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CONFERENCIA

¢POR QUE NECESITAMOSA KANT?

Carlos Pefia Gonzélez

El autor analiza—intentando responder a la pregunta que encabeza
su ensayo— como los fundamentos para |a filosofia moral elabora-
dos por Kant son requeridos para defender ideas y convicciones
politico-sociales que son indispensables en una sociedad democréti-
ca, asaber, laideadelaslibertades plblicas, en tanto limitesinsalva-
bles a poder; la toleranciay el pluralismo como condiciones de la
democracia; y, en fin, un concepto de persona que considerafinesen
si mismos, e intangibles como tales, a todos los seres humanos por
igual. Esta tesis, que concibe la moralidad de manera procedimen-
tal, universalistay auténoma, proporcionaria, sostiene Carlos Pefia,
una defensa fuerte, y basada en razones, de las convicciones morales
y politicas que subyacen a liberalismo. Todo ello en oposicién aun
liberalismo escéptico que concibe la democracia como un resultado
de unainsalvable incertidumbre moral.

En las palabras que siguen, intentaré responder la pregunta, que
alguna vez formulé Kolakowski, relativa a por qué hoy necesitamos a
Kant. ¢Por qué un pensador sencillo y nada estridente, casi provinciano e
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incluso algo temeroso, como fue Kant, puede ser necesario en una época,
como la de hoy, nada provincianay, en cambio, vociferante y global? Esa
es la pregunta que me interesa, en los minutos que siguen, intentar respon-
der. ¢Por qué necesitamos a Kant? Voy a sostener que necesitamos a Kant
porque é nos permite fundar preferencias fuertes a favor de los ideaes
democréticos y liberales, permitiéndonos, asi, escapar de un liberalismo
frégil, relativo y escéptico. Permitanme comenzar mi andlisis describiendo
latesis que Kant, ami juicio, permite abandonar (I). Luego de ello, avanza-
ré en lineas generales las ideas que Kant permite, a mi juicio, defender (I1).
Finalmente (I11), y haciendo pie en laidea de la universalidad de la moral,
describiré algunas de |as ideas morales y politicas para cuya defensa, como
anuncia el titulo, necesitamos a Kant.

El escepticismo ha solido presentarse estrechamente unido a los
ideales democréticos y liberales. Si, en efecto, la razén es incapaz de deci-
dir importantes cuestiones de moralidad y de justicia, entonces parece natu-
ral inclinarse por la democracia como una forma pacifica de resolver nues-
tras diferencias y conflictos. Esta opinién configura lo que puede ser
Ilamado un liberalismo escéptico, puesto que se trata de una tesis que
deriva del relativismo una preferencia hacia la tolerancia 'y el sistema de-
mocratico.

Esa actitud, sin duda favorable hacia las ideas liberales, nos resulta
atractiva porque parece calzar, con una naturalidad espléndida, con € rela-
tivismo que, en los hechos, exhiben hoy las sociedades occidentales. Si,
seglin parece mostrarlo la experiencia, los seres humanos guardan para si
muy disimiles ideas acerca del bien, y si, al mismo tiempo, no contamos
€on un mecanismo que nos permita dirimir nuestras controversias morales,
¢no serd entonces que esas controversias son, a fin de cuentas, indisolubles
y que, entonces, debemos resignarnos a aceptar que nunca podremos saber
de qué lado estalarazon? Y si eso es asi ¢no debemos, entonces, favorecer
la expresion de todas las ideas, el debate irrestricto entre ellas para, a fin,
darle e triunfo a aguella que haya logrado concitar el mayor nimero de
adhesiones?

Como ustedes ven, es fécil dejarse conducir desde el hecho de la
pluralidad a irracionalismo en cuestiones morales, 0 sea, a la idea de que
poseemos una incertidumbre moral insuperable. Es f&cil, ademés, desde ese
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escepticismo, como lo muestran multiples ejemplos, como los de Kelsen,
Ross, Bobhio o Popper, derivar una preferencia politica hacia la democra-
cia. Pero es facil comprender, también, que la preferencia hacia la demo-
cracia que se deriva del escepticismo es profundamente débil, porque im-
porta la confesién de que no contamos con ninguna razén que abone
nuestras actitudes politicas. El resultado es, entonces, un liberaismo débil
y poco vigoroso, un liberalismo, afin de cuentas, intelectualmente indefen-
S0 que no es capaz de fundar una de |as ideas que, desde siempre, subyacen
a la democracia, a saber, la idea de lo publico, es decir, la idea segin la
cua los seres humanos podemos relacionarnos |os unos con |os otros aban-
donando la conducta estratégica, puramente instrumental, para asumir en
cambio un punto de vista discursivo y argumental, un punto de vista que
reivindica la posibilidad de deliberacion compartiday supone la esperanza
de que seres humanos distanciados por diversas concepciones del bien, por
deseos distintos y por temores idiosincrasicos, puedan, no obstante, encon-
trarse en el lenguaje y en el didlogo, que es, a fin de cuentas, aquel lugar
donde habitamos todos.

Ahora bien, creo que necesitamos a Kant para recuperar ese sentido
profundo que poseen las instituciones democréticas y para gestar un libe-
ralismo intelectualmente vigoroso. Necesitamos a Kant, me parece a mi,
porque é nos provee de razones para no desorientarnos en medio de un
mundo que, plagado de sorpresas, arriesga €l peligro de debilitar las con-
vicciones que subyacen a proyecto de una sociedad liberal y democrética
Que los seres humanos, los hombres y las mujeres poseemos derechos, es
decir facultades que nos inmunizan frente a los abusos del poder; que cada
hombre y cada mujer constituimos un limite insalvable que ningdn célculo
agregativo podria transgredir; y que, en fin, esos mismos hombres y muje-
res podemos aspirar a encontrarnos en un didlogo que, sobre la base de una
igualdad fundamental, permite, no obstante, expresar nuestras diferencias,
son algunas de las ideas morales y politicas que la figura modesta de Kant
hainspirado y que nos permiten abrigar la esperanza de que la razén tiene
algo importante que decir cuando nos preguntamos cémo debemos organi-
zar nuestra convivencia y cuando nos preguntamos cdmo debe ser vivida
una vida humana consciente de si misma.

En las palabras que siguen, intentaré mostrar por qué Kant es impor-
tante para defender esas ideas.
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Voy a sostener, en términos generales, que Kant nos provee de una
vigorosa defensa contra €l relativismo cultural, o sea, contra la idea —se-
ductora, a decir verdad— de que los seres humanos nos movemos inevita-
blemente en un horizonte plagado de historicidad que determina nuestras
opiniones en relevantes cuestiones de moralidad. Para el relativismo cultu-
ral no es posible afirmar que una accién sea inmoral en absoluto. Preten-
derlo, afirma este punto de vista, es una forma de etnocentrismo que olvida
que nuestras convicciones expresan, nada mas, un punto de vista, entre
otros varios posibles plagados de historicidad. En contra de ese punto de
vista—que hoy posee una amplia difusion en las corrientes comunitaristas
de inspiracion hegelianay, a veces, de inspiracion aristotélica— Kant argu-
ye la posibilidad de una mora universal o, més precisamente todavia, Kant
arguye que lamoral esta necesariamente imbuida de universalidad y que la
moral o estd provista de universalidad o, entonces, no es moral. Voy a
sostener, también, que Kant erige una poderosa defensa contra el utilitaris-
mo, 0 sea, contra la idea —representada hoy por ciertos principios de la
economia del bienestar subyacentes a neoliberalismo— segun la cua la
bondad de una decisién depende de que favorezca el mayor bienestar para
el mayor nimero posible de personas. En fin, voy a sostener que en Kant se
encuentra una espléndida defensa de la autonomia, o sea, de la idea en
conformidad ala cua los seres humanos poseemos la capacidad de discer-
nir adecuadamente cudl es nuestro bien, la capacidad, asimismo, de trazar
un cierto plan de vidaalaluz de ese discernimiento y, en fin, la posibilidad
de adecuar el conjunto de nuestros actos a ese plan.

Laidea de unamoral universal, es decir, la idea de que los hombres
y las mujeres, en el continuo de nuestra vida, tenemos la posibilidad de
juzgar nuestros propios actos y los de los demés, conforme a principios que
valen para todo ser racional —desde el miembro de la gran urbe moderna
hasta el participe de una sociedad arcaica—, es unaidea que Kant comparte
con otras prestigiosas tradiciones, entre |as cuales se encuentra agquella que,
con algo de inevitable ambigliedad, suele denominarse en nuestro medio
jusnaturalismo. El jusnaturalismo —particularmente el iusnaturalismo de
inspiracion tomista— afirma que es posible derivar ciertos principios bési-
cos de moralidad a partir de ciertas caracteristicas fécticas que presentaria-
mos los seres humanos. Kant descree de esa opinion y afirma, en cambio,
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con Hume, que el deber nunca puede deducirse racionalmente a partir de la
experiencia de lo féctico. En opinién de Kant, ello no sélo se debe a que,
como lo indica Hume, no es posible derivar conclusiones normativas a
partir de premisas puramente descriptivas —lo que equivaldriaaincurrir en
una de las varias versiones de la conocida falacia naturalista— sino que se
debe al hecho de que los seres humanos estamos expuestos en nuestra vida
cotidiana a un flujo cadtico y disimil de experiencias diversas en las cuales
no puede fundarse ninguna uniformidad moral bésica. No podemos confiar
en la experiencia para fundar la idea de una moralidad universal porque,
como es obvio, la experiencia a la que cada uno de nosotros accedemos es
distante y disimil. Confiar en la experiencia para configurar los criterios de
moralidad importaria hacer coincidir las labores diversas de explicar y
justificar una accion: a seguir una inclinacion natural, estarfamos, a mis-
mo tiempo, causando y justificando nuestra accién, cuando es manifiesto
que intuitivamente distinguimos ambas apreciaciones respecto del obrar.
Somos capaces de comprender que Pedro maté a Maria porque la odiaba;
pero, a mismo tiempo, comprendemos intuitivamente que odiar a alguien
no es una razén que justifique, desde el punto de vista moral, €l asesinato.
Seguramente |a antropologia cultural podria explicarnos con lujo de deta
lles por qué en algunas zonas de Africa la mutilacién del clitoris es una
préctica generalizada que se realiza sin reproche mayoritario alguno, pero,
aun cuando esa explicacion satisfaga nuestro interés historico o nuestra
curiosidad étnica, ella no es capaz de consolar nuestra indignacién moral.
Asl, pues, la condicion de universaidad de la moral nos obliga a aceptar
que ella es independiente de toda experiencia, puesto que, como se dijo ya,
si nuestras valoraciones morales dependieran de la experiencia, enton-
ces no habria ninguna distincion entre seguir una causa y justificar una
accion, entre ser objeto de la causalidad y sujeto, en cambio, de la propia
vida.

