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Resumen: el presente trabajo lleva a cabo una evaluacién critica de algunas
propuestas, en materia de derechos fundamentales, contenidas en el Programa
de Gobierno de la Nueva Mayoria. Se afirmara que las matrices doctrinarias de
los aludidos lineamientos constitucionales parecieran identificarse con aspectos
relevantes del liberalismo politico contemporaneo, expuesto en buena medida
por John Rawls.

* k %

1. Objeto del trabajo

En un reciente trabajo me he referido a otros aspectos, algunos similares, del
Programa de Gobierno de la Nueva Mayoria. Alli concluyo que “subyace una
nocién de lo pablico que so pretexto de relegar las concepciones religiosas y
morales a lo privado, termina por erradicarlas incluso de esta misma esfera,
al desconocer su naturaleza difusiva”’. Este articulo pretende evaluar critica-
mente algunas de las ideas que, en materia de derechos fundamentales, estan
presentes en el Programa de Gobierno Michelle Bachelet (el “Programa”)2. En
algunos casos, es el mismo texto del Programa el que brinda una respuesta
explicita respecto del alcance que quiere atribuirsele a un derecho. En otras
ocasiones, las ideas —en estado de latencia— son advertidas a partir de las claves

* Se agradece las observaciones a icovarrubias@udd.cl

' Covarrubias (2014), p. 1.

2 El texto sobre el cual trabajo es la seccion titulada “Nueva Constitucién”, que presenta una exten-
sién de seis paginas escritas, con la numeracién 30 a 35, que corresponde al Programa de Gobierno
Michelle Bachelet 2014-2018.
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que fluyen de la combinacién contextual y del enunciado literal, ya sea referidos
a un derecho en particular o que se observan como idea matriz en la referida
seccién del documento programatico.

A modo ilustrativo, la Gnica ocasién en que el Programa emplea la expresion
“bien comin”, en la configuracién sobre los derechos, es con ocasién del
enunciado del derecho de propiedad, omitiendo toda alusién al respecto en el
resto de los derechos alli consignados. Por otra parte, el alcance de la “libertad
de conciencia” (no libertad religiosa) dificilmente puede ser comprendida en
su real alcance sin referencia al modo en que ciertas palabras son utilizadas —la
sinonimia entre “creencias religiosas y éticas”— en un contexto de “Neutralidad
del Estado frente a la religién”. Todo esto, precedido por una proclamacién a
las “tradiciones constitucionales liberal, democrética y social”.

Es efectivo que los programas de gobierno son orientaciones generales de
caracter referencial, por lo que en principio no cabria hablar de un “Programa
Constitucional” en forma. Con todo, el caracter fundacional y vinculante que la
entonces candidata y actual gobernante ha atribuido al contenido del sefialado
documento le ha impreso una importancia superlativa, motivo por el cual las
propuestas alli contenidas merecen ser observados con mayor atencién de la
que ordinariamente habria de conferirse a un texto de la referida naturaleza.

Exhibiré derechamente las ideas que es posible identificar a partir de las pro-
puestas —explicita o implicitamente- contenidas en el Programa. El enunciado
literal objetivamente constatable en el texto del Programa se mostrara con
ocasion del abordaje particular de cada una de las ideas que criticamente se
pretende examinar. Aunque esta labor pueda revestir un cierto caracter especu-
lativo, y en ocasiones pueda reprocharse que se ha adoptado la lectura menos
benevolente con el autor, las interpretaciones expuestas se afirman a partir de
hallazgos explicitamente evidenciadas al lector.

2. Trasfondo doctrinario: manifestaciones del liberalismo,
particularmente en su vertiente igualitaria

El Programa proclama que las corrientes de pensamiento que deben confluir a
nutrir la nueva Carta fundamental son “las tradiciones constitucionales liberal,
democrética y social (...)"3. Sostendremos que aquella vertiente del liberalismo
que parece tener un influjo decisivo en el Programa es el denominado liberalismo
igualitario, representado en gran medida por el pensamiento de John Rawls.

3 Programa de la Nueva Mayoria, p. 30: “Chile debe reencontrarse con sus tradiciones republicanas y
dar origen a la Nueva Constitucion, en la que confluyan las tradiciones constitucionales liberal, democratica
y social y que sea fruto de un auténtico consenso constitucional”.
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Esto se ira constatando tanto por lo que el texto dice y, asimismo, por lo que
deja de decir, esto es, la presencia mas o menos explicita de algunas categorias
tipicas de dicha corriente del liberalismo contemporaneo aunque también, en
menor grado, por la ausencia de ciertas nociones habitualmente rechazadas
por dicho pensamiento. Veamos algunas manifestaciones de lo sefialado.

2.1. La ausencia del bien comin como fin de la sociedad y elemento
modulador de los derechos fundamentales

No debe sorprender la casi absoluta omisién del bien comun en lo que a dere-
chos fundamentales se refiere, pues la nocién de un bien compartido por todos,
como un fin comun a la sociedad, es del todo extrafa al liberalismo, de cuya
tradicion, seglin hemos visto, el Programa es tributario. Tanto para el liberalismo
clasico como también para su version contemporanea —sea de cufio libertario
o igualitarista— no es concebible un bien comun, en cuanto bien compartido
por todos los individuos de la especie humana, mayorias y minorias, moros y
cristianos, ricos y pobres, seres humanos autbnomos y no tan auténomos (los
que padecen enfermedades fisicas o mentales inhabilitantes o dolorosas, las
niflos en gestacion o recién nacidos).

Versiones contrapuestas del liberalismo contemporaneo —representadas bipo-
larmente por Rawls y Nozick— coinciden en que no puede promoverse, con un
caracter comun, ninguna nocién de bien que no trascienda la esfera individual*.
No es admisible, un “bien” estable que exceda el &mbito particular-privado.
Atendido que las diversas manifestaciones particulares sobre lo bueno sélo son
identificables dentro del ambito de lo privado, dificilmente es concebible un
bien compartido por todos que supere dicha individualidad o particularismo.
Asi, mientras para los liberales-libertarios (Nozick) admitir un “bien superior”
equivaldria a legitimar la servidumbre de unos en beneficio de otros5, para los
liberales igualitarios, en cambio, el mayor bien de la sociedad no es otro que la
satisfaccion de los fines individuales de los seres libres e iguales6, cuya satisfaccion
no estéd constituida Gnicamente por intereses individuales sino también por el
valor que se atribuye en si mismo a la diversidad de formas de vida. Como vere-
mos, estos fines son afirmados como de naturaleza supraindividual, pero distan
de ser realmente “comunes” y ademas, tampoco tienen el caracter de “bienes”.

En efecto, aunque Rawls pretende superar los excesos del utilitarismo con un
liberalismo igualitario que promueva las condiciones sociales a fin de lograr la

4 Rawis (1995), p. 42. En p. 43 reitera que la “capacidad de adoptar una concepcién del bien es la de
conformar, examinar y buscar racionalmente una concepcién de una ventaja o bien racional propio”.

