¢Cuan paternalista es el republicanismo?

Anna Richter™

Resumen

En el presente trabajo pretendo argumentar que el acercamiento tradicional al
paternalismo y la busqueda por una justificaciéon especial para actos paternalistas
presuponen un punto de vista liberal. Es decir, por qué el paternalismo plantea un
problema y en qué casos y de qué manera se lo podria justificar o no presupone
una divisién de las acciones humanas basada en la libertad como no interferencia.
Si se abandona tal fundamento liberal y se adopta una visién politico-tedrica dife-
rente, como la del republicanismo, entonces no solo cambian los casos en los que se
pueden justificar ciertos actos paternalistas, sino también cambian los argumentos
e incluso puede desdibujarse la division tan tajante en el liberalismo entre justifica-
ciones para actos paternalistas y justificaciones para actos que afectan a terceros.
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Abstract

This paper states that the traditional approach to paternalism and the search
for a special justification for paternalistic acts presuppose a liberal viewpoint. That
means, that the question why paternalism is a problem and in which cases and in
which manner it could be justified or not presupposes a division of human actions
based on liberty as non-interference. If this liberal foundation is abandoned and a
different political-theoretical vision is adopted, like that of republicanism, then not
only the cases in which certain paternalistic acts can be justified change, but also the
argumentation changes and even the division between justifications for paternalistic
acts and justifications for acts that affect third parties can become blurred.
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1. Introduccién

Generalmente se supone que una de las funciones del derecho consiste en orde-
nar la convivencia de las personas en una sociedad y en imponer reglas para nuestro
comportamiento frente a los demds. Se suele sostener, de manera mas o menos cla-
sica, que el denominado “derecho civil” determina obligaciones para con nuestros
pares, el “derecho penal” prohibe ciertas acciones dafiinas para otros y el “derecho
publico” establece los derechos y obligaciones entre el ciudadano y el Estado. Se
trata de un conjunto de normas que de alguna manera interviene en la vida de los
ciudadanos en su relacién con otros.

Junto a tales normas que regulan situaciones entre dos o mds personas, en nues-
tros ordenamientos juridicos, muchas veces la dogmatica y jurisprudencia recurre
a argumentos paternalistas para justificar ciertas intervenciones en la vida de los
ciudadanos. De esta manera, el derecho no solo es usado para limitar o guiar nues-
tros comportamientos frente a otros, sino también para asegurar obligaciones que
supuestamente tendriamos con nosotros mismos.

Aunque las reglas especificas sean sometidas a criticas, la idea general de usar el
derecho para regular los actos que afectan a terceros es ampliamente aceptada. No
sucede lo mismo con acciones que solo repercuten en el agente mismo. La admi-
sibilidad de tales actos paternalistas es altamente discutida y el punto de vista que
se toma frente a esa pregunta depende de la postura politico-tedrica que se haya
elegido.

Es decir, también impactan en la posicién frente al paternalismo el rol que se
adscribe al gobernante o autoridad, el alcance de la participacién de los ciudadanos
en la sociedad, sus obligaciones y libertades, asi como el disefio de las instituciones
estatales que se elija en una determinada teoria politica.

En lo que sigue pretendo argumentar que este acercamiento al paternalismo y
la bisqueda por una justificacién especial para actos paternalistas presuponen un
punto de vista liberal. Es decir, por qué el paternalismo plantea un problema y en
qué casos y de qué manera se lo podria justificar o no presupone una divisién de
las acciones humanas basada en la libertad como no interferencia. Si se abandona
tal fundamento liberal y se adopta una visién politico-teérica diferente, como la
del republicanismo, entonces no solo cambian los casos en los que se pueden jus-
tificar ciertos actos paternalistas, sino también cambian los argumentos. Incluso
— como se verd — puede desdibujarse la divisidn tan tajante en el liberalismo entre
justificaciones para actos paternalistas y justificaciones para actos que afectan a
terceros.

El republicanismo se presta como objeto de observacion por el interés reavivado
que ha despertado tltimamente, especialmente por los trabajos de Philip Pettit y
por la larga trayectoria que tiene esta corriente, pues sus origenes se remontan a
pensadores romanos como Cicerdn y la idea republicana ha sido retomada mdaltiples
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veces en diferentes momentos de la historial. Esta atencién renovada parece una
buena razén para analizar las posibles respuestas del republicanismo a las interfe-
rencias paternalistas.

Para ello no solo pretendo indagar de manera abstracta en el paternalismo y sus po-
sibles justificaciones, sino también usaré un ejemplo concreto para la argumentacion
paternalista en el 4mbito juridico: la defensa técnica obligatoria en un ordenamiento
juridico especifico. Centrarme en un caso de derecho positivo especifico permite ver
con mayor claridad los problemas relevantes que aqui se analizan. Es decir, sirve como
una buena oportunidad para desplegar los problemas que aqui se indicaran.

2. Paternalismo

Cuando se discute sobre paternalismo, se plantean por lo menos dos preguntas.
La primera se refiere a qué se entiende por paternalismo, es decir, qué acciones
pueden considerarse paternalistas y cudles no. La segunda cuestién es la valoracion
de esos actos paternalistas, a saber, si y en qué condiciones estén justificados o si han
de rechazarse siempre.

Para distinguir esos dos significados de paternalismo, en el presente trabajo se usa-
ra el término paternalismo en sentido descriptivo para el primer sentido, es decir como
una definicién de un determinado tipo de acciones que pretende ser neutral frente a la
pregunta de la justificabilidad de tales actos. De manera alternativa se van a usar acto
paternalista o interferencia paternalista para referirse a ese paternalismo descriptivo.