Esta idea kantiana de la universalidad inevitable de la moral —idea
que, como veremos luego, es consustancial, por ejemplo, a la defensa de
los derechos humanos— no s6lo posee una fundamentacion légica; 1a ver-
dad es que posee, al mismo tiempo, una profunda significacién cultural.
Porque, a fin de cuentas, las tesis asociadas al relativismo historicista, o
sea, alaidea de que nuestras valoraciones morales no son més que expre-
siones de nuestra pertenencia histérica, cometen no sélo un error légico,
sino también antropolégico, porque es obvio que antropol égicamente es
distinto un ser humano que hace lo que desea sin distancia critica alguna, a
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un ser humano que hace lo que desea, comprendiendo luego, sin embargo,
que hizo lo que no debia hacer™.

Lo que ocurre, opina Kant?, es que los seres humanos poseemos a
discrecion dos puntos de vista desde |os cuales podemos considerarnos: de
una parte, el punto de vista de la heteronomia, seglin el cual somos parte de
una cadena de causalidad potencialmente infinita de la que no podemos
escapar y, de otra parte, e punto de vista de la autonomia, segin el cual
somos miembros de un mundo inteligible, provistos de una inteligencia,
seres sometidos solamente a la razén. Mientras €l primer punto de vista
suprime nuestra condicion moral y las nociones asociadas a esa condicion
—como la nocién de responsabilidad y de culpa—, el segundo punto de
vista, en cambio, hace posible esa misma condicién mora y las nociones
asociadas a ella. Mantener nada més que € primer punto de vista, esto es,
pensarnos solo como miembros de una cadena causal que suprime la idea
de responsabilidad y que clausura la posibilidad de una moralidad univer-
sal, equivaldria a negar la posibilidad de considerar criticamente nuestros
actos y de formular un juicio de reproche frente a ellos. En términos més
técnicos —que han sido sugeridos por la pragmética trascendenta—2 ello
equivaldria a contradecir nuestra préctica moral y politica cotidiana en la
que, implicitamente, nos pensamos como responsables. Shakespeare, en el
Rey Lear, expresa, con unalucidez admirable, este punto de vista:

Esta es |a magnifica estupidez del mundo, que cuando enfermamos
en fortuna —a menudo por |os hartazgos de nuestra propia conduc-
ta— echamos la culpa de nuestros desastres a sol, alalunay alas
estrellas, como si fuéramos villanos por necesidad, idiotas por obli-
gacion celestia, ladrones y traidores por € influjo de las esferas;
borrachos, embusteros y adlteros por forzosa obediencia a la in-
fluencia planetaria, y todo aquello en que somos malos, por un
impulso divino. jAdmirable evasion de putafiero, echar la culpa de
nuestro carécter cabron a una estrellal*

Esta idea de universaidad, defendida vigorosamente por Kant, re-
sulta hoy, sin embargo, opuesta a todas las corrientes que, haciendo pie en

1L. Kolakowski (1990), p. 71. Cfr. “El imperativo moral da a conocer mediante su
sentencia categérica el deber [...] que no afecta, por tanto, a los seres racionales en general,
sino a los hombres, como seres naturales racionales, que son suficientemente impios como
para poder tener ganas de transgredir la ley moral, a pesar de que reconocen su autoridad
mismay para, aunque lasigan, hacerlo sin embargo adisgusto [...]". I. Kant (1994), p. 229.

2|, Kant, (1996), p. 138.

3Cfr. K. O. Apel (1985), tomo |, pp. 57, 58.

4 Esta espléndida cita la he tomado de un trabajo, también espléndido, de E. Garzén
Valdés, “El enunciado de responsabilidad”, inédito.
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la idea de postmodernidad, afirman la inevitable contingencia y variabili-
dad de la existencia humana. El comunitarismo —que gusta presentarse
como postmoderno— sugiere que los seres humanos somos seres plagados
de historicidad y que las culturas son, a fin de cuentas, inconmensurables
entre si. En conformidad con esta idea, los seres humanos no dispondria-
mos de un punto de vista mora que, apelando a nuestra condicion de
sujetos racionales, nos permitiera juzgar nuestras conductas desde un lugar
que, legjos de lo que Shakespeare denomina “forzosa obediencia a la in-
fluencia planetaria’, favoreciera el control raciona de nuestros actos. En
contra de esaidea, como hemos visto, Kant sugiere lainevitable universali-
dad de nuestros juicios morales.

Ahora bien, me parece que en la medida en que Kant defiende la
universalidad de nuestros juicios morales, nos provee de una vigorosa de-
fensa de laidea de derechos humanos, los que, como es sabido, constituyen
uno de los principios de legitimidad de las democracias liberales. La idea
de derechos humanos supone, en efecto, que los hombres y las mujeres
poseemos ciertas facultades que pretenden inmunizarnos contra el abuso y
que derivan, a fin de cuentas, de nuestra igual condicion moral. Porque
podemos concebirnos como seres racionales, provistos de unaigual capaci-
dad de discernimiento moral, los seres humanos podemos reivindicar una
cierta esferade libertad y respeto que ninguna consideracion ulterior podria
transgredir. El liberalismo de derechos, o sea, laidea de que el poder posee
limites insalvables que derivan de nuestraigual condicién moral, con pres-
cindencia de los horizontes histéricos en los que nuestra vida se desenvuel-
ve, encuentra en Kant, por lo que va dicho, una de sus més poderosas y
ldcidas defensas.

Pero no sdlo debemos a Kant haber inspirado la idea de una morali-
dad universa que, sin embargo, coexiste con nuestra diversidad histéricay
cultural. A Kant debemos, también, una de las més vigorosas defensas
contra el consecuencialismo de tinte utilitarista. El utilitarismo, como es
sabido, constituye una de las formas més influyentes y populares de valorar
nuestras acciones. En conformidad con esa idea, el valor o disvalor moral
de nuestras decisiones reposa sobre un calculo de consecuencias, o, para
decirlo de otra manera, en conformidad con la idea utilitarista, el valor de
una accién depende de los resultados que esa misma accion esté llamada a
producir. En su formulacién més conocida, e utilitarismo afirma que una
accion estd moralmente justificada cuando produce la mayor felicidad para
el mayor nimero posible de personas. El defecto del utilitarismo radica en
que supone, en Ultima instancia, que el placer o el sufrimiento de los seres
humanos es agregativo, es decir, supone que el placer o el displacer de
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algunos individuos puede ser compensado por €l placer o displacer que una
determinada accion causa a otros individuos. Estaidea es la que subyace en
algunas ideas pertenecientes ala economia del bienestar y, particularmente,
en aquellas teorias que prescriben la maximizacion de la riqueza como
objetivo de las decisiones publicas®. En una novela espléndida debida a
Arthur Koestler —un intelectual que demostré siempre una ejemplar voca-
cién hacia la disidencia— un fiscal staliniano expone los dos puntos de
vista que estan aqui en juego:

No me gusta mezclar ideol ogias —continué en su alegato |vanov—.
Hay solamente dos concepciones en la ética humana, y son dos
polos opuestos. Una de ellas es humanitaria; declara que el indivi-
duo es sacrosanto, y afirma que las leyes aritméticas no se aplican a
las unidades humanas. La otra se basa en el principio que una nece-
sidad colectiva justifica todos los medios, y no sélo permite, sino
que exige que €l individuo se subordine y sacrifique a la comuni-
dad, la que puede disponer de él como s fuese un conejo de Indias
para fines de experimentacion, o un cordero para un sacrificio reli-
gioso. La primera concepcion podria Ilamarse moralidad de antivi-
viseccion, y lasegunda, moralidad viviseccionistal.

Todos conocemos las formas diversas que suele adoptar lo que el
fiscal de la novela denomina “moralidad viviseccionista’. Se apelaimplici-
tamente a ella, por jemplo, cuando se esgrime €l interés de las mayorias
para poner limites alalibertad de expresion o cuando se sacrifica el bienes-
tar de una generacion para favorecer asi unavida mejor de las generaciones
futuras’. En contra de esa idea —que llevada a sus extremos, como ha
mostrado Rawls, conduciria ala conclusién de que es admisible poner aun
diez por ciento de la poblacién en la esclavitud si con ello se mejora el
bienestar del noventa por ciento restante®>— Kant sugiere, en una de las

5Sobre e punto puede verse R. Dworkin (1985), pp. 237y ss.

6A. Koestler (1947), p. 143.

7 Este conflicto entre la consideracion a la persona y la consideracion a los vinculos
sociales se expresa insuperablemente en un poema de Enrique Lihn:

“Cada individuo estrictamente nace unavez

madre hay una sola garantizala unidad de la persona
pero latal es débil;

igual quelamemoria

lacarne, olvidadiza

solo recuerdaalacarney se detiene en los detalles
—losindividuos— raravez".