> Nozick (1974), pp. 32-33. En p. 33 afirma: “no hay nada moralmente prevaleciente en otros como para
conducirnos a un bien social general”, traduccién libre del siguiente pasaje: “there is no moral outweighing
of one of our lives by others so as to lead to a greater overall social good”.

¢ Rawts (1995). Esta idea esta expresada reiteradamente en el libro.
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“igual ventaja para todos”’, este “fin Gltimo compartido” no sélo no es “dltimo”
por cuanto es inferior al fin de “lo justo” (los principios e instituciones justas
gue permiten el bien de cada uno y de todos). Ademas, tampoco es “comudn”,
toda vez que la diversidad de formas de vida que dicho liberalismo promueve
en la esfera privada pueden ser tan contrapuestas entre si que en tal caso no
es posible hablar de un bien para todos sino Gnicamente para algunos?, discri-
minando, por tanto, a todos aquellos que no abracen estas premisas. (Surge
aqui el concepto de razén publica, al que nos referiremos enseguida).

Si hemos dicho que la idea de bien comun, en cuanto fin superior de la sociedad
en su conjunto, es un quiste que el liberalismo rechaza ;cémo se explica que un
Programa que pretende nutrirse de la savia del liberalismo haya contemplado
el “bien comin” como un elementos morigerador para los Unicos efectos del
derecho de propiedad, obviando su operatividad en el resto de los derechos?
Mas adelante esbozaremos algunas claves para responder dicha interrogante.

2.2. La privatizacion de las nociones sobre el bien:
el cernidor de la razén publica.

Atendido que para el liberalismo de cufio igualitarista, la nocién de un bien su-
perior y comun es perturbadora, se sigue por afiadidura que el libre despliegue
de las conductas individuales, en materia moral y/o religioso, son observadas
como manifestaciones de creencias particulares sobre el bien y el mal (“doctrinas
comprensivas” segin Rawls?) o expresiones de la “ética personal”'® (Habermas),
las deben quedar circunscritas a la esfera de lo “privado”. Asi, en este ambito, el
primer autor constata que “los individuos tienen no solamente planes de vida
diferentes, sino que existe una diversidad de creencias filoséficas y religiosas y de
doctrinas politicas y sociales”"". La difusién de esta multiplicidad de creencias par-
ticulares son legitimas mientras permanezcan en la esfera de lo personal-privado.

Dado que las distintas expresiones —filoséficas, morales, politicas y religiosas— de
las “doctrinas comprensivas” o de la “ética personal” pueden rivalizar entre si
y llegar a ser aguda fuente de conflicto, estas ideas deben sortear con éxito la
valla que impone la denominada “razén publica” para superar el ambito de
lo privado y trascender a lo publico. Como dice Rawls, es indispensable que
para los efectos de facilitar la convivencia social entre las diversas y conflictivas
nociones sobre el bien, éstas “se dejen a un lado en la vida publica”2.

7 Rawts (1971), p. 246: “ciertas condiciones generales que estdn apropiadamente dispuestas para la
ventaja de cada uno”.

8 Una critica ampliada de la nocién de “bien comin” contenida en Rawls, véase Kevs (2006), pp.
32-40.

o Rawis (1995), p. 11 y ss. En realidad, esta nocién cruza todo el texto.

19 Hagermas (1993), cap. 1.

" Raws (1993), p. 153.

12 Rawts (1995), p. 35.
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La constatacion del aludido pluralismo rivalizado entre distintas y contrapues-
tas nociones sobre el bien es lo que pavimenta el camino a la idea de “razén
publica”, consistente en aquel conjunto de principios a los que cualquier ciu-
dadano libre e igual “podria razonablemente adherir” por tratarse de buenas
razones admitidas como tales por un “consenso superpuesto de las doctrinas
razonables” 3. Asi, parece ser efectivo que todo argumento religioso, filoséfico
o politico “permanecera privatizado”'* en tanto cuanto no sortee el test de la
“razén publica”.

¢Cuales seran aquellos principios que sobreviviran al cedazo de la razén pua-
blica? Las claves de la respuesta la entrega el mismo Rawls cuando, en primer
lugar, afirma que “no existe un criterio previo formado con el cual haya que
comprobar el resultado” [de lo justo]', lo cual se explica en el entendido que
lo justo (lo pablico) es anterior y superior al bien (lo privado). La segunda clave
es ilustrativa cuando agrega el autor que “cada persona es libre de planificar su
vida como le plazca (en la medida que sus intenciones sean compatibles con
los principios de la justicia)”'®.

De este modo, las distintas nociones particulares-personales-privadas sobre
el bien no estarian habilitadas para pasar el test de la razén publica si no se
considera que son compatibles con los principios de la justicia, configurados,
en primer lugar, por la igual libertad para todos y, en segundo término, por el
principio de la diferencia (igualdad socio-econémica). Volveremos mas adelante
sobre estos principios de justicia.

2.3. De la neutralidad a un pluralismo que no es neutral

Al constatarse que en la sociedad plural coexisten versiones contrapuestas
sobre lo bueno, la intervencién de la autoridad no debe promover ni preferir
ninguna de dichas nociones particulares (privadas) del bien'’, pues ello, ademas
de la imposicién de una nocién por sobre la otra importaria una sospechosa
injerencia en los planes de vida de los individuos. Recordemos que bajo esta
corriente, la unidad de la sociedad tiene lugar en torno a los principios de justicia
(lo publico) no respecto de las particulares y “privadas” ideas sobre lo bueno.

De ahi que las interrogantes sobre qué es aquello que dafia o deja de beneficiar el
entorno moral de los individuos en sociedad no pueden ser directamente abordadas

3 Rawis (1995), pp. 35, 63.

4 MacInTyre (1990), p. 347, donde la afirmacion textual del autor es que “el bien ha sido privatizado”.
> Rawts (1995), p. 87.

¢ Rawts (1993), pp. 447-448. Esta afirmacion podria ser morigerada por cuanto Rawls entonces no
habia reformulado ain su nocién de la “justicia como imparcialidad”. Sobre este cambio puede con-
sultarse Georce (2009), pp. 126-132.

7 Nozick (1974), p. 45; DworkiN (1977).
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por la autoridad estatal sin incurrir en la sospecha de una violacién “prima facie”
a los derechos mas basicos (identificados con la idea de la Justicia) y sin adoptar
una posicién que infringiria el principio de neutralidad estatal (o de imparciali-
dad) respecto de lo que es bueno. Es en este sentido que se ha afirmado que la
interferencia estatal ha de ser neutral y minima'®. Con todo, cabe sefalar que el
supuesto caracter neutral del liberalismo ha sido cuestionado desde su propio seno.