El término paternalisno en sentido normativo o justificacion paternalista se apli-
cara a la segunda opcidn, es decir para referirnos a teorias que pretenden dar una
justificacion especifica para actos paternalistas, una justificacién que se basa en al-
guna particularidad de un acto paternalista, tal como la irracionalidad de la persona
que se coloca a si misma en peligro o la consideracion segtin la cual la interferencia
paternalista serfa un dafio menor que el dafio autoinfligido.

2.1. Paternalismo en sentido descriptivo

La primera pregunta que necesita ser respondida cuando se discute sobre pa-
ternalismo es qué se entiende por ese término y, consecuentemente, qué comporta-
mientos entran en la discusién y cuéles quedan afuera.

Segtin Feinberg, se pueden distinguir tres grupos de razones para intervenir en
la vida de una persona: para impedir dafios u ofensas a terceros, para impedir un
dafio a la persona misma que est4 actuando y para para impedir conductas inheren-

1 Unbreverecorrido histérico del pensamiento republicano se encuentra tanto en Rosler2016: 105ss.

como en Pettit 1997: 5 ss.
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temente inmorales. Feinberg circunscribe el primer grupo con los principios del
dafio y de la ofensa, mientras que denomina al segundo “paternalismo juridico” y
al tercero “moralismo juridico”. Aqui me quiero centrar en el segundo grupo e in-
dagar un poco mas en los actos comprendidos por él. Esta tarea no es facil, porque
no existe una definicién uniforme de paternalismo. Asi, Feinberg distingue entre el
paternalismo presumiblemente condenable que se refiere al trato de adultos como
si fueran nifios, sea por su propio bien (paternalismo benevolente), sea por el bien
de terceros (paternalismo no benevolente) y el paternalismo presumiblemente no
condenable que consiste en la defensa de adultos relativamente indefensos o vulne-
rables ante peligros externos. Dworkin, en cambio, propone incluir en el paternalis-
mo solo aquellos actos que interfieren en la libertad o autonomia de una persona sin
su consentimiento y con el fin de beneficiar a la persona afectada?. Esto incluirfa el
paternalismo benevolente y el paternalismo presumiblemente no condenable, pero
excluirfa el paternalismo no benevolente. Otros autores como Sunstein y Thaler
consideran incluso ciertas presentaciones de diferentes opciones como paternalis-
tas si tal presentacion de las opciones empuja a la persona a tomar una decision
favorable para ella®. Para ellos, «una politica cuenta como ‘paternalista’ si pretende
influenciar las elecciones de las partes afectadas de tal manera que las personas que
toman la decisién estardn en una mejor situacién»?*. Tal definicién de paternalismo
es mucho mas amplia que la de Feinberg o Dworkin, porque no exige ninguna
intervencién en la vida de las personas afectadas, sino deja la toma de decisiones
enteramente en las manos de la persona afectada.

De ello se puede inferir que no hay una definicién inequivoca de paternalismo
que abarque todos los comportamientos considerados paternalistas. Sin embargo,
se puede encontrar un ntcleo duro de paternalismo que comprende aquellos actos
que son reconocidos ampliamente como paternalistas. A mi parecer, este niicleo
duro de paternalismo coincide con la definicién de paternalismo de Dworkin’. Se-
gln esa definicidn, un acto es paternalista cuando interfiere en la vida de otra per-
sona sin su consentimiento y tal interferencia esta motivada por el supuesto bien de
la persona afectada. Con ello, la definicién del paternalismo descriptivo contiene
tres requisitos: la condicion de coercion, la de consentimiento y la de benevolencia.
Segiin la primera, se requiere una interferencia en la libertad o autonomia de la
persona afectada. Eso excluye actos que de ninguna manera limitan las opciones
del afectado, por ejemplo, regalos o el poner a disposicién una nueva opcién que la
persona no tenia anteriormente.

2 Dworkin 2014: 1.

3 Sunstein, Thaler 2003: 1162.

4 Sunstein, Thaler 2003: 1161 s., la traduccién es mia.

> Dworkin 2014: 1: «Paternalism is the interference of a state or an individual with another per-
son, against their will, and defended or motivated by a claim that the person interfered with will be better
off or protected from harm». Asi también, Diiber 2015: 31.
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Segiin la condicién de consentimiento, un acto solo puede considerarse pater-
nalista si falta el consentimiento del afectado, es decir, si se efectda en contra de la
voluntad o por lo menos sin el consentimiento expreso de la persona afectada.

La condicién de benevolencia requiere que la accion esté motivada por el bene-
ficio que trae para la persona afectada, en el sentido de que el agente pretende evitar
que el afectado se autoinflija un dano. Alli, lo decisivo no es si el acto realmente
aumenta el bienestar del interferido y evita el dafio temido, sino si el agente estd mo-
tivado a la accién por el deseo de ayudar al interferido. La presencia de ese requisito
se evaltia entonces en el momento de la ejecucion de la accién paternalista, es decir
ex ante, y no se tienen en cuenta sus consecuencias, i.e. se deja de lado el analisis ex
post y no se analiza si realmente conlleva beneficios para el afectado.