Cfr. E. Lihn (1979).
8], Rawls (1979), p. 45.
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formulaciones del imperativo categdrico®, que cada ser humano ha de ser
considerado por separado, puesto que cada hombre o mujer es resumen de
la humanidad entera, y que, por lo mismo, ningiin hombre o mujer ha de
ser considerado como un medio, sino siempre como un fin en si mismo,
idea que, por otra parte, todos somos, alguna vez, capaces de sentir, a
modo en que lasintié el espléndido Truman Capote:

Nunca hubo nadie como yo, dijo Capote, y nunca habra nadie como
yo cuando yo me vaya'®.

Esta idea de que los seres humanos poseemos una individualidad
insuperable que ninguin calculo de consecuencias podria vélidamente trans-
gredir, no sdlo ha fortalecido el liberalismo de derechos a que denantes
hice ausién, sino que, ademas, constituye una aguda forma de refutar el
célculo de consecuencias como un fundamento de la adopcion de politi-
cas publicas. El liberalismo igualitario de autores como Rawls o Dworkin
—dque defienden que las politicas publicas en una democracia han de tratar
a los seres humanos con igual respeto y consideracion, sin compensar el
placer 0 el mayor bienestar de uno con e sufrimiento del otro'— es
deudor de esaidea kantiana.

Ahora bien, establecido o anterior, es decir, establecido que Kant
defiende la idea de una moral provista de universalidad, y establecido, a
mismo tiempo, que esa idea de moralidad obliga a considerar a cada hom-
bre o mujer como un fin en si mismo y jamas como un medio, todo lo cual
permite oponerse a relativismo cultural, por una parte, y alas politicas de
inspiracion consecuencialista, por otra parte, cabe preguntarse como Kant
justifica esos principios, es decir, cabe preguntarse como justifica Kant esta
idea de unamoralidad universal.

A primera vista, la idea de una moralidad a la vez auténoma y
universal parece dificil de aceptar. Las sociedades contemporaneas, y nues-
tra propia experiencia cotidiana, parecen esforzarse en demostrarnos justa-
mente 10 opuesto, a saber, que los hombres y las mujeres poseemos muy
diversas ideas acerca del bien, el deber y lavirtud; ideas que se han forjado
apartir de nuestra experiencia biogréficay a partir de nuestra pertenencia a
comunidades histéricas y culturaes en cuyo disefio no hemos, deliberada

9Kant (1996), p. 104.

10 Truman Capote, en una conversacion de junio de 1984, citado en G. Clarke (1993),
p. 12.

1L Cfr. R. Dworkin (1989), p. 332
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mente, participado. ¢Como, entonces, podemos afirmar que existen ciertos
principios morales dotados de universalidad? ¢Acaso sostener esa idea no
importaria negar esa diversidad, obligando a los hombres y las mujeres a
una uniformidad en laformade vivir su vida que acabaria transgrediendo el
valor que intuitivamente asignamos a la individualidad?

La cultura politica de una sociedad democrética —expresa Rawls,
presentando el problema que acabo de sefidar— lleva siempre la
impronta de una diversidad de doctrinas religiosas, filoséficas y
morales, encontradas e irreconciliables. Algunas de ellas son perfec-
tamente razonables, y el liberalismo politico concibe esa diversidad
[...] como el resultado inevitable a largo plazo de las facultades de
larazén humana [...]. De modo, contindia Rawls, que la cuestion es
¢cudles son los fundamentos de la tolerancia asi entendida dado el
hecho del pluralismo razonable...?[...] ¢Cémo es posible la existen-
cia duradera de una sociedad justa y estable de ciudadanos libres e
iguales que no dejan de estar profundamente divididos por doctrinas
religiosas, filosficasy morales|...| 22

Como ustedes saben, la profunda y fantastica diversidad que es
capaz de exhibir la vida humana, esa division profunda mencionada por
Rawls entre doctrinas irreconciliables, ha solido conducir a escepticismo
metaético, 0 sea, alaidea de que los seres humanos padecemos unairreme-
diable incertidumbre moral o, alternativamente, a un cognoscitivismo sus-
tantivo, es decir, a la idea, opuesta a escepticismo, en conformidad a la
cual es posible, a partir de la elucidacién racional, derivar modelos de vida
buena enfrente de los cuales la pluralidad seria una forma de transgresion.
O lapluralidad es la prueba pa pable de que no hay algo asi como la verdad
moral, sostienen quienes endosan el escepticismo metaético, o, en cambio,
la pluralidad es una prueba de nuestro decaimiento moral, de nuestra capa-
cidad para errar moralmente y transgredir e modelo de vida buena a cuya
realizacion estamos llamados, piensa el cognoscitivismo sustantivo. Kant,
en cambio, me parece, nos provee de una defensa de la universalidad —una
idea que, como vimos, es moral y politicamente imprescindible para justifi-
car las instituciones que capturan nuestra imaginacion politica— que elude
tanto el escepticismo metaético como el cognoscitivismo sustantivo. Esa
idea —que en la filosofia moral y politica contemporanea ha inspirado a

12, Rawls (1996) p. 33.
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contractualismo rawlsiano y a la ética discursiva de autores como Haber-
mas— puede ser presentada como un procedimentalismo moral. En tér-
minos simples, e procedimentalismo afirma que los seres humanos no
podemos saber directamente y con certeza qué es moral —a modo en que
lo sabriamos si la moral constase de un texto dotado de autoridad—, aun-
que, en cambio de eso, contamos con un procedimiento que, antecediendo
a toda experiencia posible, nos permite saber o elucidar qué es moral en
cada caso, un procedimiento que, por decirlo asi, opera como una idea
regulativa de nuestra experiencia politica. En el tercer teorema de la Critica
de la razén préctica, Kant, con arreglo al método de la deduccién tras-
cendental, expone con inusual claridad el punto de partida del procedimen-
talismo.

“Si un ser racional —dice Kant en la Critica que se acaba de citar—
debe pensar sus méaximas como leyes practicas universales, puede sdlo
pensarlas como principios tales que contengan €l fundamento de determi-
nacion de la voluntad, no segun la materia, sino solo segdn la forma’13, o,
como insistird luego en la Metafisica de las costumbres, “la ética no da
leyes paralas acciones, sino solo para las méximas de las acciones’ 4.

No leyes para las acciones, sino para las maximas de las acciones,
de donde se sigue que la ética de inspiracion kantiana puede, por eso, no
solo ser procedimental, sino, ademés, deontoldgica, es decir, una ética del
deber y no, en cambio, una ética de los bienes o los fines como, por
ejemplo, la éticaen el pensar aristételico o tomista. Este caracter deontol6-
gico permite a las éticas y a pensar politico de inspiracion kantiana —en
particular d liberalismo iguditario, inspirado por gjemplo en Rawls— de-
fender, alavez, la posibilidad de una moralidad universal que, sin embar-
go, no ahoga ni proscribe la pluralidad que, en los hechos, los seres huma-
nos somos capaces de exhibir. Esta idea que afirma de manera simultanea
la posibilidad de un razonamiento moral genuino que permite a los hom-
bresy las mujeres juzgar nuestras instituciones, guardando, al mismo tiem-
po, un amplio espacio para la diversidad, para que cada uno de nosotros
exprese de manera idiosincrasica su propio plan de vida, es unaidea que se
encuentra ala base del pensamiento liberal y que encuentra en Kant una de
sus més espléndidas defensas —a lo que hay que agregar que en Kant el
espacio para el pluralismo es un espacio equidistribuido, esto es, un espacio
que exige igualdad para las diversas posibilidades de vida de los seres

3| Kant (1972), p. 109.
1) Kant (1994), p. 241.
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humanos'®. Una moralidad que sea universal, pero que, al mismo tiempo,
no lo sea a costa de la uniformidad, y una moral que, de otro lado, sea
auténoma, pero no arbitraria, son rasgos kantianos que comparecen hoy en las
formasmésvigorosas y sugerentesque haasumido el pensamiento liberal.

La obra de Rawls, por gemplo, una de las obras més llcidas y
politicamente fecundas del pensamiento politico contemporaneo, es tributa-
ria de esos rasgos que, con tantalucidez y sin ninguna estridencia, expuso y
defendié Kant. Como ustedes saben, Rawls sugiere que podemos convenir
racionalmente en un disefio para nuestras instituciones sociales bésicas,
sobre la base de preguntarnos qué habriamos convenido s hubiéramos
disefiado nuestras instituciones mediante un acuerdo que satisficiera condi-
ciones de imparcialidad. En condiciones de imparcialidad, piensa Rawls,
seres racionales y autointeresados habrian convenido en € principio de
igual ciudadania'y en € principio de diferencia, una variante del 6ptimo
paretiano. La idea de un contrato alcanzado en esas condiciones, lo que
Rawls denomina posicién original, y cuyas caracteristicas se derivan de
una cierta concepcion de la persona, es, como €l propio Rawls lo recono-
cié'%, unaidea kantiana, que permite que los hombres y las mujeres poda-
mos convenir un cierto disefio de nuestras instituciones bésicas sin, por
ello, transgredir la extrema variabilidad que es capaz de asumir una vida
humana consciente de si misma

Una vida que es racional, 0 sea, capaz de perseguir intereses genui-
nos y planes de vida originales, pero que, a la vez, es razonable, 0 sea,
capaz de comprender que sus acciones deben compatibilizarse con laigual
posibilidad de otras vidas humanas; esta idea que compatibiliza la posibili-
dad de deliberacién moral con una amplia admision de la diversidad es una
idea rawlsiana, cuya inspiracion se debe a la figura sencilla de Kant y
gracias a la cual, me parece, todavia podemos seguir confiando en que la
razén posee funciones morales y politicas que, si no nos aseguran una vida
mejor, a menos nos inmunizan contra el engafio y nos previenen de ague-
Ilos que creen posible tratar a un hombre 0 a una mujer como menos que un
ser humano.