Entre otros prominentes liberales'?, Feinberg ha dicho que mas vale que el li-
beralismo “tenga cuidado con el relativismo ético —o al menos con un excesivo
relativismo ético—, ya que su propia teoria estd comprometida con una clase de
absolutismo acerca de sus valores favoritos. Si sus argumentos presuponen (...)
el relativismo ético en algunos lugares y sin embargo presuponen su negacién
en otra parte, corre el peligro de que le salga el tiro por la culata”2.

Puesto en duda el caracter neutral de esta corriente de pensamiento, aparece el
pluralismo como alternativa planteada desde el mismo liberalismo contempora-
neo: “Dado el hecho del pluralismo razonable, los ciudadanos no puede estar
de acuerdo acerca de ninguna autoridad moral, sea que se trate de un texto
sagrado o de una instituciéon. Tampoco se ponen de acuerdo acerca del orden
de los valores morales ni acerca de los dictados de lo que algunos consideran
la ley natural”?'. Constatado lo anterior, el pluralismo es el antecedente que
justifica la invitacién a la construccién de unos principios que, pasando por
alto las dificultades propias de las distintas doctrinas comprensivas, priorice los
procedimientos de consenso a partir de los cuales se habran de concebir “los
términos justos de la cooperacion social tal como se derivan de los principios
de justicia en que se hayan puesto de acuerdo los representantes de los ciuda-
danos libres e iguales, imparcialmente situados”22.

Sin embargo, pareciera que el “pluralismo razonable” lo es Gnicamente para
quienes comparten las premisas del liberalismo. Pues, como hemos visto, se
trata de un pluralismo restringido a aquellas valores morales, politicos o re-
ligiosos que fueren —como dice Rawls— “consistentes con los principios de la
justicia” y que, por tanto, hubieren sorteado con éxito el filtro de la “razén
publica”. Veremos que la vigencia de este predicamento no sélo no permite
que todas las concepciones sobre el bien tengan cabida en la esfera pablica
sino que a, la postre, ello termina excluyendo ciertas doctrinas comprensivas

8 Bossio (1992); Kymuicka (1995).

19 ScanLoN (1983) p. 117 y Gatston (1991), quien afirma que el correcto funcionamiento de las institu-
cionales liberales puede verse perjudicado si el liberalismo no promueve determinadas virtudes en los
ciudadanos. Raz (1986), p. 14, afirma que la neutralidad estatal debilita la autonomia porque la gente
no puede perseguir ciertos modos de vida si la sociedad permanence completamente neutral.

20 FengerG (1988), p. 305, citado de Georce (2002), p. 19.

21 Rawts (1995), p. 107.

22 Rawts (1995), p. 107.
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de la misma esfera privada, por una incomprensién acerca de la continuidad
entre lo personal (privado) y lo comin (publico).

2.4. La propiedad no es un derecho sino una institucion social

El derecho de propiedad no forma parte del primer principio de la justicia (el
derecho igual a libertades basicas compatibles con un sistema similar de libertad
para todos). Rawls no confiere a la propiedad la misma jerarquia ni tampoco
el caracter inviolable y prioritario que si atribuye a las libertades bésicas. Para
el autor, estas libertades “incluyen la libertad de conciencia y de pensamiento,
la libertad personal y la igualdad en los derechos politicos”. Aflade que “[e]l
sistema politico, que supongo seria alguna forma de democracia constitucional,
no seria un procedimiento justo si no incorporara estas libertades”?3, entre las
cuales no menciona el derecho de propiedad.

La Constitucion politica y las instituciones justas de una sociedad ordenada po-
drian ser perfectamente compatibles con el primer principio de la justicia aunque
en del catélogo de libertades basicas alli consagrado no estuviera comprendido
el derecho de propiedad. Dado que las profundas desigualdades en materia de
condiciones de propiedad podrian llegar a poner en entredicho la misma libertad
politica, esto es, el primer principio de la justicia, el pensador norteamericano
estima indispensable la intervencion estatal en las condiciones de propiedad?.

La finalidad de dicha intervencion estatal en la propiedad es “corregir, gradual
y continuamente la distribucién de la riqueza y prevenir las concentraciones de
poder perjudiciales para la equidad de la libertad politica y de la justa igualdad
de oportunidades”?>. Afiade que dentro de las cuatro funciones basicas del go-
bierno en la economia, una de ellas es la funcién de distribucién, cuya “tarea es
la de preservar la justicia de las porciones distributivas mediante la tributacién
y los reajustes necesarios sobre los derechos de propiedad”?¢.

En fin, lo que pretende Rawls es bajar a la propiedad del sitial sacro en el cual
el liberalismo clasico la habia situado para someter las rentas y el patrimonio
a la primacia del segundo principio de la justicia (principio de la diferencia),
conforme al cual “todos los bienes sociales primarios (...) han de ser distri-
buidos de un modo igual, a menos que una distribucién desigual de uno de
todos estos bienes redunde en beneficio de los menos aventajados”?’. De ahi la

2 Rawts (1993), p. 230 (por ambas citas).

24 MicLiore (2002), p. 136.

2 Rawts (1993), p. 315.

26 Rawts (1993), p. 315.

27 RawLs (1993), p. 82. Esta formulacién presenta algunas semejanzas —superficiales- con la doctrina de
la Tradicién Central respecto de la propiedad, sintetizada contemporaneamente por la Doctrina Social
de la Iglesia.
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importancia de la tributacién y de la definicién legal del derecho de propiedad
para contribuir a la sefialada finalidad.

3. El trasfondo reflejado en la formulacion
de algunos derechos

Enseguida intentaremos exhibir de qué modo el trasfondo doctrinario del
liberalismo, expresado en las propuestas de Rawls y en menor medida, de Ha-
bermas, podrian explicar en mayor o menor grado, el enunciado constitucional
de algunos derechos abordados en el Programa. Junto con esto, sostendremos
nuestra evaluacion critica respecto de la consagracién de tales férmulas.

3.1. La libertad religiosa deja de ser tal

La libertad religiosa no se encuentra contemplada en la seccién constitucional
del Programa de Gobierno. Lo que si esta previsto es el “Derecho a la libertad
de conciencia”?®. Asimismo, y junto con manifestarse la reafirmacién de la se-
paracion entre el Estado y las Iglesias, el texto proclama lo siguiente al abordar
los rasgos del “Sistema Politico”: “la neutralidad del Estado frente a la religion,
con el pleno respeto por las creencias religiosas y éticas de las personas (...)"?.

Sin adentrarse en esta ocasion en la distincion entre “libertad religiosa” y “li-
bertad de conciencia”, sostendremos que la consagracién de esta Gltima y la
omisién de aquélla no sélo produce el previsible efecto de desterrar la “libertad
religiosa” de la esfera publica (y, por tanto, de su consideracién como derecho
fundamental) sino que de la misma vida personal, en cuyo &mbito habria —segin
el predicamento liberal- de desenvolverse con soltura.