Como se ha visto arriba, se discute si actos que no cumplen con alguno de los
tres requisitos pueden considerarse paternalistas. Asi, de las diferentes definiciones
de paternalismo de Feinberg, el paternalismo presumiblemente no condenable y el
paternalismo benevolente presumiblemente condenable contienen las tres caracte-
risticas, mientras que el paternalismo no benevolente presumiblemente condenable
no cumple con el requisito de la benevolencia. La propuesta de Sunstein y Tha-
ler, segiin la cual incluso la presentacién de diferentes opciones ha de considerar-
se paternalista si se hace por el bien de la persona que va a elegir, cumple con la
condicién de benevolencia, pero no contiene ni la condicién de coercién ni la de
consentimiento, porque la persona afectada no es obligada a nada, no sufre ninguna
interferencia y no se actiia en contra o sin su voluntad.

Existen entonces posiciones muy diversas sobre los limites del paternalismo. Sin
embargo, no hay duda de que aquellos comportamientos que si presentan los tres
requisitos han de denominarse paternalistas.

La eleccién de esta definicién exigente de paternalismo me permite entonces
limitar mi campo de analisis a aquellos casos que son ampliamente reconocidos
como paternalistas. De esta manera, la discusion aqui presentada puede ser atil
—por lo menos en parte — también para quienes sostienen una definicién mds amplia
de paternalismo.

Por Gltimo, aqui se va a usar el término paternalismo en sentido estricto, es decir
solo me voy a ocupar de actos paternalistas efectuados por el Estado y no de actos
paternalistas entre individuos. Por ende, si en lo siguiente se habla de actos pater-
nalistas o de paternalismo en sentido descriptivo, entonces eso siempre se refiere a
una accién efectuada por el Estado que interviene en la vida de un ciudadano sin el
consentimiento de éste y motivada por el bienestar del ciudadano.

2.2. Aplicacion a la defensa obligatoria

Para poder analizar la discusién sobre actos paternalistas en un caso concreto,
recurriré a la justificacion paternalista de la defensa técnica obligatoria, es decir,
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las razones que se dan para exigir la participaciéon de un abogado defensor como
acompanante del imputado en un proceso penal. Si bien la defensa técnica obli-
gatoria y su justificacion paternalista existen en muchos ordenamientos juridicos,
entre ellos el alemdn, el costarriqueno o el mexicano, aqui me centraré solo en un
sistema que en el aspecto analizado sirve como buen ejemplo para todos los demas:
el argentino. Segiin la normativa argentina, por regla general, el imputado tiene que
estar acompanado durante el proceso por un abogado defensor, y solo excepcional-
mente podra defenderse sin ayuda de un defensor si esto «no perjudi[ca] la eficacia
de la defensa y no obst[a] a la normal sustanciacion del proceso»®. Tal imposicion
general de la defensa técnica recibe por parte de la dogmatica y jurisprudencia la
justificacién paternalista de que el «imputado [...] es considerado por la ley un
incapaz relativo, en el sentido de que puede, normalmente, obrar por si, pero para
completar su personalidad en el procedimiento, necesita del auxilio y participacion
en él de un defensor»’.

Existen otros argumentos ulteriores para justificar la imposicién de la defensa
obligatoria, como por ejemplo la idea de que un Estado de Derecho solo puede
tener el derecho de juzgar a alguien si esa persona tiene los mismos derechos y
posibilidades de defenderse que los que tiene el Estado en su calidad de acusador.
Dado que aqui la defensa obligatoria solo pretende ser un ejemplo de posibles actos
paternalistas en nuestros ordenamientos juridicos occidentales actuales, el trabajo
se centrara (nicamente en el argumento paternalista y no se analizardn las demas
argumentaciones pensables para justificar la defensa obligatoria.

Si se aplica la definicién de intervenciones paternalistas al caso de la defensa
obligatoria, se puede ver facilmente que tal imposicién de la obligacién de contar
con un abogado defensor puede ser considerado un acto paternalista.

Cuando el Estado establece la obligacién de contar con un abogado defensor en
el proceso penal, claramente esta interviniendo en la vida del ciudadano. De esta
manera, la defensa obligatoria cumple con la condicién de coercion.

También cumple con la condicién de consentimiento, dado que, por ejemplo,
segiin la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina (CSJN), el tribunal en
cuestién puede imponerle un defensor al imputado incluso en contra de su voluntad
explicita®.

6 Asf el texto del art. 118 del Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba. Formulaciones

parecidas se encuentran en todos los demas Cédigos Procesales Penales provinciales y también en el Cé-
digo Procesal Penal de la Nacién. La autodefensa es aceptada para aquellos casos en los que el imputado
mismo tiene formacién juridica, asi Binder 2016: 155; Cafferata Nores, Tarditti 2003: 356; Vazquez Rossi
2011: 217.

7 Maier 1996: 551; Maier 2004: 265-266; Cordén Moreno 1999: 151 ss.; Vélez Mariconde 1981:
394.

8 Caso LOPEZ: CSJN-Fallos 310:1797; caso ARNAIZ: CSJN-Fallos 237:158; caso CENTENO:
CSJN-Fallos 255:91; Carrié, Garay 2006: 577.
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Por dltimo, se satisface la condicién de benevolencia. Como ya se ha menciona-
do, una parte de la dogmatica argumenta que la intencién detras de la defensa obli-
gatoria seria el beneficio del imputado. Se supone que el imputado lego, es decir,
el imputado sin formacién juridica, no puede elaborar y llevar a cabo una defensa
adecuada, y por ende se lo obliga a contar con un defensor para evitar que se au-
togenere un dafio mediante una defensa inapropiada o indtil. En la obligacién de
contar con un abogado defensor se encuentra entonces la intencién de evitar que el
imputado se dafie a si mismo.

Por ende, la defensa obligatoria puede considerarse una intervencién paternalis-
ta segun la definicién aqui implementada.