15En e mismo sentido, una opinion critica del liberalismo como la de Agnes Heller
valora las cualidades excepcionales de la moralidad kantiana para una democracia radical:
“Vamos a hacer abstraccion por un momento de las categorias del sistema kantiano para dejar
constancia de que su filosofia moral puramente formal, que ‘disuelve’ al individuo en la
idea de la especie humana, es la Gnica ética democrética consecuente posible en un mundo
que —aungue tal vez no de un modo tan homogéneo como Kant pensaba— efectivamente esta
regido por los intereses, en un mundo en el que el desarrollo de la riqueza de la especie
deprava realmente a individuo, en el que hay unas posibilidades tan dispares para el desarro-
llo de las capacidades de cada cua, en el que la ‘aristocracia de nacimiento y de aptitudes
determina tan decisivamente el dmbito de libertad de movimiento reservado a hombre, en el
que las condiciones del conocimiento son tan variables, en una palabra en un mundo de
desigualdad radical”. Cfr. Agnes Heller (1984), p. 36.

163, Rawls (1986), p. 137.
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ENSAYO

DERECHO Y MORAL ENTRE
LOPUBLICOY LO PRIVADO

UN DIALOGO CON EL LIBERALISMO POLITICO
DE JOHN RAWLS'

AndrésOllero

A partir de un cuestionamiento de los esfuerzos desplegados por el
positivismo juridico para separar el derecho de la moral, el autor
examina larelacién que mantienen ambos sistemas prescriptivos. Su
perspectivaarranca de la distincion entre unaidea privaday unaidea
plblica de la ética. La primera —privada— estaria constituida por
las concepciones omnicomprensivas del bien. La segunda —publi-
ca—, se referiria a aquellos contenidos derivados de | as necesidades
de una convivencia plura y pacifica, y, por lo tanto, serian juridica
mente vinculantes. A estos efectos, Ollero apunta a Gltimo gran
trabajo de Rawls, El liberalismo politico. Critica su nocién de con-
senso como fundamento de la obligatoriedad publicay, acto segui-
do, la justificacion meramente procedimental de la obligacion en la
esfera de lo publico, esquema justificatorio que se haria necesario al
prescindir de las concepciones particulares del bien en aras de una
concepcion colectiva de lo justo. Para el autor, la neutralidad que
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exige la justificacion procedimental, a més de ser inconducente, es
imposible: ciertos contenidos son necesarios. Su aternativa es pro-
ceder alo publico desde las convicciones privadas y, asi, entretejer
unarelacién positiva entre verdad y consenso.

1. H ace decenios dej6 de resultar pacifico el intento del positi-
vismo juridico de deslindar de una vez por todas los &mbitos del derecho y
de la moral. Aunque no falten quienes sigan intentando mantener que de
una exigencia moral no cabe derivar consecuencias juridicas, ni de una
exigencia juridica consecuencias morales, la realidad parece invitar tozu-
damente ala duda. Como es sabido, este empefio delimitador de fronteras?,
lgjos de ser caprichoso, venia a ser la obligada consecuencia de una opcion
epistemolgica, e incluso metafisica, que imponia el tajante deslinde del
mundo del ser y el del deber ser.

2. No pocas de las confusiones habitualmente presentes en frontera
tan polémica pueden deberse a la doble acepcién con que tiende a utilizarse
el término “moral”. Cuando se contrapone la moral a derecho, €l término
suele emplearse en un sentido restringido, para referirse a exigencias maxi-
malistas que —aspirando a la realizacion plena de unas concepciones del
bien, la perfeccion, la felicidad, la utilidad...— excederian con mucho ese
acervo ético, relativamente minimo, exigido por lajusticia en su intento de
posibilitar la convivencia® entre ciudadanos que pueden suscribir muy di-
versas concepciones del bien, la perfeccion, etc.

Hoy, quiza por influencia anglosajona, |os tedricos del derecho tien-
den a referirse a lo moral en un sentido méas amplio, como expresion
omnicomprensiva de las exigencias individuales y sociales (por ende, quiza
también juridicas) derivada de cada una de esas concepciones.

Desde esta segunda acepcidn, no cabria imaginar un derecho sin
moral, aunque si discutir si tales ingredientes morales serian o no decisivos

1 Partiendo de “la idea de que no existe una conexion necesaria entre derecho y
moral” (L. Ferrgjoli, 1995), pp. 218y ss.

2Del que tuvimos ya ocasion de ocuparnos (Ollero, 1989), pp. 169-179.

3*Asi como la universaidad de los minimos de justicia es una universalidad exigible,
la de los méximos de felicidad es una universalidad ofertable”, sefidda A. Cortina (1995),
p. 119, que ha hecho de esta distincién una constante de su obra. F. D'Agostino (1993),
pp. 40-41, invita también a superar la “perplejidad” de hablar de una “ética minima’; recono-
ciendo que “la expresion es infeliz”, considera que “la ética de la dignidad del hombre es
realmente definible como ética minima, en cuanto constituye la condicion real de posibilidad
de cualquier ulterior actuar ético”.
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para identificar a lo juridico. Si por el contrario hablamos de la moral en
sentido restringido, resultard —por definicion— distinta del derecho. Aho-
rano seriaya el dilema ser-deber ser el que estableceria una problemética
frontera, sino la diversidad de ambitos del fuero externo y el interno, alteri-
dad y autonomia personal.

Si empledramos e término “ética’ para referirnos a las concepcio-
nes omnicomprensivas del bien, y reservaramos el término “moral” para su
version estricta —no juridica por definicion—, quizd mejorara €l panora-
ma. No habria, pues, derecho sin ética, aunque €llo no implicaria su necesa-
ria identificacion con la moral. Este intento clarificador tropieza, sin em-
bargo, con la reciente tendencia a contraponer ética publica y ética
privada®. Como veremos, esta tltima tiende a identificarse con las concep-
ciones omnicomprensivas del bien —o moral en sentido amplio— mientras
la ética publica reduciria su juego a &mbito de la “justicia politica” y, por
ende, quizaal del derecho.

3. La querencia a reincidir en el dilema juridico-positivista rebrota
en |os planteamientos que invitan a distinguir entre unamoralidad criticay
otra legalizada o positivada. Més de una vez resultaria facil adivinar tras
ellos la falsa idea de una inexistente positividad instantanea®, capaz de
establecer en un preciso momento una frontera delimitada con fijeza entre
el derecho ya positivado y el alin por positivar, o —por recurrir a los
topicos legalistas— la 6ptica de lege lata y la de lege ferenda.

4 Presente, por gjemplo, en G. Peces-Barba Martinez (1995); asi como otros tGpicos a
los que posteriormente iremos haciendo referencia:

— Ladistincion entre moralidad criticay legaizada, p. 15.

— “Lo que diferencia a la ética pablica[...] de la ética privada es que la primera es
formal y procedimental y la segunda es material y de contenidos”, por lo que la primera “no
sefiala criterios ni establece conductas obligatorias para alcanzar el bien” y seria un “reduccio-
nismo” considerar que “la ética pliblica no es solamente una ética procedimental, sino también
una éticamaterial de contenidosy de conductas’, pp. 15, 75y 17.

— El “procedimiento culmina con una decisién y se expresa por la regla de las
mayorias’, por lo que “el principio de las mayorias, desde el punto de vista juridico, seria un
criterio de justicia procedimental”, pp. 99 y 102; si bien “la minoria debe ser protegida, a
menos respecto a derecho de poder convertirse en mayoria’, p. 130.

— Dado que la“ética privada’ “es sdlo de sus creyentes’, alahora de “extenderse al
conjunto de los ciudadanos, no todos creyentes’, tropezariamos con la “tentacion fundamenta-
listade las religiones en general”, p. 16, que obligaria adiscernir entre unarechazable “coinci-
dencia o identificacion entre esas dos dimensiones de la persona’ y unas aceptables “influen-
cias reciprocas’, siempre con el riesgo de “imponer la ética plblica como ética privada’ y
convertir alos “ciudadanos’ en obligados “creyentes’, p. 17.

5Yatuvimos ocasion de criticarla en nuestro trabgjo “ Positividad juridica e historici-
dad del derecho” (Ollero, 1985), incluido luego en Ollero (1989), pp. 181-194. Volvimos a
abordar la cuestion més tarde en “ ¢ Tiene razon el derecho?’ (Ollero, 1996), pp. 455-457.
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Més que “derecho positivo”, 1o que existe es un proceso de positiva-
cién —indisimulablemente iure condendo— animado por una permanente
instancia critica, que —Ilejos de situarse en un “deber ser” externo 'y ajeno a
larealidad juridica— constituye el motor decisivo de laincesante actualiza-
cién interna de lo que devendra derecho en cada momento histdrico.

El normativismo venia eficazmente en ayuda del dualismo positivis-
ta, al escenificar €l dilema entre una norma juridicay —como aternativa—
otranormamoral que aspiraba areemplazarla. Cuando se superalaidea del
ordenamiento juridico como sistema de normas, para admitir en su seno el
juego de principios tan juridicos como ellas, el dilema tiende a descuadrar-
se. Por una u otra via, lafluidez propia del “momento jurisprudencial” dela
positivacion del derecho va siendo reconocida, desbordando €l vigjo positi-
vismo legalista'y su planteamiento mecanicista de la aplicacion de la ley®.
Asi acaba por ocurrir incluso en autores menos familiarizados con la
teoria juridica, como el que en este caso hemos elegido como principal
interlocutor’.