Ya hemos visto que para el liberalismo igualitarista, las creencias y convicciones
religiosas y/o morales mas fundamentales, esto es, cualquier “doctrina com-
prensiva” que apelare a la verdad, deberian ser postergadas a la esfera privada
en aras de la vigencia de la ideas de la justicia politica (lo publico) respecto de
las cuales podria haber un consenso racional. Esto explica que para Rawls, por
ejemplo, la libertad religiosa no posea la entidad suficiente para calificar como
principio de la justicia (como derecho bésico) ni consecuencialmente, como
para superar el escollo que la razén publica exige, puesto que no todas las
personas racionales estarian de acuerdo en el “texto sagrado” ni en el “orden
de los valores morales ni acerca de los dictados de lo que algunos consideran
la ley natural”3°.

28 Programa de la Nueva Mayoria, p. 31.
2 Programa de la Nueva Mayoria, p. 34.
30 Rawts (1995), p. 107.

40



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 31 - Enero 2015 Universidad del Desarrollo

Asi, para el liberalismo igualitario la libertad religiosa deberia quedar extramuros
de lo publico, pues “los ciudadanos deben conducir sus discusiones politicas
publicas sobre los fundamentos constitucionales y las materias de justicia basica
dentro del marco de lo que cada uno de ellos considera sinceramente como
una concepcién politica de la justicia razonable, una concepcién que exprese
valores politicos que se podria razonablemente esperar que otros, como per-
sonas libres e iguales, también compartieran”?'. Esta idea es reiterada Rawls:
“[N]uestro ejercicio del poder politico es totalmente apropiado sélo cuando lo
ejercemos en concordancia con una constituciéon cuyos principios esenciales
todos los ciudadanos libres e iguales, puedan razonablemente suscribir a la luz
de principios e ideales aceptables para su razén humana comin”32.

Conforme al citado ideario, los “fundamentos constitucionales y las materias
de justicia basica” —aquellos aspectos esenciales de la justicia no sujetas a nego-
ciacién- quedarian imposibilitadas de ser configuradas por aquellas “doctrinas
comprensivas razonables” sobre la justicia que pretendieran proveer respuestas
fundadas en los “Ultimos principios” sobre el bien, sea que éstas tengan su fun-
damento en la tradicion central, en otras versiones del contractualismo kantiano
o en el liberalismo utilitarista. De este modo, una tradicién que apelare a una
verdad trascendente, a un orden moral objetivo, a principios que afirman la
unidad de lo comin y lo particular, ciertos derechos fundamentales inviolables
0 a un nucleo inviolable de algunos derechos humanos no absolutos33, estas
doctrinas dificilmente sortearian el cedazo de la razén publica, el entenderse
que no pueden formar parte de aquellos principios a los que cualquier persona
razonable, se espera, adheriria.

El deslinde de tales idearios personales dentro de la esfera privada en aras de
la primacia de la idea —supuestamente comuin- de la justicia politica, consti-
tuye una postergacion de la libertad religiosa bajo el disfraz de una libertad
de conciencia que debe quedar cercenada el fuero de lo privado. En efecto,
los ciudadanos que no compartan las premisas de liberalismo politico estaran
imposibilitados de conducirse por la vida (publica) en consecuencia con sus
convicciones religiosas.

Al suponer, la propagacion de estas ideas, un cuestionamiento a los “fundamen-
tos constitucionales y las materias de justicia béasica” del liberalismo politico,

31 Raws (1995), p 239.

32 Rawts (1995), p. 140.

33 Sin perjuicio de que el mismo Rawts (1971), p. 206, ha dicho: “Una concepcion politica de la justicia
politica para un régimen constitucional democrdtico que puede ser libremente aceptado por una pluralidad
de doctrinas razonables, tanto religiosas como no religiosas, liberales y no liberales, y, en consecuencia, bajo
el cual se puede vivir libremente y llegar a comprender sus virtudes. Sostengo enfdticamente que no apunta
a reemplazar las doctrinas comprehensivas, sean religiosas o no religiosas, sino que pretende diferenciarse
de ambas e, idealmente, ser considerada aceptable por ambas”.
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los ciudadanos y actores politicos —candidatos, figuras publicas, autoridades
civiles y religiosas— deberian abstenerse de actuar sobre la base de aquellos
principios fundados en las doctrinas comprensivas que profesaran como libe-
rales, socialistas, catélicos y judios4. Esto mismo lo reconoce derechamente
Rawls cuando afirma que no seria legitimo el apelar a doctrinas comprensivas
en las asambleas legislativas o en los actos publicos de los funcionarios del
poder ejecutivo. Agrega que “tampoco podrian los jueces invocar o fundarse
en principios de alguna doctrina comprensiva al interpretar la constitucion”.

Ahora bien, lo inadvertido por el liberalismo es que exclusiéon de la libertad
religiosa de la discusién publica irremediablemente lleva consigo la poster-
gacion de la dicha libertad dentro de la misma esfera privada. Esto, debido a
una radical falta de comprensién de la naturaleza vital y difusiva de lo que lo
que las convicciones religiosas son para el que las profesa. Un creyente que
no estuviera convencido que sus convicciones religiosas mas hondas son los
principios Ultimos de la accién humana seria un creyente amputado no sélo
en su obrar sino en su mismo ser.

Anélogamente, un creyente que admitiera que sus convicciones y la conducta
que ha de seguir conforme a ellas pueden quedar circunscritas a la esfera de
la conciencia y de la accién personal-privada, seria un creyente cercenado en
su existencia misma, pues las convicciones religiosas, e incluso las convicciones
morales que se siguen de ellas, no son una opinién entre otras; ni siquiera la
mas importante de las opiniones, sino que la Verdad, con mayuscula. Por lo
mismo, al ser la Verdad la que esta en juego, no es concebible que se exija a
quienes creen en ella que la practiquen sélo “privadamente”. El creyente difi-
cilmente es creyente si no da razén y testimonio publico de la fe que profesa.
Al respecto es muy ilustrativa la afirmacién de Marcello Pera, ex Presidente del
Senado ltaliano:

“Las creencias religiosas, en virtud de su misma naturaleza, tienen una di-
mensién publica y pretenden orientar las decisiones publicas. El que profesa
una fe no lo hace como alguien que se pone un pijama en su dormitorio o
una determinada corbata para una recepcién, donde los gustos y las modas
carecen de consecuencias importantes. Quien tiene una fe extrae ensefianza y
orientaciones de ella, para su propia vida y también para la de los otros, y por
eso es imposible, a no ser que se haga de una manera coercitiva, pedirle que
la confine Gnicamente a la esfera privada”3®.