3. Liberalismo y paternalismo

Aunque este trabajo se ocupa principalmente del tratamiento que da el repu-
blicanismo al paternalismo, resulta apropiado empezar con una breve presentacion
de la posicién que toma el liberalismo frente a este tipo de intervenciones, porque
la discusion general sobre paternalismo y la posibilidad de justificar tales actos estd
fuertemente marcada por el pensamiento liberal. Para ello, primero indicaré el con-
cepto clave de liberalismo, la libertad como no interferencia, para luego ocuparme
de la posibilidad de justificar interferencias paternalistas en una teoria liberal.

3.1. Definicion de la libertad

Como es sabido, una manera muy extendida de distinguir las teorias liberales de
las demis teorias politicas consiste en considerar todas aquellas teorias como libe-
rales que definen la libertad como no interferencia y la convierten en su concepto
clave. En ese sentido, tengo libertad cuando nadie interfiere con mis acciones. A
la inversa, carezco de libertad solo cuando otra persona me impide la realizacion
de algiin fin, pero no, cuando las razones por las que no puedo alcanzar mis obje-
tivos tienen que ver con circunstancias naturales o mis propias limitaciones fisicas,
mentales o econdmicas. Cuanto mayor es esa esfera de no interferencia, mayor es
la libertad de la persona®. Tal espacio libre de intervenciones ajenas es considerado
necesario para que cada persona pueda perseguir sus propios planes de vida y vivir
segiin los propios valores y objetivos. Con ello, la libertad como no interferencia
sirve para marcar el espacio en el que la persona primza facie debe estar libre de inter-
venciones ajenas. Este espacio comprende todas aquellas acciones que solo afectan a
quien actiia. De esta manera, las acciones humanas se pueden dividir en dos grupos:
aquellas que se extienden a las esferas de libertad de otras personas y afectan las

9 Berlin 2002: 170.
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vidas de terceros y aquellas que estan dentro de la propia esfera de libertad y solo
afectan al agente mismo.

3.2. Justificacién del actuar estatal

Esta division de las acciones dentro y fuera de la propia esfera de libertad tam-
bién repercute en las limitaciones que los terceros o el Estado pueden imponerles.
Si se considera que la libertad requiere un espacio libre de intervenciones ajenas,
entonces por lo menos a primera vista debe estar justificado impedir o limitar todos
aquellos actos ajenos que interfieren en esta esfera de libertad de una persona.

Si se quiere, se podria expresar esta idea con los conceptos de derechos y debe-
res'?, El agente tiene el derecho de que nadie interfiera en su espacio de libertad y
todas las demas personas tienen el deber de no intervenir en él. Este primer derecho
a un espacio no intervenido conlleva — o viene reforzado por — el derecho de limitar
o impedir todas las intervenciones ajenas no deseadas y, como contracara, implica el
deber de las y los demids de aceptar esas limitaciones.

Obviamente no cualquier interferencia minima en la vida de otras personas
justifica cualquier respuesta. Asi, por ejemplo, generalmente se exige una interfe-
rencia de un tipo y gravedad especificos para justificar la aplicaciéon del derecho
penal, lo que segtin Feinberg se expresa en la idea de los principios del dafio y de
la ofensal'. Aqui no me detendré en las finezas de las justificaciones para limitar
las acciones que afectan a terceros. Mds bien, me interesa indagar en aquellos
actos que solo afectan al agente mismo y en las justificaciones que se dan para
impedirle tales acciones.

Frente a estas Gltimas acciones, es decir, aquellas cuyos efectos quedan dentro de
la esfera de libertad del agente, la libertad como no interferencia no brinda ninguna
justificacién de intervencién. Estd claro que aqui no hay afectaciéon de la libertad
de terceros que justifique una limitacién. Pues, dado que la accién en cuestién no
interfiere con otras personas, la justificacién para su limitacién no puede provenir
de la proteccién de la libertad como no interferencia de terceros. La libertad del
agente mismo tampoco parece dar una justificacion para la limitacién de sus accio-
nes, porque esa libertad consiste justamente en la proteccién de un espacio libre de
intervenciones y limitaciones.

En resumen, se puede decir que, en el liberalismo, la libertad como no interfe-
rencia tiene dos efectos. Por un lado, sirve para dividir las acciones humanas en dos
grupos: aquellas que se extienden a las esferas de libertad de otras personas y aque-
llas que estan dentro de la propia esfera de libertad y solo afectan al agente mismo.

10 Hohfeld 1913: 32 denomina ese tipo de derechos «claims», lo que se podria traducir con deman-

das o exigencias.
11 Feinberg 1986: X.
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Por el otro lado, da una justificacion para intervenir en las primeras y no intervenir
en las segundas.

Por ello, si se pretenden justificar las intervenciones en actos que solo afectan al
agente mismo, es decir, si se busca una justificacién para actos paternalistas, ha de
recurrirse a otro principio que no sea la libertad como no interferencia. Para tales
actos paternalistas se necesita entonces una justificacién especial, basada en las par-
ticularidades de los actos paternalistas. Este tipo de justificaciones especificas seran
llamadas “justificaciones paternalistas”, a diferencia de otras justificaciones que no
se refieren solamente a los requisitos paternalistas antes mencionados. Asi, muchas
justificaciones paternalistas se refieren a la condicién de benevolencia y afirman que
el dafio efectuado a la autonomia del ciudadano mediante el acto paternalista seria
menos grave que el dafo que se podria generar el ciudadano mismo mediante la
accion impedida. Otra argumentacion se refiere a la condicién de consentimiento
y expresa la opiniéon de que el consentimiento y la voluntad expresa del ciudadano
no deberian ser tenidos en cuenta porque el ciudadano tiene algin déficit — por
ejemplo, de conocimiento o de capacidad de comprensién — que le impide prever
las consecuencias de sus acciones, por lo que tiene que ser protegido ante actos
imprudentes.