4. Nuestro propésito es abordar la relacion que mantienen derecho y
moral, situdndonos en la no menos polémica frontera entre lo plblico y lo
privado. Recordemos, pues, que si hablaramos de éticas “privadas’, nos
estariamos refiriendo a las concepciones omnicomprensivas del bien —no
exentas, sin duda, de dimensiones sociales’— que cada ciudadano puede
privadamente suscribir. La ética publica —a configurar por y para todos
los ciudadanos— quedaria, por el contrario, reducida a aquel nicleo de
contenidos que —por erigirse en condicién de una convivencia plural paci-
fica— se considerarajuridicamente exigible.

Su configuracién quedd inicialmente vinculada a reconocimiento
de un derecho natural, objetivo y racionamente cognoscible, vélido para
cualquier sociedad humana. La duda —que abre paso a las actitudes criti-
cas en el ambito de la epistemologia— y €l historicismo —que relativiza

6 Al respecto, véase la comunicacion defendida en una de las “ sesiones paralelas’ del
XVIII Congreso Mundial de Filosofia Juridica y Social (IVR), en Buenos Aires, el 11 de
agosto de 1997, con € titulo “Valores, principios, normas. Dimensién hermenéutica de la
discriminacion por razén de sexo”.

7J. Rawls, en efecto, en su reciente obra El liberalismo politico (en adelante citada
como LP) no deja de aludir a “los tribunales de justicia’ como “paradigma de la razén
publica’, p. 251, ala hora de “desarrollar una concepcién politica de la justicia’, p. 198; cfr.
también p. 266.

8Todo parece indicar que es este matiz & que llevaa Rawls (LP) aidentificar puntos
de vista “no publicos’; diferenciables de los “publicos’ por no haberse integrado en el dmbito
—a nuestro modo de ver, juridico— de lo que llama justicia politica, sin que —por la
dimension social de su objeto— puedan tampoco considerarse puramente “privados”, p. 15.
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todo intento de universalidad espacial o permanencia histérica— empuja-
ron luego a buscar refugio en lanocion del consenso social.

El problema va a agudizarse ahora en sociedades crecientemente
multiculturales, en las que la apelacién a un consenso homogéneo y mayo-
ritariamente compartido se hace cada vez més problemética. Para Rawls, en
efecto, la principal consecuencia seré que “la union social no se funda ya
en una concepcion del bien, tal como se da en una fe religiosa comdn o en
una doctrina filosofica, sino en una concepcién publica compartida de la
justicia que se compadece bien con la concepcion de los ciudadanos como
personas libres e iguales en un Estado democrético”®. Resultard, pues, in-
evitable que la ética publica finalmente decantada acabe coincidiendo, en
unos casos, con dimensiones sociales planteadas por las éticas privadamente
asumidas por agunos ciudadanos, mientras entra en conflicto con las de
otros.

5. Se reitera también la tajante separacién positivista de derecho y
moral, cuando se pretende establecer —de modo aparentemente descripti-
vo— una neta distincién a priori entre un ambito meramente formal y
procedimental, que seria el propio de esa ética publica con legitimas pre-
tensiones juridicas, y otro en el que si jugarian los contenidos materiales,
aungue obligadamente confinados en e &mbito de la moralidad personal
privada.

6. La ética publica se nos presentara como una ética procedimental,
porque no sefiala criterios ni establece conductas obligatorias para a canzar
€l bien. Lo segundo, sin embargo, no prueba la necesidad de lo primero, ya
que es también obviamente posible —yendo més ala de lo procedimen-
tal— establecer conductas sélo obligadas para hacer viable la publica con-
vivencia, sin aspirar a imponer una determinada concepcion del bien. Al
descartarlo, sin mayor trémite, se puede inducir equivocadamente a una
doble conclusién; dudosa en un caso: una ética publica meramente procedi-
mental seria viable en la préctica; exagerada en el otro: ella seriala Unica
via legitima tedricamente imaginable para plantear en el dmbito plblico
propuestas éticas no maximalistas. Asl parece insinuarse cuando se nos afir-
ma que lo que diferencia a la ética piblica de |a privada es que |a primera
es formal y procedimental y la segunda es materia y de contenidos.

En redidad todo induce a pensar que, contando s6lo con procedi-
mientos, no podriamos en el &mbito de lo publico ir a ninguna parte, mien-

9Rawls (LP), p. 341. A la hora de solventar esta Situacion nos estaremos ocupando
“de un problema de justicia politica, no de un problema acerca del bien supremo”, p. 21. Ya
en su Teorfa de la justicia (Rawls, 1979), p. 495, consideraba que la “variedad en las concep-

ciones del bien es buena en si misma’, mientras que “la situacion es enteramente distinta con
lajusticia’.
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tras que no hay por qué descartar |a posibilidad —e incluso la necesidad—
de llegar a justificar €l recurso alo procedimental, buscando apoyo en las
éticas omnicomprensivas privadamente suscritas por algunos ciudadanos.

Se ha llegado a reconocer que en los planteamientos procedimenta-
les “un ‘resto de metafisica’ queda en este carécter transcendente, categori-
co, de la racionalidad comunicativa’; aunque se apunte, paraddjicamente,
que se trataria de “el resto de metafisica necesario para combatir a la
metafisica’ 0.

7. La afirmacion de que “la ética publica es una ética procedimen-
tal” resultatambién equivocasi se olvida el doble, y muy diverso, plano en
que cabe recurrir a dicho adjetivo: €l de la fundamentacion teérica de las
propuestas éticas y el de su concreto contenido.

Las fundamentaciones procedimentales tienden precisamente —en
linea con el transcendentalismo postkantiano— a servir de apoyo a conteni-
dos muy determinados, con o que acaban paraddjicamente excluyendo una
ética pUblica de exigencias meramente procedimentales. Rawls, por ejem-
plo, no duda en aclarar que su planteamiento de “la justicia como equidad
no es neutral procedimentalmente. Sus principios de justicia, obvio es de-
cirlo, son substantivos y, por lo tanto, expresan mucho més que vaores
procedimentales’; incluyen “concepciones politicas de la sociedad y de la
persona, que estan representadas en la posicion original”, la cual, segin
reconoce ahora, no puede considerarse “ moral mente neutra’ 1%,

10 A, Cortina (1990), pp. 175 y 176, que sefida a la vez que “tanto Habermas como
Rawls abjuran abiertamente” de é. Ante la afirmacion de que “las éticas procedimentales se
fundamentan en una ética sustancial, porque a la pregunta ‘¢por qué tengo que seguir un
determinado procedimiento? solo se puede contestar con ‘fuertes valoraciones’, tales como la
dignidad del hombre (Kant), el acuerdo racional (ética discursiva) o el concepto kantiano de
persona (Rawls)”, admite que “las éticas procedimentales descansan en una ‘valoracion fuer-
te'” y que “de donde surja el valor es una pregunta que sélo podria responderse recurriendo a
unareconstruccion de larazén préactica’ (Cortina, 1990), pp. 222y 223.

U Rawls (LP), pp. 226 y nota 21 de la p. 343. Mientras en su Teoria de |a justicia
(Rawls, 1979), p. 639, a plantearse idéntico problema, habia preferido “dejar a un lado esta
cuestién”, reconoce ahora sin tapujos que tales principios son fruto de un “suelo comdn”; que
“no es un suelo procedimental neutral”, p. 226. El propio M. Walzer (1996), desde su peculiar
cumunitarismo universalista, sefialard “ dos dificultades’: “el minimo procedimental resulta ser
més que minimo”, ya que, “una vez se han establecido reglas de este tipo, los hablantes tienen
pocos temas sustantivos sobre los que argumentar y decidir”. Por otra parte, “a menos que
podamos identificar un punto de partida neutral desde el cual muchas culturas diferentes
posiblemente pudieran desarrollarse, no es posible construir un minimo procedimental. Pero
tal punto de partida neutral no existe”. “De hecho lo que hace proceder al procedimentalismo,
lo que le da fuerza legitimante, es un cierto espiritu que se expresa en un conjunto de
précticas’, pp. 44, 46 y 86. No muy diversa de |as apuntadas habria de ser la fundamentacion
real de la no justificada opcién de G. Peces-Barba (1995), p. 75, por “el vaor de la libertad
social, alos que completan y matizan la seguridad, laigualdad y la solidaridad” como claves
delaéticaplblica
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Se desmiente asi que todas las exigencias éticas de contenido mate-
rial, derivadas de una concepcion del bien, deban quedar relegadas a ambi-
to de lo privado; a no ser que lo que se pretenda —mas 0 menos conscien-
temente— sea bloguear sdlo las exigencias derivadas de planteamientos
que, en su fundamentacion, se hayan atrevido air —metafisica o epistemo-
|6gicamente— més all& de lo procedimental.

No es lo mismo, en efecto, rechazar que una determinada concep-
cién del bien (o las dimensiones sociales que de ella deriven) pueda —sin
filtros procedimentales— proyectarse abruptay globalmente sobre lo pabli-
co, que afirmar que sea posible regular lo pablico sin que unos u otros
elementos de dichas concepciones acaben por estar inevitablemente presen-
tes. Rawls levantara acta de que “la primacia de lo justo no significa que
haya que evitar |as ideas del bien; eso esimposible. Lo que significa es que
las ideas del bien usadas han de ser ideas politicas’. Por lo demés, “conferir
un lugar central a la vida politica no es sino una concepcion més del bien
entre otras’. Una cosa es que |as exigencias de lajusticia no puedan presen-
tarse como una “doctrina aplicada” y algo bien distinto que “los valores
politicos estén separados o sean discontinuos respecto de otros valores’ 2,

8. Lareferencia a la justicia politica, o a unos “valores politicos’,
como contenido propio de la ética publica no deja de merecer algiin comen-
tario. Hablar de justicia “politica’ parece responder a un deseo de descartar
cualquier dimension de la virtud de la justicia que —por sus pretensiones
maximalistas llamadas a desbordar un mero facilitar la convivencia so-
cial— debiera quedar relegada al ambito privado.