34 Georce (2009), p. 129.

3 Esto mismo lo afirma Rawts (1971), pp. 215

36 Pera (2010), posicién 449 [Kindle]. Finnis (2007), p. 9: “El mensaje de la salvacion necesita entregar a
los no creyentes razones para convertirse en creyentes, y exige dar a los creyentes razones para juzgar que
aquello que ensefia sobre el bien y el mal, en la vida personal y social, es verdadero”.
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En el aludido contexto, si el Programa de la Nueva Mayoria afirma que se
propendera a “la neutralidad del Estado frente a la religiéon, con el pleno res-
peto por las creencias religiosas y éticas de las personas (...)"”, parece legitimo
preguntarse si dicha afirmacién dice relacién con la neutralidad entendida
como la obligacién estatal de abstenerse de promover oficialmente un credo
religioso o mas bien se refiere a la idea que las expresiones religiosas han de
quedar extramuros de la discusion pablica. Aunque es dable una interpretacién
mixta, me inclino a pensar que puede estar incorporada la segunda posicion,
atendido el modo en que la oracién esta formulada.

Es sintomatico que el Programa se refiera indistintamente al respeto por las
“creencias religiosas y éticas de las personas”, situando en un plano de equiva-
lencia enunciativa a la conviccién “religiosa” y la “ética”. En efecto, para buena
parte del liberalismo en boga —incorporo aqui a Habermas- la distincién entre
“ética” y “moral” representa una funcién anéloga a la distincién, ya enunciada
por Rawls, entre “doctrinas comprehensivas” y “razones publicas”?’. La primera
distincion sostiene que la ética dice relacién acerca de “cémo uno se ve a si
mismo y como le gustaria ser”, mientras la moral (o la moralidad) se refiere al
cuidado por los “intereses de todos”38.

Asi, la “ética” refiere a los asuntos sobre la vida buena, (que deben permanecer
dentro de lo privado) y la “moral” alude a las reglas que deberian gobernar
las relaciones de unos con otros (lo publico)**. El mismo Habermas explica
el alcance de esta idea al sefalar que el aborto y eutanasia son ejemplos de
discursos éticos y no morales*, motivo por el cual los ciudadanos contrarios al
aborto y a la eutanasia deberian abstenerse de actuar en la discusién puablica
sobre la base de sus juicios éticos-no morales. De ser esto efectivo, parece no
ser tan conjetural la sospecha de que la aludida oracién pueda dar pié para
que la neutralidad estatal sea una eficaz herramienta del laicismo, esto es, de
aquella pretension de erradicar de la vida misma las convicciones morales y
religiosas, transformando el predicamento liberal en un ideario con pretensio-
nes de cumplir un rol anélogo y sustitutivo de una conviccién no negociable.

3.2. Libertad de expresion censurada a priori
(incluso desde la perspectiva liberal)

No es esta la ocasion para profundizar en algo que asumimos como obvio,
pero que para el liberalismo contemporaneo puede no serlo. La libertad de

w

7 Finnis (1998), p. 68, citado por Georce (2009), p. 141.

38 Hasermas (1993), cap. 1.

° Keat (2007), p. 1, anota que Habermas ha cambiado la distincién.
40 Hagermas (1996).

w
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expresion es distinta de la libertad religiosa. Aunque existen vasos comunicantes
entre ellas, como los hay también en el caso de estos derechos con la libertad
de asociacién o de reunién, se trata de derechos que resguardan bienes hu-
manos distintos: mientras la libertad religiosa protege la manifestacion de las
convicciones religiosas y las conductas moralmente exigibles a partir de dicha
conviccion, la libertad de expresion asegura las opiniones en tanto valoracio-
nes subjetivas del agente que las emite, ademas de las informaciones sobre
hechos, como asimismo, discusiones, ya sea a partir de la interpretacién de
tales acontecimientos, ya sea desde el intercambio de opiniones sobre un tema.

Nétese aqui la diferencia sustantiva entre uno y otro derecho: para quien pro-
fesa una verdad revelada (religién) su conviccién y consecuencial conducta no
son simplemente valoraciones subjetivas (como si lo son las opiniones). Para
el Testigo de Jehova que rechaza someterse a una transfusion de sangre, el
asunto no es “opinable”, es de vida o muerte, eterna. La distincién anterior,
sin embargo, no impide al que se conduce conforme a tales convicciones, de
emitir una declaracién publica, ni de expresar los argumentos que comple-
mentan —racionalmente- la conviccién religiosa. Tampoco dicha distincién
debe inhibir a los medios de comunicacién de promover un debate sobre los
alcances de una posicién asi sostenida.

Veamos otro ejemplo: algunas personas pueden estar contra el aborto o la
eutanasia, porque, sobre la base de mis convicciones religiosas, sacrifican el
caracter sagrado de la vida. Pero otros ciudadanos también pueden estar en
contra de dichas conductas, por una combinacién, total o parcial, de aquéllas
junto con convicciones morales (la inviolabilidad de la dignidad humana) y
argumentos racionales (in dubio pro vita). Es indudable que la opinién puede
contener una mezcla de convicciones y argumentos y la informacién, ademas
de los hechos duros, se construye sobre la base de tales opiniones. Asi las cosas,
cualquier intento purista por erradicar las convicciones religiosas de la discu-
sién publica conllevaria indefectiblemente y, por extensién, el grave riesgo de
censurar aprioristicamente cualquier debate moral/racional sobre el aborto, la
eutanasia, el consumo de drogas, fundados en la discutible premisa de que
religién y moral son inseparables.

Si un ciudadano, un académico o un politico manifestaran puablicamente su
rechazo al aborto, invocando un conjunto de razones de diversa naturaleza jun
canal de television deberia editar lo moral-religioso de lo meramente racional
para transmitir esto Gltimo y censurar lo primero y asi ajustarse a la presumible
exigencia constitucional —propuesta en el Programa de Gobierno— que promue-
ve las “creencias religiosas y éticas de las personas”“! en el entendido que éstas

4 Programa de la Nueva Mayoria, p. 34.
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han de desenvolverse Gnicamente en la esfera personal-privada, impidiendo su
desenvolvimiento en la discusién publica? (segln la aproximacién en la que
Rawls y Habermas coinciden). En fin, al pretender equiparar las “convicciones
religiosas” con las “opiniones”, el liberalismo representado por los autores ci-
tados debe admitir, en su propia légica, la develada pretensién de censurar, al
menos, las “opiniones religiosas” o las “opiniones morales-racionales fundadas
en lo religioso”.

En cualquier caso, seguramente muchos no han caido en la cuenta de que
lo aqui denunciado no sélo supondria la imposicion de censura previa para
quienes estan, por ejemplo, en contra del aborto o la eutanasia, sino también
contra muchos que promueven su despenalizacién, atendido que en muchas
ocasiones de invocan argumentos morales en su apoyo. A modo de ejemplo,
tras la afirmacion del supuesto derecho de la mujer a decidir sobre su propio
cuerpo hay un argumento que se explicita del siguiente modo: la autonomia
—moral- de la mujeres*.

llustrativo resulta el discurso de un diputado mexicano en la sede del poder
legislativo, quien —frente a un proyecto presentado para sancionar el aborto-se
lamenté profundamente por no haber podido “parar a las fuerzas del mal de
entrar a este recinto!”, ni tampoco haber “podido detener a los embajadores
de estos intereses, a los diputados que han sido cooptados por este cancer y
se sientan en su curul como las células que destruyen al pancreas”, refiriéndo-
se a aquellos que buscando “irrumpir nuestra soberania, nuestra democracia
representativa y nuestra dignidad, quieren regresarnos a un pasado oscuro”
por la via de “quitarles los derechos reproductivos a nuestras madres, hijas y
hermanas”*3.