También existen argumentaciones que rechazan la justificabilidad de cualquier
acto paternalista, por ejemplo, porque el dafio efectuado mediante la intervencion
siempre serfa més grave que el dafio autoimpuesto!?,

Que se acepte alguna justificacién paternalista o que se rechace cualquier inten-
to de interferir en actos que solo afectan al agente mismo depende de la corriente
liberal especifica bajo analisis. Asi, en el liberalismo igualitario de Rawls parece ha-
ber un cierto margen para justificaciones paternalistas, mientras que el liberalismo
libertario de Nozick no permite actos paternalistas'>. En este trabajo no indagaré en
la compatibilidad de las justificaciones paternalistas con las corrientes liberales, solo
me interesa resaltar la posicion bésica del liberalismo frente a los actos paternalistas,
a saber, que esos actos no pueden ser justificados recurriendo a la libertad como no
interferencia y que por ende, prima facie, los actos paternalistas no son justificables
o, en su defecto, requieren de una justificacion especial basada en las particularida-
des de tales actos.

Después de esta breve reconstruccién de la relacién entre el liberalismo y las
justificaciones paternalistas pretendo demostrar en lo que sigue que en el republi-
canismo la posibilidad de justificar actos paternalistas es notablemente diferente.

12 Nozick 1974: ix.
13 Rawls 1971: 249; Nozick 1974: ix.
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4. Republicanismo y paternalismo

Al igual que en el liberalismo, en el republicanismo, la libertad es considerada el
valor tltimo de las personas y consecuentemente de una sociedad.

4.1. Definicién de la libertad

Sin embargo, esta libertad no es entendida como no interferencia. Mas bien, se
la concibe como no dominacidn, es decir, como la ausencia del poder de intervenir
sobre bases arbitrarias. Esto significa, por un lado, que no sélo una interferencia
efectiva, sino ya el poder de terceros de interferir en la vida de un ciudadano limita
la libertad de este tltimo. Por otro lado, no cualquier interferencia o poder de in-
terferencia afecta la libertad. Solamente las interferencias arbitrarias causan una si-
tuacién de dominacién y por ende afectan la libertad. Asi, una interferencia efectiva
que no es arbitraria no es considerada por el republicanismo como una limitacién
ilegitima de la libertad.

Para determinar cuando existe una situacién de dominacién que compromete
la libertad de alguien hay que definir entonces qué es una interferencia arbitraria.
Aqui se va a aplicar la definicién de interferencia arbitraria de Philip Pettit, aunque
también existen otras definiciones de arbitrariedad que en tltima instancia llevarian
a otras consecuencias para los temas aqui abordados.

Segtn Pettit, un acto es arbitrario cuando solamente estd sujeto a la decision o
el juicio del agente y cuando éste puede elegir efectuar el acto o no efectuarlo segiin
su placer o parecer. En estos casos, el agente puede interferir en la vida de otros ba-
sandose en intereses u opiniones no compartidos por el afectado, sin pedir permiso
o tener que temer sanciones'?.

En cambio, un acto no es arbitrario cuando al tomar la decision se tiene en
cuenta el bienestar, la visién del mundo, los intereses u opiniones del afectado®.
Esta definicién de la no arbitrariedad requiere de algunas precisiones. Por un lado,
los valores a tener en cuenta pueden contradecirse, como pasa a menudo con los
intereses y el bienestar de una persona. En ese caso se plantea la pregunta de cual
de todos los valores mencionados por Pettit habria que tener en cuenta y cuales no.

Una manera de evitar ese riesgo seria limitarse al término mds frecuentemente
empleado por Pettit, a saber, el interés del afectado. Sin embargo, ese interés tam-
bién puede interpretarse de diferentes maneras. Asi, puede ser concebido como un
interés objetivo, i.e. como un interés razonable que tendria una persona racional,
independientemente de los intereses especificos basados en las experiencias per-

14 Pettit 1997: 22.
5 Pettit 1997: 55.
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sonales que tiene la persona en cuestion'®. Dentro del republicanismo, ese interés
objetivo y razonable también puede entenderse como un interés basado en el bien
comiin de la sociedad!. Por otro lado, las explicaciones de Pettit acerca del interés
del afectado también podrian interpretarse como un interés “democratico”, segiin
el cual los intereses de las personas dentro de una sociedad republicana se defi-
nen mediante debates publicos y deliberativos!®. La tercera interpretacién posible
consiste en concebir los intereses del afectado como intereses subjetivos, i.e. como
los intereses reales de un individuo, que éste percibe como tales y que guian sus
decisiones!®. Aqui, la determinacién del interés no depende cuestiones objetivas o
relativas a algiin bien comin, sino de las expresiones de voluntad de las personas
afectadas, es decir, de su consentimiento. Sin embargo, parece que Pettit no esta
pensando en el interés en ese sentido subjetivo porque para él, el consentimiento
no puede excluir la dominacién?’. Desde el punto de vista de Pettit, existen situa-
ciones en las que una persona consiente algin contrato u otro tipo de interferencia
y de esa manera se somete voluntariamente a la dominacién de otra persona. Un
ejemplo es el contrato de esclavitud, pero también ciertos contratos laborales o
decisiones mayoritarias que conllevan una dominacién ejercida sobre grupos mi-
noritarios. Por ello, Pettit afirma que «el consentimiento en la interferencia no es
un control suficiente para prevenir la arbitrariedad y la dominacién»?!. Ademas,
considera que el consentimiento no solo es insuficiente, sino que ni siquiera es
necesario para excluir la arbitrariedad. Segtin él, «lo que se requiere para que no
haya arbitrariedad en el ejercicio de un determinado poder no es el consentimiento
real a ese poder»??. Dado que para Pettit el consentimiento no es ni necesario ni
suficiente para excluir dominaciones, el interés a tener en cuenta en la toma de de-
cisiones no puede ser un interés subjetivo. Mas bien, debe ser un interés en sentido
objetivo o democratico.