Surge la duda de por qué no hablar —si no fuera por miedo a la
redundancia— de justicia “juridica’ o de valores juridicos. Mé&s alin cuan-
do, como veremos, se acabara proponiendo que tales valores solo puedan
limitarse entre si, quedando a salvo de cualquier condicionamiento deriva
do de célculos utilitaristas o razones de oportunidad y eficacia. Si se califi-
ca, pues, a esta justicia y a estos valores como “politicos’, sera solo para
evitar una situacion incomoda para o0jos positivistas: reconocer que existen
realidades que son estrictamente juridicas, antes incluso de llegar a verse
positivadas.

En cualquier caso, la ética publica, en cuanto marcalos criterios que
han de organizar la vida social, desborda con mucho una dimensiéon mera-
mente procedimental y formal. Exige determinados contenidos materiales,
sin perjuicio de que su alcance sea mas modesto que €l omnicomprensivo

2Al finy al cabo, la*“concepcion politica de lajusticia’ no es sino “una concepcion
moral pensada para un objeto especifico”, Rawls (LP), pp. 368, 238, 207, 42y 40.
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de las éticas privadas; o de que la delimitacion de sus contenidos exija
peculiares procedimientos.

9. Como consecuencia, pierde sentido todo intento de defender un
espacio de lo pablico que —por procedimental— fuera “neutral” respecto a
las concepciones omnicomprensivas postuladoras de contenidos materiales.
Cuando tal neutralidad pretende imponerse, se da paso a una nada pacifica
actividad neutralizadora, dudosamente compatible con una efectiva demo-
cracia

Asi ocurre cuando de manera dréstica se pretende —en clave laicis-
ta— excluir del dmbito publico toda propuesta sospechosa de parentescos
confesionales, sin molestarse siquiera en considerar si atienden o no a
razones, bajo el socorrido tépico de que no es licito imponer las propias
convicciones a los demés. Rawls considera —quiza pecando de optimis-
mo— que, “salvo en ciertos tipos de fundamentalismos, las principaes
religiones histéricas [...] pueden ser catalogadas como doctrinas compre-
hensivas razonables. No dudara en admitir, criticando a Greenawalt, que
“la razén publica no exige a los ciudadanos ‘erradicar sus convicciones
religiosas’ y pensar acerca de aquellas cuestiones politicas fundamentales
como s partieran de cero, poniendo entre paréntesis lo que en realidad
consideran las premisas bésicas del pensamiento moral”, ya que “esta con-
cepcion seria de todo punto contrariaalaidea del consenso”!3.

Descartado tan curioso sentido del pluralismo —que convertiria en
confesional un laicismo habitualmente minoritario—, aln cabria plantear si
no serfa precisa una actuacion de los poderes publicos que reequilibre la
relevancia socia de las diversas éticas omnicomprensivas suscritas por
unos u otros ciudadanos. Se trataria de dar paso a una manipulacion del
€oNsenso, para contrarrestar posibles pasados excesos.

Ta actitud pareci6 servir de motor al recurso de inconstitucionali-
dad planteado en su dia contra la existencia de curas castrenses en las
fuerzas armadas espafiolas. La sugerencia de los recurrentes, segin la cual
toda confesion religiosa habria de recibir el mismo trato que la catélica
mayoritarial4, fue rechazada por €l Tribunal Constitucional.

13Rawls (LP), p. 203y nota 33 delap. 279. Més abgjo aludiraalafigura de Martin
Luther King como ejemplo de la contribucién de posturas de raiz religiosa a progreso de la
razén publica, p. 285y nota41 delap. 297.

14 Cfr. STC 24/1982 de 13 de mayo; Antecedentes, 2, Boletin Jurisprudencia Consti-
tucional, 14 (1982), p. 429. A Rawls (1996) parece ae€jarle de propuestas de este tipo, en
primer lugar, su propio planteamiento transcendental “constructivista’, que no disimula su
apoyo en “ciertas ideas intuitivas fundamentales que se consideran latentes en la cultura
politica pablica de una sociedad democrética’, p. 207.
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Cabria también sugerir “que el Estado debe abstenerse de cualquier
actividad que favorezca o promueva cualquier doctrina comprehensiva par-
ticular en detrimento de otras, o de prestar més asistencia a quienes la
abracen”, o “que el Estado debe abstenerse de cualquier actividad que
aumente la probabilidad de que los individuos acepten una doctrina particu-
lar en detrimento de otras (a no ser que se tomen simultaneamente medidas
que anulen, o compensen, los efectos de las poaliticas que asi lo hagan)” 5.
Tales sugerencias parecen reclamar una respuesta emparentada con el viejo
topico moralista del “voluntario indirecto”; serfa preciso distinguir entre el
rechazable disefio de instituciones publicas para favorecer, por motivos
privados, a alguna ética en particular, y el imposible afan puritano de evitar
que la ética plblica acabe por tener efectos sobre la posibilidad de las
privadas de ganar adeptos.

Asunto distinto, sobre e que hemos de volver, seria sugerir un
tratamiento excepciona y asimétrico, destinado a aquellas cuestiones sus-
ceptibles de generar particular polémica social 6.

10. Si no cabe una ética publica de efectos inocuos para las privada
mente suscritas por cada ciudadano, tampoco parece muy razonable postu-
lar un procedimentalismo neutro dotado de la rara virtud de permitir el
indiscriminado libre juego de todos |os imaginables estilos de vida. La ética
publica, por e mero hecho de serlo, acabara condicionando el libre desplie-
gue de las privadas concepciones del bien en todo aguello en que entren en
conflicto.

Propuestas bienintencionadas, como el intento de disefiar espacios
vacios en e ambito del derecho penal’, acaban desconociendo que e
derecho no puede renunciar ilimitadamente a “imponer convicciones’.
Rawls, tras apuntar que “ni es posible ni es justo permitir que todas las
concepciones del bien se desarrollen (algunas implican violacion de los
derechos y las libertades bésicas)”, citara a . Berlin para recordar que “no
hay mundo social sin pérdida, es decir, no hay mundo socia que no exclu-
yaalgunos estilos de vida que realizan, de alguna manera especial, determi-
nados valores fundamentales’; “los valores chocan entre si, y e entero

15 HipGtesis planteadas por el propio Rawls (LP), p. 227, que tras considerar que “el
término ‘neutralidad’ es desafortunado”, distinguira entre una razonable “neutralidad de pro-
pésitos” y una inviable “neutralidad de efectos o influencias”, que desconoceria “los hechos
de la sociologia politica de sentido comin”, pp. 224, 226, 228y 227.

16 Rawls (LP) deja apuntado a respecto que “las luchas més enconadas, seglin el
liberalismo politico, se libran confesadamente por las cosas més elevadas: por la religion,
por concepciones filosdficas del mundo y por diferentes doctrinas morales acerca del bien”,
p. 34.

17 Cfr., por gjemplo, A. Kaufmann (1983), pp. 147-165.
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abanico de los valores es demasiado amplio como para caber en un solo
mundo social” 18,

11. El problema fronterizo sigue, pues, en vigor. (Cémo podremos
demarcar los campos de la ética publicay de las suscritas privadamente por
los ciudadanos?

Cuando se intenta resolver tan peliaguda cuestion con férmulas
aprioristicas, se esta en realidad estableciendo inconfesadamente tal fronte-
ra, sin debate alguno, desde una ética privada. Al finy a cabo, laincapaci-
dad del positivismo juridico para consumar su distincion férrea entre dere-
cho y moral radicaba sobre la obviedad de que tal distincion exigia,
paradéjicamente, emitir un juicio moral®®. S6lo desde las éticas “ privadas’
cabe formular propuestas sobre el efectivo alcance de lo publico y su
adecuada frontera con lo privado. Precisamente por ello habra que abordar
el modo de hacerlas confluir através de peculiares procedimientos.

12. Ciertamente, lo juridico es slo un medio subordinado a un
ambicioso fin: el pleno desarrollo de la personalidad. Pero ello no debe
llevar aiignorar que el disefio de ese medio se vera condicionado, al gravi-
tar sobre é una determinada concepcion de ese fin a cuyo servicio adquiri-
ra sentido. Asi, cuando una concepcion del bien lleva a suscribir que “hay
que tratar a los demés como fines y no como medios’, o que “hay que
cumplir las promesas’, dificilmente podré ser compatible con una articula-
cion dela ética publica que ignore tales premisas.

13. Esta redlidad invita a mantenerse sobre aviso ante €l riesgo de
que, inconscientemente, €l juego procedimental acabe enmascarando la op-
cién neta por determinados contenidos materiales, identificandola a priori
con el sentir comdn. No deja de resultar sintomético, por ejemplo, que la

18 Rawls (LP), pp. 221, 231 y nota 32 de la p. 232. A. Delgado-Gal, en “Los limites
al pluralismo”, pp. 5, 11y 13, hallegado a sugerir que “el multiculturalismo se concilia mal
con la estructura democrética, que el pluralismo de los valores es una forma de cultura, y que
esta forma de cultura tiene sus limites”; pensar que “pese a hallarnos cada uno de nosotros
gobernados desde dentro por ciertos arquetipos culturales, podemos entendernos con los de-
més sobre como organizar la vida civil haciendo abstraccién de esos arquetipos’ seria “mani-
fiestamente falso”; incluso en la versién de un “multiculturalismo ligtht” abierto a conceder
que “es posible entenderse sobre ‘pocas’ cosas’. G. Dalla Torre (1996) advierte a su vez sobre
los limites de una “afirmacion rigida, intransigente, absoluta del principio segtn el cual todos
son iguales ante la ley, sin distincion de religion”, que llevaria a “la maxima negacion de los
objetivos de respeto, en e sentido més pleno, a la persona humana en su integralidad, que
pretendia tutelarse invocandolo”, a plantearse el reconocimiento de la poligamia o de la
mutilacion en un marco en el que no encuentra como limite facil del juego un concepto de
“orden publico” expresivo de una*“sociedad culturalmente homogénea’, pp. 57-60.