Exhibido lo anterior, parece legitimo preguntarse si tal caso puede conside-
rarse un ejemplo de reaccién incubada al amparo de asertos conforme a los
cuales, temas como el aborto, la eutanasia, el comercio de drogas, entre otras,
deberia quedar circunscritas al ambito de las “creencias religiosas y éticas de
las personas”#4.

42 Or1iz (2009).

43 GonzALez (2013), pp. 1-2: “Con una tristeza profunda es mi labor decirles que no hemos logrado nuestro
cometido, jno hemos podido parar a las fuerzas del mal de entrar a este recinto! Tampoco hemos podido
detener a los embajadores de estos intereses, a los diputados que han sido cooptados por este cdncer y se
sientan en su curul como las células que destruyen al pdncreas. Estoy con ustedes el dia de hoy por un tema
que apremia no sélo a las mujeres de la patria, sino al anhelo de libertad de todos nosotros. Algunas de las
fuerzas que constantemente buscan irrumpir nuestra soberania, nuestra democracia representativa y nuestra
dignidad, quieren regresarnos a un pasado oscuro, buscan imponer una moralina reaccionaria en todas las
ciudades del pais, intentan quitarles los derechos reproductivos a nuestras madres, hijas y hermanas”.

4 Hasermas (1996), p. 1490, afirma, por ejemplo, que una ley de aborto deberia ser tolerada por los
catdlicos, ya que dicha conducta, a su juicio reprochable, no lesiona la integridad de los catdlicos,
quienes podran seguir, en la esfera del discurso ético, aborreciendo dichas practicas, como lo han
hecho en el pasado.

45



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 31 - Enero 2015 Universidad del Desarrollo

3.3. El derecho de propiedad desfigurado por la tensién
entre lo publico y privado

En lo que se refiere al derecho de propiedad, el texto del Programa de Go-
bierno dice:

“La Nueva Constitucion junto con reconocer el derecho a la propiedad priva-
da, debiera contemplar la idea de que la propiedad obliga y que su uso debe
servir al mismo tiempo al bien comun. En esa linea, se requiere reconocer que
la funcién social del derecho a la propiedad privada y a la herencia, delimitara
su contenido, de conformidad a la ley”*>.

Basta en esta ocasién meramente constatar que tanto la oracién que expresa
que “la propiedad obliga” y, asimismo, el reconocimiento del “bien comdn”
como causal de delimitacién del derecho de propiedad, siguen el modelo de
la Ley Fundamental de Bonn*. Ambas apuntan a la idea de armonizar tan-
to el contenido del derecho y su ejercicio, a las exigencias del bien comun.
Mientras el primer enunciado —“la propiedad obliga”— puede llevar consigo
la idea de incorporar en el contenido del derecho una especie de “clausula
de comunidad”, la segunda aproximacién persigue someter el ejercicio del
derecho (particularmente la facultad de usar aunque no Unicamente ésta) al
bien comun y la funcién social que de alli emana.

Aungue conceptualmente no habria mayor inconveniente en la incorporacién
del “bien comdn” como una exigencia de la nocién misma de propiedad o
de cualquier derecho fundamental*” —;qué titular de un derecho instrumental
puede legitimamente conducirse contra el bien comin o alguna de sus mani-
festaciones, tales como la seguridad o salubridad publicas?- parte del proble-
ma estd, seguin veremos, en que parece subyacer una nocién de bien comdn
que concibe éste mas bien como un motivo para constrefiir el despliegue del
derecho desde fuera antes que para armonizar el derecho mismo con su ejer-
cicio. Esta idea supone considerar el bien de la sociedad como un elemento
de configuracién de mi propio derecho antes que una especie de renuncia
anticipada del mismo en pos de la convivencia social*t.

45 Programa de la Nueva Mayoria, p. 32.

46 Ley Fundamental de Bonn, articulo 14: “1.Se garantizan la propiedad y el derecho de herencia con el
contenido y las limitaciones que la ley determine. 2. La propiedad obliga. Su uso deberd servir, al mismo tiempo,
al bien comun. 3. Sélo procederd la expropiacién cuando sea en interés comtin, y se producird tnicamente
por ley o en virtud de una ley, que determinard la modalidad y el alcance de la misma. La indemnizacion
se ajustard mediante una justa ponderacion de los intereses de la colectividad y del afectado. En caso de
conflicto se dard recurso ante los tribunales ordinarios en cuanto al importe de la indemnizacién."” .

47 Contra el bien comun no es licito invocar ningin derecho, se desprende analégicamente de la Suma
Teoldgica, II-1l, q. 68, a | ad 3.

4 PooLe (2008), pp. 104-105: Segun esta perspectiva, dice el autor en p. 104: “el préjimo no se presenta
necesariamente como un limite para mi libertad o mi derecho, sino como un elemento que contribuye a
definir mi propio derecho, al tiempo que también me define a mi mismo”.
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Lo anterior se funda no s6lo en que la idea de los derechos como prerrogativas
potencialmente ilimitadas —que Gnicamente han de ser reprimidas en caso que
colisionen con los derechos o intereses de otros— es un dato de la nocién liberal
de los derechos, sino también que en el Programa de Gobierno el “bien comdn”
s6lo es reconocido respecto del derecho de propiedad, omitiendo toda referencia
al mismo o alguna de sus manifestaciones reconocidas por los ordenamientos
constitucionales e instrumentos internacionales —tales como la salud, la moral
publica, la seguridad de la nacién, el orden publico, entre otras expresiones del
bien comin- en el resto de los derechos fundamentales que el Programa aborda.

¢{Cémo se entiende que el Programa Constitucional otorgue un rol crucial al
bien comun en la configuracién del derecho de propiedad y al mismo tiempo
omita toda operatividad del mismo para el resto de los derechos fundamentales?
¢Bajo qué lineamientos puede explicarse que el bien comdn haya sido con-
templado para encauzar el ejercicio de la propiedad para hacerlo compatible,
por ejemplo, con la proteccién de un medio ambiente menos contaminado
y al mismo tiempo se haya omitido el rol modulador que le cabe respecto de
otros derechos cuyo despliegue podria igualmente comprometer otro tipo de
entorno como es el ambiente moral o social de la comunidad?

Si hemos sefialado que para el liberalismo, la nocién tradicional de bien comun
es perturbadora para el ejercicio de las libertades como para la idea de lo pablico
¢{Cémo se entiende, por un lado, que el Programa asigne una amplisima liber-
tad en casi todos los ambitos de despliegue individual —a saber, “la autonomia
moral de las personas y su libre desarrollo de la personalidad”, en el contexto
del reconocimiento del “pluralismo propio de las sociedades democréticas
modernas”#°- sin atribuir relevancia alguna al bien comun y, por el otro, haya
previsto a éste como un elemento definitorio del derecho de propiedad?