El segundo requisito para que una intervencién no sea arbitraria se podria lla-
mar la «posibilidad de control» o «disputabilidad». Segtn Pettit, el ciudadano debe
tener la posibilidad de contestar a las autoridades y de esa manera desafiar la supo-
sicion de que un acto estatal resulta en su interés?>. Generalmente, este requisito se
considera satisfecho cuando el ciudadano tiene la posibilidad de recurrir contra una
decisién estatal ante algin tribunal o cuando se encuentran abiertas otras formas
de hacerse escuchar, como audiencias piblicas o instituciones ptblicas de control

16 Bader 1991: 139.
17" Lovett 2016: 2.2.
18 Lovett 2016: 2.2.
19" Bader 1991: 139.
20 Pettit 1997: 62 ss.
2L Pettit 1999: 91.
22 Pettit 1999: 91.
2 Pettit 1999: 92.
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y defensa de usuarios o consumidores. Esto se podria denominar un derecho a ser
oido posteriormente, o, en las palabras de Pettit, «lo que es importante no es que
el gobierno haga lo que el pueblo le dice, sino que, so pena de arbitrariedad, las
personas siempre puedan impugnar cualquier acto del gobierno»?*.

En resumen, se podria decir que una interferencia es no arbitraria y por ende no
afecta la libertad de las personas cuando en la decisién de interferir se han tenido en
cuenta los intereses objetivos de los afectados o la interferencia es el resultado de un
debate deliberativo y cuando el afectado tiene la posibilidad de disputar y objetar
tal interferencia.

Si se contraponen estas dos concepciones de libertad, la liberal de la no inter-
ferencia y la republicana de la no dominacién, salta a la vista que ambas teorias
politicas estan preocupadas por la libertad de los ciudadanos, pero la determina-
cién de esta libertad difiere en puntos centrales. Para asegurar la libertad de los
ciudadanos, el liberalismo distingue entre una esfera «interna», en la que caen todas
aquellas acciones que solo afectan al agente mismo y por ende debe quedar libre de
interferencias ajenas, y una esfera «externa», que comprende todas las acciones que
afectan a terceros y por ende pueden ser limitadas o interferidas. Ambas esferas son
necesarias para la convivencia en una sociedad y cada una esta determinada por las
acciones que comprende y las posibles respuestas que pueden darse a esas acciones.

El republicanismo en cambio no divide la vida de los ciudadanos en una esfera
libre de intervenciones ajenas y una esfera en la que si se puede intervenir. M4s bien,
busca asegurar un Gnico espacio libre de dominacién que, en tltima instancia, de-
beria comprender todos los aspectos de vida de los ciudadanos. En ese espacio libre
de dominacién, las interferencias en si no son contrarias a la libertad y, a la inversa,
un espacio libre de interferencias no necesariamente asegura libertad. Por ello, no
es relevante si una accién solo afecta al agente mismo o si también interfiere en la
vida de las y los dema4s. La pregunta central es si una accién o una situacién expresa
dominacién o no.

4.2. Justificacién del actuar estatal

Esta diferencia en la concepcién de la libertad repercute de manera directa en
las justificaciones para los actos ajenos y especialmente para la intervencién estatal.

Como ya se ha visto, la concepcion liberal de la libertad como no interferencia le
da al Estado la justificacién de intervenir en una accién cuando ésta limita la libertad
de terceros, pero no puede justificar la intervencién en acciones que no afectan a
terceros, porque en esos casos la libertad no requiere de proteccion.

En el republicanismo en cambio, la justificacion para la intervencién estatal es
notablemente diferente. Por un lado, no todas las intervenciones son consideradas

24 Pettit 1997: ix.
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una limitacién de la libertad. Y por el otro, no parece ser relevante si la interven-
cién estatal es la respuesta a una accién que solo afecta al agente mismo o si es la
respuesta a una accién que afecta a terceros. Es posible que esta falta de relevancia
haya llevado a Pettit a no distinguir entre actos que afectan a terceros y aquellos que
solo afectan al agente mismo y que por ello tampoco indaga en el tratamiento que
recibirfan estos dltimos actos.

Aun asi, existe un parrafo en el Republicanismo de Pettit que puede echar luz so-
bre su percepcion de la justificacién de intervenciones paternalistas. Aunque no recu-
rre al término paternalismo o a la distincién entre actos que afectan al agente y aque-
llos que afectan a terceros, presenta un caso tipicamente ubicado dentro del ambito
paternalista, a saber, el diferente trato que reciben menores de edad en comparacion
con los mayores de edad. Segtin su opinién, los nifios no estin dominados, aunque
sus padres y maestros tienen amplios poderes sobre ellos y las tareas de educacién y
crianza limitan notablemente sus ambitos de eleccién, siempre y cuando esas autori-
dades no tengan el derecho de interferir arbitrariamente en la vida de ellos®. Segtin
Pettit, “se permitiria a padres y maestros un grado considerable de interferencia en las
vidas de los nifios, pero la interferencia estaria concebida para atender a los intereses
de los nifios, de acuerdo con interpretaciones estiandar, y no constituiria una forma
de dominacién”?. De ello se puede inferir que para Pettit solo tiene importancia si
un acto es arbitrario, pero no si ese acto puede ser definido como paternalista o no.