19 Rawls (1979), p. 179, no oculta que “la concepcion politica de la justicia es ella
misma una concepcion moral”. Cfr. también supra (nota 12).
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pulcra fundamentacion procedimental rawlsiana se venga estrepitosamente
abajo a abordar —en una nota a pie de pagina, perdida entre los centena-
res de paginas de su obra— lo que é mismo califica como el “espinoso
asunto del aborto”" 2.

Tres “valores politicos’ entrarian, a su juicio, en liza: “el debido
respeto a la vida humana’, cuestiones que incluyen “de alguna forma a la
familia” y “finalmente la igualdad de las mujeres’. Cuando somete a esta
prueba de fuego a su constructivismo procedimental, Rawls llegara a la
sorprendente conclusion de que “cualquier balance razonable entre estos
tres valores dard ala mujer un derecho debidamente cualificado a decidir si
pone o no fin a su embarazo durante el primer trimestre”, ya que “en esta
primera fase del embarazo, el valor politico de la igualdad de las mujeres
predomina sobre cualquier otro”; como consecuencia, cualquier ética que
“lleve aun balance de | os val ores politicos que excluya ese derecho debida-
mente cualificado en €l primer trimestre es, en esta medida, irrazonable”.

No sdlo media sociedad norteamericana, que suscribe actitudes
pro-life frente a esta opcidn pro-choice parece asi condenada a las tinieblas
de lo irrazonable; también la jurisprudencia constitucional espafiola, a la
que ni por asomo se le ha ocurrido por € momento reconocer la existencia
de un “derecho” a aborto, quedaria—en lo que a razonabilidad respecta—
irremisiblemente fuera de juego, ya que “iriamos contra el ideal de larazon
publica si nuestro voto estuviera cautivo de una doctrina comprehensiva
que negara ese derecho”.

Consciente, sin duda, del impacto de su anatema, Rawls acaba con-
cediendo que “una doctrina comprehensiva no es, como tal, irrazonable
porque lleve a una conclusion irrazonable en uno o varios casos; puede que
sea razonable la mayoria de las veces’; sabia generosidad que le sirve de
indulto, en la medida en que puede ser aplicada con toda justicia en su
caso.

14. Las éticas que cada ciudadano suscribe privadamente remiten al
concepto de autonomia. Resultaria un tanto exagerado |legar a considerar-
las realmente sdlo obra de uno mismo, dado el bien conocido juego de los
procesos de sociaizacion personal; implican, en todo caso, la libre asun-
cién de propuestas fil osoficas, ideol 6gico-politicas o religiosas.

15. Esta presencia de la religion entre las fuentes de propuestas
éticas privadamente asumibles y, sobre todo, su posible aspiracién a verse
reflejadas en la ética publica, tiende a producir reacciones peculiares, entre
las que no faltan indisimuladas actitudes de recelo. Se ha escrito con acier-

20 Nos referimos a Rawls (LP), nota 32 de las pp. 278 y 279.
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to que en el &mbito cultural latino, por bien conocidas razones histéricas, se
hadado paso auna“éticalaicista’, que “se sittia en |as antipodas de |a ética
creyente, ya que considera imprescindible para la realizacién de los hom-
bres eliminar de su vida el referente religioso, negar lareligion, porque ésta
no puede ser sino fuente de discriminacion y de degradacion moral”; esto le
llevaria a convertirse en “totalitaria, porque niega el pan y la sa a las
tradiciones de la ética religiosa, que no tienen por qué ser excluidas cuando
potencian, por derecho propio, los minimos democréticos que componen
una éticacivica’.

Para completar el cuadro, no faltaria “el afén de algunos sectores
cristianos por monopolizar o moral y por negar que |os no cristianos pue-
dan acceder correctamente a conocimiento moral si no es a través de la
interpretacion del magisterio”. Se echaria en falta una “ética laica’ que, “a
diferenciadelareligiosay delalaicista, no hace referencia explicita a Dios
ni paratomar la palabrani pararechazarla’?L.

La apuntada alergia a lo religioso, en e dmbito de lo publico, se
experimenta hoy de manera més generalizada, a causa de la creciente y
Ilamativa presencia publica de los fundamentalismos, sobre todo de raiz
isldmica

16. El problema es complejo, porque unos mismos hechos se prestan
amuy diversavaloracion, segin €l prejuicio cultural (pacifico o critico) del
que se parta.

17. No cabe, en efecto, excluir que los contenidos de una ética
privada, que —en cuanto tal— es sélo de sus creyentes, puedan legitima
mente extenderse a conjunto de los ciudadanos, no todos creyentes. Sobre
todo, si quienes suscriben dicha ética renuncian a fundamentalista argu-
mento de autoridad y optan por aportar razones atinentes a la dimension
publica de sus exigencias. Desde este punto de vista, dar por supuesta una
tentacion fundamentalista de las religiones en general no seriasino dejarse
llevar de un prejuicio cultural; dar por hecho, ademés, que dicha tentacion
es invencible supondria suscribir un paradéjico fundamentalismo alternati-
vo de cufio laicista.

“Cuando unareligién no es impositiva ni fundamentalista, tiene una
capacidad liberadora y revitalizadora, que es un auténtico crimen tratar de
extirpar”, se ha sefidlado, apelando a la necesidad de “construir una ética
civica entre creyentes y no creyentes, en un pais como el nuestro —y en
otros bien parecidos— en e que hay laicistas convencidos de que los
creyentes no pueden ser ciudadanos, y fideistas persuadidos a su vez de que

2LA. Cortina (1994), pp. 143, 145y 144.
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no vale mucho la pena serlo, porque en definitiva ellos ya tienen todas las
respuestas que necesitan para su vida, y nada pueden aprender de sus
conciudadanos’ 2.

El intento de presentar a quien suscribe convicciones religiosas
como a un ciudadano peculiar, o incluso peligroso, no deja de resultar
arbitrario. Nadie, sea cua sea el grado de conciencia con que lo haga, deja
de suscribir una concepcion del bien. Cabe dar por supuesto que “todos los
ciudadanos abrazan alguna doctrina comprehensiva con la que la concep-
cion politica esté de algiin modo relacionada’, ya que “todos tenemos un
punto de vista comprehensivo que se extiende mas alla del dominio de lo
politico, aunque sea parcia y, amenudo, fragmentario e incompleto”?3.

El problema puede surgir cuando el pluralismo deja de considerarse
como un hecho sociolégico més, para elevarlo a categoria ética. Puede
colaborar a€llo el convencimiento de que la homogeneidad de pensamiento
habria de ser siempre el resultado vicioso de un uso opresivo del poder en
favor de determinada concepcion ética. Rawls parece invocar al pluralismo
con dichas resonancias, cuando lo presenta como “inevitable” e incluso
“deseable”; como un rasgo “permanente” que “tiene que aparecer” en una
“cultura publica democrética’ hasta llevarle a la conviccion de que “un
entendimiento continuo y compartido sobre una doctrina comprehensiva
religiosa, filosdfica o moral sblo puede ser mantenido mediante el uso
opresivo del poder estatal”?*.

18. Sentado que un ciudadano puede ser al mismo tiempo creyente y
que todo creyente es ciudadano, el problema consistird en como establece-
mos la frontera entre un afan de absoluta'y global coincidencia o identifica-
cion entre esas dos dimensiones de la persona y lo que serian influencias
reciprocas, indiscutidamente legitimas.

19. La ética publica condicionara inevitablemente —de modo di-
recto en el &mbito socia, y de modo indirecto muy posiblemente también
en e persona— las posibilidades efectivas de despliegue de las éticas
privadas. Esto no tiene por qué responder a ninguin afén premeditado de
imponer la ética piblica como ética privada, ni de convertir a los ciudada
nos en obligados creyentes de la ética publicamente propuesta; se trata de

2, Cortina (1995), pp. 122y 13. A lavez, Cortina (1994) no duda en equiparar “los
fundamentalismos religiosos y laicistas’, p. 12.

2 Rawls (LP), pp. 42 y 131; también pp. 14y 20.

2 Rawls (LP), pp. 33, 341, 251, 67, 178 y 340. A su vez, todas “las personas
razonables pensarén que es irrazonable usar el poder politico que puedan llegar a poseer para
reprimir concepciones comprehensivas que no son irrazonables, por mucho que difieran de la
propia’, p. 91.
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una espontanea dinamica sociol6gica. No en vano se ha convertido en
topico la presentacion de la ética publica como “religion civil”2, Por lo
demés es obvio, como ya se ha sefiadlado, que el marco de convivencia de
una sociedad plura y democrética nunca podré ser por completo compati-
ble con todos |os estilos de vida en ellaimaginables.

Latension brota cuando algunos, de modo més o menos encubierto,
se instalan en una situacién de razonabilidad o modernizacion pendiente,
desde una dptica que no tendria mucho que envidiar a la de legendarias
revoluciones en similar lista de espera. Reaparecerd asi €l afan de rectificar
el balance efectivo de la gravitacion que sobre lo pablico han alcanzado las
éticas privadamente suscritas por los ciudadanos. Seria legitimo, e incluso
obligado, propugnar una “normalizacion” acorde con unos canones tan
imperativos como imprecisos.

20. Estos amagos de despotismo ilustrado suelen destilar una parti-
cular susceptibilidad ante la pretension de verdad con que, desde las éticas
omnicomprensivas, se formulan propuestas de ética publica®®. La cuestion
no deja de resultar llamativa, ya que —en puridad procedimenta— la
pretension de verdad que cada ética privada pueda autoatribuirse habria de
considerarse absolutamente irrelevante?’, tanto en sentido positivo como
negativo.

