro-
llar politicas que tengan por objeto promover que sus ciudadanos adopten una
concepcion de la “vida buena”, una concepcién metafisica o una concepcioén
acerca del status de las concepciones morales. Dicho en otros términos, la neu-
tralidad de objetivo no es sélo valorativa, sino también antropolégica y metaé-
tica. Como es obvio, no se trata solo de que el Estado no pueda justificar sus
acciones en base a este tipo de concepciones filosoficas, sino que sus acciones
tampoco pueden tener por fin promover alguna de ellas. El Estado no puede
tomar partido por ninguna de estas concepciones.

Una vez establecidos los tipos de neutralidad que, segiin Rawls, debe satis-
facer un Estado liberal, resta por ver, aunque sea someramente la razon que
esgrime a favor de esta tesis tan radical. El argumento de Rawls a favor de la
neutralidad se asienta, por un lado, en su concepcién normativa de persona y
sociedad vy, por el otro, en el hecho del caracter coercitivo del Estado y el plu-
ralismo razonable. Basicamente la idea es que una sociedad bien ordenada
conformada por personas que son tratadas como igualmente libres debe estar
organizada a partir de términos que todos pueden aceptar. Si los términos de
cooperacién no son publicamente aceptables por todos los ciudadanos, enton-
ces estos no son tratados como igualmente libres ya que dado el caracter coer-
citivo de las instituciones estatales esto equivale a imponer las convicciones de
algunos sobre otros.

Las concepciones de la “vida buena”, las concepciones metafisicas y las
concepciones metaéticas no son publicamente aceptables debido a lo que
Rawls denomina las “cargas del juicio” las cuales provocan que personas razo-
nables —que estan dispuestas a vivir bajo términos de cooperacién publica-
mente aceptables— desacuerden sobre estas cuestiones. Este tipo de desacuer-
do, y el pluralismo que provoca, es razonable porque no puede ser atribuido a
la falta de sensibilidad moral o a la falta de capacidad intelectual de aquellos
que desacuerdan. El desacuerdo no es provocado porque algunos individuos
estan intentando defender posiciones auto-interesadas o que sean fruto de la
ignorancia. Lo que provoca el desacuerdo es la complejidad de la evidencia
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que debe ser sopesada, la pluralidad de consideraciones morales que se en-
cuentran en juego, o las diferentes experiencias de vida desde la cual las perso-
nas formulan sus juicios.3’

El modo de utilizar el poder coactivo del Estado, dado el hecho del plura-
lismo razonable, sin que implique imponer las convicciones de algunos, consis-
te en justificar su uso a partir de las ideas compartidas que se encuentran pre-
sentes en la cultura politica publica. Si las normas juridicas y las politicas son
fundadas en ideas que todos los ciudadanos comparten en tanto miembros de
una misma cultura politica, las convicciones de nadie son impuestas sobre otros
y todos son tratados como igualmente libres. Es el caracter politico de la justifi-
cacion lo que garantiza que el derecho sea neutral con respecto a las concep-
ciones del bien, las concepciones metaéticas y metafisicas que profesan los
ciudadanos. Por el contrario, si la justificacion de las normas y politicas ptbli-
cas no es realizada sobre la base de una concepcién politica de persona —que
solo se aplica al ambito pblico— sino sobre la base de una concepcién nor-
mativa comprehensiva de persona —que se aplica a todos los ambitos de la
vida— la neutralidad de objetivo y la de justificacién se encuentra comprome-
tida.’8

VI. CONCLUSION

Como ha mostrado nuestro recorrido la cuestiéon acerca de st el derecho debe
ser neutral y en qué sentido debe serlo ha recibido respuestas contrapuestas.
Mientras las posiciones perfeccionistas y moralistas se han inclinado por la
negativa, algunas posiciones liberales —aunque no todas— han abogado por
la neutralidad. El liberalismo defendido por Joseph Raz —en tanto es una
variante de perfeccionismo— es contrario tanto a la neutralidad de objetivo
como a la neutralidad de justificacién. Su posicion liberal, al igual que la de
Dworkin posee raices filosoficas. La version del liberalismo presentada por
Ronald Dworkin, defiende la neutralidad de objetivo del derecho y del Estado,
pero lo hace sobre la base de una concepcion abstracta del bien. Por altimo, la
version rawlsiana de liberalismo sostiene que tanto la neutralidad de objetivo

37 Sobre el papel de las “cargas del juicio”, véase Rawls, Political Liberalism, op. cit.,
pp. 96y 57.

38 Contrario a lo que sugiere la critica comunitarista esgrimida por Sandel, fue el carac-
ter comprehensivo de la concepcién normativa presente en A Theory of Justice (Harvard
University Press, Cambridge, 1971-1999), y no su caracter metafisico, lo que motivé los
cambios introducidos por Rawls a su concepcion. Para un desarrollo completo de esta linea
argumental, véase Seleme, Neutralidad y Justicia.
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como la neutralidad de justificaciéon son moralmente valiosas. S6lo un Estado
que es neutral en ambos sentidos trata a sus ciudadanos como libres e iguales.
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