Ahora solo queda por aclarar si los actos paternalistas frente a adultos — espe-
cialmente la defensa obligatoria — también son justificables como intervenciones no
arbitrarias o si representan casos de dominacién.

Como se ha visto, segtin Pettit, para no ser dominadoras, las intervenciones es-
tatales deben basarse por un lado en los intereses de las personas afectadas y por el
otro lado, tales personas afectadas deben tener la posibilidad de disputar las accio-
nes estatales. Para que un acto paternalista pueda considerarse una intervencién no
dominadora, se debe entonces evaluar si tal acto se basa en los intereses de los afec-
tados y no meramente en los intereses del agente. Este requisito de tener en cuenta
los intereses de los afectados también se refleja en la definicién de acto paternalista
aqui empleada, pues seglin ésta, los actos paternalistas requieren una condicién de
benevolencia, es decir, deben ser motivados por el deseo de evitar que la persona
afectada se efecttie un dafio a si misma. A primera vista, se podria asumir que esta
condicién de benevolencia siempre es compatible con la exigencia republicana de
tener en cuenta los intereses del afectado, dado que es de suponer que cualquier
persona razonable tiene el interés objetivo de evitar dafios autoinfligidos y que tam-
bién la determinacién de un interés comtn obtenido mediante un debate delibera-
tivo llevaria al deseo de evitar tales dafios. Entonces, independientemente de cémo

2 Pettit 1997: 161.
26 Pettit 1997: 161.
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se entiende el término “interés” en la teorfa de Pettit, el evitar un dafio autoinfligido
serfa en el interés del afectado.

En esa determinacién del interés del afectado tampoco juega un rol negativo el
hecho de que los actos paternalistas se efectiian sin o en contra de la voluntad del
afectado. Pues, segtin Pettit, es irrelevante si la persona consinti6 a la interferencia
o no, dado que la falta de consentimiento no puede convertir una interferencia en
dominadora.

Sin embargo, la coincidencia entre la condicién de benevolencia y el interés ob-
jetivo no parece ser absoluta. En efecto, la benevolencia se refiere a la motivacion
del agente, mientras que el interés se refiere a los efectos de la accién. Con ello,
puede darse el caso que el agente actia motivado por el deseo de evitar dafios, pero
la accién realizada no es idénea para evitar tal dafio o incluso lo empeora. En esos
casos bien se puede afirmar la existencia de la condicién de benevolencia, pero no
podria decirse que tal accién esta en el interés del afectado. Para poder afirmar el
interés objetivo del afectado en la accidn se deberia exigir entonces que tal accidén
sea efectiva en el sentido de idénea y necesaria para evitar los dafios autoinfligidos.
Entonces, solo aquellos actos realizados con el deseo benevolente de evitar dafios
autoinfligidos que también muestren eficiencia en alcanzar su fin pueden conside-
rarse abarcados por el interés objetivo del afectado. Esto también significa que, a di-
ferencia de la evaluacion de la benevolencia que se realiza ex ante, la determinacion
del interés objetivo parece requerir una evaluacién ex post.

El segundo elemento requerido por el republicanismo para una interferencia no
dominadora es la disputabilidad. La definicién aqui empleada de los actos paterna-
listas no se extiende a ese requisito. Por ello, es posible que haya actos paternalistas
contra los que las y los ciudadanos disponen de vias de control y otros actos para los
que no estan previstos tales posibilidades de contestacién. Sin embargo, siempre y
cuando la estructura institucional especifica prevea una via de control para un acto
paternalista, éste ha de considerarse una interferencia no dominadora y por ende
justificada en el republicanismo.

Por ende, una intervencién estatal que pretende evitar un dafo autoinfligido es-
taria justificada en el republicanismo de Pettit siempre y cuando la accién es eficiente
para impedir el dafo y el ciudadano tiene la posibilidad de control, i.e. cuando puede
recurrir contra la intervencién ante un tribunal u otra institucién estatal. Asi, no to-
dos, pero muchos actos paternalistas podrian justificarse en un sistema republicano.

Ese resultado también vale para el ejemplo presentado al inicio, la defensa obli-
gatoria. La defensa obligatoria es una intervencién cuya implementacién cumple
con el interés objetivo y cominmente compartido de obtener una defensa atil y juri-
dicamente fundada. De esta manera, la interferencia esta en el interés del imputado.
Ademis, en el ordinamiento giuridico argentino, el imputado tiene la posibilidad
de oponerse ante el tribunal contra la imposicién de la defensa obligatoria y puede
pedir permiso para autodefenderse. De esta manera, el afectado, en este caso el
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imputado, también tiene la posibilidad de recurrir a una instancia de control. Por
ende, la imposicién paternalista de la defensa obligatoria estaria justificada en un
sistema republicano.

4.3. Evaluacién de esa justificaciéon

Como se ha visto, un acto paternalista como la defensa obligatoria puede jus-
tificarse sin mayores problemas segtin la teoria republicana de Pettit. En esta jus-
tificacién se tiene en cuenta si tal acto es arbitrario, es decir si se tuvo en cuenta
el interés objetivo o comtn del afectado y si el afectado tiene la posibilidad de
controlar la interferencia, por ejemplo, mediante la apelacién frente a algtin tribu-
nal. Lo que no importa en esta justificacion es si la interferencia es paternalista o
no. Eso significa que la justificacién no tiene en cuenta las particularidades de los
actos paternalistas, especialmente si la intervencion se efectiia para evitar un dafio
al agente mismo o a terceros y tampoco toma en consideracion si el afectado dio su
consentimiento o no.