Lo anterior no debe sorprender. Hemos visto que para el aludido liberalismo, el
libre despliegue de las conductas individuales, sea en materia moral o religiosa,
no son sino expresiones de “doctrinas comprensivas”>° (Rawls) o de la “ética
personal”®' (Habermas), las que deben quedar cefiidas a la esfera de lo “pri-
vado”. Esto, a menos que puedan identificarse como algunas de las libertades
bésicas constitutivas de uno principios de la justicia, elemento configurativo de
la esfera de lo publico (recordemos que bajo esta idea, la unidad de la sociedad
puede darse en lo “justo”, no en torno a lo “bueno”).

El primer principio de la justicia —iguales libertades basicas para todos- se des-
dobla, principalmente, en dos o tres derechos basicos inviolables: la libertad

4 Programa de la Nueva Mayoria, p. 30.
50 Rawts (1995), p. 11 y ss. En realidad, esta nocién cruza todo el texto.
51 Hasermas (1993), cap. 1.
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de conciencia, de pensamiento y la libertad politica o de participacién. De este
modo, si identificamos “la autonomia moral de las personas y su libre desarrollo
de la personalidad”*? como parte integrante de las libertades basicas, no seria
extrafio que bajo esta légica en el Programa no se hubiera previsto contem-
plar el bien comdn como causal de limitacién de ellas, ya que tales libertades
bésicas al ser constitutivas de uno de los principios de la justicia (lo justo), no
serian susceptibles de ser disminuidas en aras de un bien mayor>3, ni siquiera
en beneficio del segundo principio de justicia politica (la igualdad econémica
o de la diferencia)**.

Por otra parte, si hemos podido constatar que el derecho de propiedad no forma
parte del catdlogo de derechos bésicos e inviolables, no ha de llamar la atencién
que, segun el Programa de Gobierno, algunos de sus atributos esenciales —la
facultad de usar- quede sujeta al bien comin y que al mismo tiempo se otorgue
al legislador una amplia libertad de configuracién del contenido del derecho.

¢{Coémo puede explicarse que conforme a estos lineamientos la libertad humana
pueda estimarse Gnicamente lesiva para el entorno econémico®® en circunstan-
cias que el ambiente moral en otros planos de la vida personal parece quedar
indemne al despliegue de la autonomia individual? Aunque la respuesta es
bastante mas amplia de lo que puede sefialarse en esta ocasién, parte de ella
encuentra su légica en la ficticia escision entre la esfera econémica y la esfera
moral del individuo, como si se tratara de dos morales superpuestas.

Ultimamente algunos liberales han admitido que “en ciertos contextos la gente
esta propensa a errar, por lo que la intervencién paternalista haria que sus vi-
das mejoraran”¢. Lo sorprendente es que la aludida afirmacién parece quedar
rezagada estrictamente a la esfera de la autonomia individual en el campo de
la racionalidad econémica, en sentido amplio. Estaria presente la idea de que
hombre puede dafiarse a si mismo y/o lesionar a otro como consumidor (incluso
entre adultos que consienten) pero ello no haria extensivo a la posibilidad de
dafar a un tercero o a la sociedad en su conjunto en otro tipo de relaciones
interpersonales.

52 Programa de la Nueva Mayoria, p. 30.

53 Rawts (1993), p. 46.

> MicLiore (2002), p. 130, coincide con Biper (2000) pp. 28-29, a quien cita, en cuanto a que el primer
principio de la justicia (iguales libertades basicas) no puede sacrificarse en pos del segundo principio
de la justicia (igualdad socio-econémica).

%5 Aunque el Gnico caso en que el Programa reconoce explicitamente el rol del bien comuin es respecto
de la propiedad, no seria extrafio que dicho fin pudiera ser invocado como cauce de regulacién o limite
al ejercicio de las actividades econémicas y los medios de comunicacién, como se reconoce indirecta-
mente en esta Ultima hipétesis, tal como se reconoce en el Programa de la Nueva Mayoria, p. 31: “Una
ley determinard los limites a la concentracién de la propiedad de los medios de comunicacién social, tanto
mono-medial como multimedial, asi como la apertura plural del espectro radioeléctrico, y la distribucion del
avisaje publico, de modo de garantizar el pluralismo informativo y el libre acceso a la informacién”.

%6 SUNSTEIN (2014), p. 4.
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El fundamento para que la autoridad contribuya a que la persona no yerre en
su faceta de “consumidor-racional-econémico” estriba en que por distintos
motivos —sea por falta o asimetrias de informacién, o en ocasiones, a sabien-
das- los individuos no se encuentran en la mejor posiciéon para saber qué es
lo bueno para ellos, lo cual justificaria el paternalismo de la autoridad para
desincentivar (v. gr., rotulacién de alimentos) o derechamente prohibir ciertos
hébitos o conductas dafiinas para la salud fisica (consumo del tabaco, emisién
de gases toxicos), o bien, alentar determinadas conductas saludables (comer
sano, hacer deporte) contra la autonomia de la voluntad de quienes desean
incurrir en las primeras y abstenerse de las segundas.

Bajo esta l6gica disociada podria darse la paradoja de que la libertad seria le-
gitimamente intervenida cuando afectara la “moralidad publica econémica”
(o un aspecto de ésta, como es la “confianza publica”) de las operaciones
financieras —en un caso como “La Polar”— pero otro aspecto del mismo bien
comun (como la moral publica) dificilmente podria ser empleada para interferir
“el libre desarrollo de la personalidad” cuando bajo la invocacién de ésta se
lesionare directamente “los derechos sexuales y reproductivos” (derecho de
la mujer a su propio cuerpo) o se pusiera en entredicho el medio ambiente
moral mediante la liberalizacién de ciertas drogas o por la via de erradicar las
convicciones morales y religiosas. Ahi si que no seria admisible que la autoridad
se preguntara si “la gente esta propensa a errar, por lo que la intervencién
paternalista haria que sus vidas mejoraran”?

{Qué puede explicar esta dicotomia, cristalizada en el texto del Programa, que
postula que el bien comun sirve para restringir el derecho de propiedad (y al
parecer la libertad econémica) pero no para morigerar los excesos en otros
pliegues de la libertad humana? Aunque el fenémeno es bastante omnicom-
prensivo, esbozaremos dos de las aristas del problema: primero, la ficticia se-
paracion entre lo técnico y la ético y, en segundo término, la propiedad como
un derecho no basico.

Tras la primera disyuncién subyace la creencia de que existe un disociacién
entre la esfera econémica y la esfera moral de la persona. Es clave el influjo de
los criterios utilitaristas en las ciencias normativas como el Derecho. Al perder la
confianza en si misma, como una disciplina auténoma, el Derecho se ha visto en
la necesidad de buscar la lI6gica juridica fuera del propio Derecho, por ejemplo,
en la economia®’. La accién humana obedeceria en buena medida a una I6gica
maximizadora®®. Aqui empieza el problema por doble partida: por un lado,
para buena parte de la economia contemporanea todo fenémeno interesa en
cuanto sea cuantificable y medible; por la otra, la economia es ciega e neutral

57 Mercapo (1994), pp. 186 y ss., citado por MarTiNez (2013), p. 42.
%8 Crespo (2006), p. 9.
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respecto de los fines (morales, segin Rawls, éticos, segin Habermas); sélo le
preocupan los medios mas eficientes para alcanzar cualquier fin>°.

Dado que la racionalidad humana estaria en buena medida determinada por
una légica maximizadora, toda accién humana pasaria a ser de algin modo
una accidon econémica. Si su racionalidad es econdmica, el hombre es funda-
mentalmente un homo economicus®. Al estar tefiida por la racionalidad eco-
ndémica, la conducta humana, objeto de la regulacién juridica, es una conducta
cuantificable y conmensurable. Lo inconmensurable, los fines intrinsecamente
valiosos, lo no negociable, es dejado fuera de la érbita de la autoridad estatal
(lo privado) a menos que pueda ser identificarse como parte constitutiva de
uno de los principios de la justicia (lo pablico), en cuyo caso la libertades ba-
sicas se erigen en bienes intangibles, no sacrificable en pos de fines ulteriores.

Es en dicho contexto, que “la autonomia moral de las personas y su libre
desarrollo de la personalidad”¢' —ya sea que se la considere como parte de la
esfera privada o que se la observe como integrante de las libertades basicas
no negociables— se encontraria a resguardo de la injerencia regulativa por ra-
zones de bien comudn. No puede decirse lo mismo, sin embargo, del derecho
de propiedad. Al no gozar éste del valor intrinseco de una libertad basica y
al estimarse que las consecuencias econémico/sociales de su ejercicio serian
conmensurables y/o verificables empiricamente, no ha de llamar la atencién
una formulacién constitucional que la deja sujeta —como bien instrumental- en
su uso al bien comdn y en su configuracién, al legisladore2.

Bajo esta aproximacion el paternalismo —se afirma- estaria justificado en todo lo
contingente y cuantificable de la libertad humana y en la medida en que se trata
(supuestamente, veremos) de un paternalismo suave que no discierne sobre
la adopcién de los fines humanos sino sobre los medios, al punto de ayudar
al ciudadano-consumidor a elegir y “promover sus propios fines, del modo en
que ellos los entienden”® o valoran. Lo que esta propuesta no logra vislumbrar
es que es una quimera incidir sobre los medios pretendiendo desentenderse
de los fines. Ya Arist6teles afirmaba que no sélo deliberamos “acerca de los
medios como medios sino también como partes del fin”%4. Arendt afiade:"(...)
los medios para lograr el fin serian ya el fin”%. Como los medios se eligen en

%% Davis (2003), p. 27, citado por Marrtinez (2013), p. 55.

50 Crespo (2006), p. 9.

¢ Programa de la Nueva Mayoria, p. 30.

62 Rawts (1993), pp. 229-231, reconoce que una vez que se han adoptado “los principios de justicia de
la posicion original” y discutido la “justicia de las formas politicas” y “de los procedimientos que resolverdn
las controversias politicas” en un “congreso constituyente”, "el sequndo principio interviene en la etapa
legislativa”, donde se abordara las politicas sociales de distribucion.

63 SUNSTEIN (2014), p. 19.

64 ApistoTeLes, Ftica Nicomaquea, VI, 7,9, 11.

6 ARenDT (1993), p. 229.
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vistas al fin querido, cualquier alteracién autoritativa sobre los medios incide
en mayor o menor grado en el fin deseado®.

Sila autoridad castiga el consumo de alcohol o pone incentivos para no beberlo
algo dice sobre el fin, de algiin modo u otro esté queriendo que el consumidor
beba en menor medida o se abstenga derechamente de hacerlo en circuns-
tancias que puede darse que para algunos ciudadanos su vida tenga sentido
bebiendo cerveza y viendo televisién todos los dias por la noche. Pongo este
ejemplo porque es el mismo que Dworkin, otro liberal, emplea para afirmar
que el gobierno debe ser neutral frente a medidas gubernamentales que pro-
muevan o desincentiven una u otra nocién de la vida buena®.

Esto no sélo devela el débil constructivismo sobre el que se erige la ficticia se-
paracion entre lo publico/privado como una extensién de la separacién entre
moral publica y ética privada, para los efectos de la regulacién juridica de una
libertad que cruza lo personal-comudn. Tanto la proclamada neutralidad del
gobierno en cuestiones sobre el bien (y, por tanto, el mal) como los recientes
esfuerzos por mitigar dicho afan con un paternalismo suave, se enfrentan a una
realidad donde la continuidad entre lo personal y lo comin ha demostrado que
la linea de demarcacién entre lo piblico y lo privado es bastante mas difusa
de lo que se ha pretendido mostrar.

En fin, el derecho de propiedad, de este modo formulado, es desfigurado en sus
lineamiento clésicos, al ser victima de una incomprensién propia del liberalismo,
gue no admite que la verdadera distincién no es tanto entre lo privado y lo
publico sino fundamentalmente entre lo personal y lo comdn. Esta confusion
ha contribuido a la “privatizacién” de conductas humanas que trascienden lo
personal y afectan lo comun y, por otra parte, a la excesiva “publificacién” de
derechos que de algiin modo dejaron de ser considerados como tales para ser
vistos mas bien como una institucion social al servicio de la justicia (entendida
del modo liberal igualitario)¢®.

Con todo, es justo sefalar que a este Ultimo resultado pudo haber contri-
buido una visién unilateral de la propiedad. En ocasiones parece haberse
enfatizado desmedidamente su sola faz individual —“gozar y disponer de ella
arbitrariamente”¢- olvidando que no hay derecho al que no pueda exigirse
una proporcionada modulacién con las exigencias que el bien comdn (no

¢ La nocién que reduce la racionalidad practica (elijo el fin y los medios) a la mera racionalidad técnica
(elijo los medios para un fin que no puedo alterar: la pasion) puede encontrarse en Hume.

7 DworkiN (1985), p. 191, se refiere al ciudadano que cree que la vida buena consiste en “ver television
y tomar cerveza”.

¢ Rawts (1993) p. 21, donde afirma que la justicia es la “primera virtud de las instituciones sociales” .
¢ Codigo Civil, art. 582: “El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en una cosa
corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho ajeno”.
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necesariamente el bien estatal) impone’®. El derecho de propiedad, de algin
modo, ha sido victima de su propia entronizacién, del afan de “propietarizarlo”
todo, incluso aquellos derechos que se encuentran fuera del comercio juridico,
como la salud, la honra, la vida privada, entre otros.
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