De esta manera, el republicanismo no distingue entre una justificaciéon para ac-
tos paternalistas y para aquellos que no lo son, sino que la justificacion siempre es
la misma, independientemente de si se trata de una intervencién paternalista o no:
lo relevante es la dominacién o no dominacién que ejerce la intervencion y ésta es
independiente de la cuestion de si el actuar estatal es una respuesta a un acto que
solo afecta al agente o también afecta a terceros.

Sin embargo, esta justificacién no es una justificacion paternalista en el sentido
antes mencionado, i.e. no es paternalista en sentido normativo. Pues, para el repu-
blicanismo de Pettit, la distincién entre actos que afectan a terceros y actos que solo
afectan al agente mismo es irrelevante y con ello, la discusién conocida de las teorias
liberales sobre la justificabilidad o no de los actos paternalistas en contraposicion a
los que pretenden evitar dafios u ofensas a terceros pierde toda relevancia.

5. Conclusiones

En el presente trabajo presenté la posicion del republicanismo de Pettit frente a
intervenciones paternalistas y la contrapuse con la vision liberal.

Este analisis llevé a dos conclusiones. Por un lado, y retomando la pregunta
planteada en el titulo, se puede decir que el republicanismo efectivamente es pater-
nalista, o por lo menos mds paternalista que el liberalismo, porque permite ciertas
interferencias paternalistas al no considerarlas contrarias a la libertad como no do-
minacién, mientras que el liberalismo prima facie es refractario a las intervenciones
paternalistas porque no pueden justificarse con la proteccién de la libertad como
no interferencia.
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Por el otro lado, la discusion sobre el paternalismo parece ser ajena al repu-
blicanismo porque para esta teoria politica, en la evaluacién de la justificaciéon de
una intervencion estatal, la distincién entre actos paternalistas y actos que no son
paternalistas es irrelevante. Preguntarse por las diferencias en la justificacién de in-
tervenciones paternalistas frente a otros tipos de actos presupone un punto de vista
no compartido por el republicanismo, a saber, un punto de vista liberal que parte
de la concepcion de la libertad como no interferencia. Con ello, se puede decir que
la discusién paternalista y la basqueda por una justificacion paternalista es un tanto
artificial en una teoria como el republicanismo.

Por ende, se puede plantear la pregunta de si esta indiferencia del republicanis-
mo frente a las particularidades de los actos paternalistas presenta un problema para
el republicanismo. Es decir, ¢deberia el republicanismo prestar atencién a los actos
paternalistas y tratarlos de manera diferente que otras intervenciones? Una manera
de buscar una respuesta a esta pregunta consiste en aplicar la técnica del equilibrio
reflexivo y recurrir a nuestras intuiciones frente a los actos paternalistas. Como es
sabido, mediante la técnica del equilibrio reflexivo?’ se evalia si y de qué manera
una teoria politica o moral determinada presenta herramientas para fundamentar y
justificar una intuicién inicial y se pretende lograr una coincidencia entre la teorfa
y las intuiciones. Si no se logra tal armonia, esa divergencia entre teoria e intuicién
puede llevarnos en primer plano a cuestionar la correccién de la teoria (o los princi-
pios que la definen). Por el contrario, si la teorfa nos convence, su incompatibilidad
con la intuicién también puede ser tomada como un argumento para cuestionar e
incluso cambiar la intuicién inicial.

Si nuestra intuicién es que est4 justificado proteger a una persona frente a de-
terminados riesgos autoimpuestos, porque plantean un peligro irrazonable que nin-
guna persona racional correria voluntariamente, entonces la propuesta republicana
parece convincente. Esto es asi, porque su foco en la libertad como no dominacién
puede dar una justificacién para todos aquellos actos paternalistas para los que se
puede constatar un interés objetivo de la persona afectada. Esta solucién se integra
organicamente en el razonamiento republicano y no requiere de un esfuerzo es-
pecial, como si requiere en cambio en el liberalismo, donde los actos paternalistas
prima facie no son justificables. Ademas, protege contra interferencias paternalistas
para las que no se puede afirmar un interés objetivo de la persona afectada y, de esta
manera, limita las intervenciones estatales a aquellos casos en los que el acto pater-
nalista es eficiente en la prevencién de peligros autoimpuestos.

Si, en cambio, nuestra intuicién nos lleva a rechazar los actos paternalistas y nos
parece que son intrinsecamente diferentes de otros tipos de intervenciones, enton-
ces la indiferencia del republicanismo ante las particularidades de los actos paterna-
listas y su incapacidad de ofrecer una justificacion especifica para aceptar o rechazar

27 Rawls 1999: 18.
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los actos paternalistas puede ser una razén para rechazar esta teoria politica y buscar
otra teoria como el liberalismo que distingue donde el republicanismo no lo hace.

En ambos casos, lo relevante parece ser no solo si el republicanismo justifica de-
terminadas intervenciones paternalistas o no, sino también si tal justificacion difiere
de las justificaciones que ofrece para intervenciones no paternalistas. En el primer
supuesto, el hecho de que el republicanismo responde a las intervenciones pater-
nalistas de la misma manera que a cualquier otra interferencia, es una ventaja, en el
segundo supuesto es una desventaja.
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