No tendria, en efecto, mucho sentido —a la hora de configurar la
ética publica— conferir mayor importancia al grado de conviccion con que
privadamente se suscriban determinados puntos de vista que alos argumen-
tos que se aportan acerca de su repercusion sobre la garantia de una convi-
vencia dignadel hombre. Lo contrario daria paso, en versién descalificado-
ra, alarechazada via del argumento de autoridad.

Lo que, por €l contrario, parece razonable prever es que quienes
proponen que determinadas exigencias, a fuer de merecer una decidida

25/, Camps (1996), pp. 142 y 152, |a constata como “idea que hoy resurge de nuevo,
bien como desiderdtum, bien como Unica salida para una sociedad desmembrada y sin entu-
siasmo”. “La ética que reclama nuestro tiempo no es sélo kantiana —o habermasiana o
rawlsiana—: es una ética aplicada. Esa aplicacion exige ciertos resortes, en |la blsqueda de los
cuales no es absurdo ni espurio recurrir a la religion de siempre o a los movimientos que
forman latramade lallamada ‘religion civil'”.

2 Caracteristica a respecto es la dergia de G. Peces-Barba (1995), pp. 24-26, a la
expresion evangélica “laVerdad os haré libres” y su descalificacion —por recurrir aellaen la
enciclica Veritatis Splendor— del papa Juan Pablo 11, oponiendo forzadamente su figura ala
de Pablo VI, del que tiende a olvidar tenazmente que firmé la no muy relativista enciclica
Humanae Vitae.

27 Desde alguna de sus versiones, se considera incluso que una ética discursiva exige
no sélo que lo que se dice sea “inteligible” sino también que el que habla “dice lo que piensa,
es decir, que es veraz; que lo que dice es verdadero, y que el marco normativo en el que habla
y se conduce es correcto” (A. Cortina, 1994), p. 110.
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proyeccion publica, lleguen incluso a contar con el respaldo de la coercibi-
lidad juridica, se muestren suficientemente persuadidos de su verdad®. A
Rawls no le parece tampoco “irrazonable en general abrazar cualquiera de
las varias doctrinas comprehensivas razonables’, de las que como vimos no
excluye por principio a més de una religion: “al abrazarla, una persona,
obvio es decirlo, la cree verdadera, 0 simplemente razonable’ 22,

Convertir, por el contrario, dicho convencimiento en motivo de ex-
clusion alahorade configurar lo pablico® llevaria—con dudosa ventaja—
aidentificar ética publica con capricho mayoritario.

Las alergias a la pretension de verdad han llegado también a exten-
derse a la “seriedad” con que se defienden determinados planteamientos,
cuando aspiran a verse reconocidos en €l dmbito plblico. El tépico tiende a
atribuir a lo religioso un aire obligadamente serio, e incluso circunspecto.
Nada tendrd, pues, de extrafio que las éticas vinculadas culturamente a una
confesion religiosa experimenten los embates de quienes creen que “la
persona que toma las cosas en serio es en realidad un peligro publico

28, Walzer (1996) evoca una manifestacion que reclama “verdad” y “justicia’ en la
Praga que recupera su libertad. Arranca asegurando que “los participantes no tenian problema
alguno con las teorfas de la verdad”, precisando luego que sus “lealtades epistemoldgicas’
“eran tan elementales que podrian ser expresadas a través de cualquiera de |as teorias excepto,
claro estd, en el caso de aquellos que negaran la posibilidad misma de afirmaciones verdade-
ras’. En todo caso, ponian “sus carreras, su seguridad y la de sus familias igualmente en
riesgo. ¢Cémo podrian hacerlo a menos que estuvieran seguros de haber dado con la descrip-
cién correcta, esto es, que no solo pretendieran que unainterpretacion de lamoralidad méxima
era la més apropiada sino que también les acompafiara la creencia de que esa moralidad
méxima constituia la verdadera moralidad?’; “cuando enarbolaban sus pancartas no eran
relativistas’. Entre ellos no faltarian cristianos, “paralos que la ‘verdad’ y la‘justicia’ secula
res no eran lo més importante. Pero ellos también podian unirse a la celebracién del final de
un régimen basado en lamentira’, pp. 34, 82, 36y 50.

2 E| que “alguien puede, evidentemente, sostener una doctrina razonable de modo
irrazonable”, “no convierte a la doctrina en cuanto tal en irrazonable”; en cualquier caso,
“cuando damos el paso que media entre el reconocimiento de la razonabilidad de una doctrina
y la afirmacién de nuestra creencia en ella no estamos dando un paso irrazonable” (Rawls,
LP), p. 91y su nota 14.

R, Rorty (1991), partiendo del rechazo de toda pretension “epistemol 6gica’ —la
verdad no estd “ahi fuera’, “se hace y no se descubre”, sin que ello quiera decir que hemos
descubierto que, ahi afuera, no hay una “verdad”—, defiende el “ironismo liberal” de “esas
personas que reconocen la contingencia de sus creencias y de sus deseos més fundamentales”,
por lo que se les puede pedir “que privaticen sus proyectos, sus intentos por alcanzar la
sublimidad: verlos como irrelevantes para la politicay por tanto compatibles con el sentido de
la solidaridad humana que el desarrollo de las instituciones democréticas ha hecho posible”,
pp. 63, 72, 28, 17 y 216. J. Ratzinger (1995) considera demasiado optimista su diagnéstico de
que “la razén pragmética, orientada por la mayoria, incluye siempre ciertas ideas intuitivas,
por ejemplo, el rechazo de la esclavitud”, ya que “durante siglos, e incluso durante milenios,
el sentir mayoritario no haincluido esaintuicién y nadie sabe durante cuanto tiempo la seguira
conservando”, p. 93.
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potencial, ya que la seriedad parece refiida con la tolerancia’; “el tipo de
persona que tiene convicciones’ correria “el peligro de aferrase a ellas de
tal modo que puede acabar siendo un intolerante y un dogmético” 3%,

Esta descalificacion aprioristica puede resultar notablemente empo-
brecedora®. Rawls, aunque no disimula que trata “ de eludir la afirmacion o
la negacion de cualquier doctrina comprehensivareligiosa, filosofica o mo-
ral particular, o de su correspondiente teoria de la verdad”, parte “del
supuesto de que cada ciudadano afirma una concepcion de este tipo” y
mantiene la esperanza de que “todos puedan aceptar la concepcion politica
como verdadera o como razonable desde el punto de vista de su propia
doctrina comprehensiva, cuaquiera que sed’. Dictamina de antemano que
“seria fatal para la idea de una concepcion politica el que se la entendiera
como escéptica o indiferente respecto ala verdad, y no digamos en conflic-
to con ella. Tal escepticismo o indiferencia colocaria a |a filosofia politica
en oposicién a numerosas doctrinas comprehensivas, liquidando asi de par-
tida su propdsito de conseguir un consenso” .

Desvincular alo razonable de la verdad ya es empresa ardua; empe-
flarse en convertirlo en su contrario resultaria disparatado, a reducir la
“razonabilidad” a un mero juego de voluntariosas opciones, mas 0 menos
precariamente confluyentes®. Rorty, por ejemplo, defenderd —con reso-
nancias comtianas— que se ha llegado a “reemplazar la Verdad por la
Libertad como meta del pensamiento y del progreso social”, aunque “la
vieja tension entre lo pablico y lo privado perdura ain después de produci-
da esa sustitucion”. A su juicio, “lo Unico que importa para la politica
liberal es la conviccion ampliamente compartida de que Ilamaremos ‘ ver-
dadero’ o ‘bueno’ a todo lo que resulte de la libre discusion; de que si

31 Parece pensar Rorty, a juicio de A. Cortina (1994), que afiade, criticandolo, que
“quien desee defender y potenciar con todo el énfasis imaginable la democracia liberal tal vez
tendré que tomérsela en serio y no frivolizar mucho sobre ella’, exponiéndose a que “otros se
tomen |a antidemocracia en serio” y se vea expuesto a un debate en franca “inferioridad de
convicciones’; a finy a cabo, “no se puede emprender en serio tarea alguna si no estamos
convencidos de que esa empresa vale la pena’, aunque “tal conviccién no tiene por qué
degenerar en dogma, sino que ha de ser una conviccién racional, que tiene razones para
mantenerse y esta siempre abierta a ser racionalmente criticada’, pp. 88y 98-99.

32De ello nos hemos ocupado en nuestra comunicacion sobre “ Convicciones persona-
lesy actividad legisiativa’ (Ollero, 1997), pp. 229-248.

33 Rawls (LP), p. 182; sobre su inhibicion ante las teorias de la verdad, cfr. también
p. 15.

34 Rawls (LP) pone en guardia para que el consenso no se vea confundido con un
mero modus vivendi, que podrian suscribir —ajenos a toda idea de “razén publica’— quienes
siguen “dispuestos a perseguir sus objetivos a expensas del otro y, si las condiciones cambia-
ran, asi lo harian”, p. 179.
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cuidamos de la libertad politica, la verdad y el bien se cuidaran de si
mismos’ 3,

En realidad, el convencimiento de la verdad de lo que se propone ha
de considerarse, en principio, positivo. La constatacion de que las doctrinas
omnicomprensivas “ya no pueden servir, s es que alguna vez sirvieron,
como base profesa de la sociedad”, no le impide, a Rawls, invitar —ante
cualquierade ellas— a“no poner ningtin obstaculo doctrinal a su necesidad
de ganar apoyos, de manera que pueda atraerse el concurso de un consen-
s0” “razonable y duradero” 3,

Convertir la verdad en problema es privilegio de quienes profesan
una pintoresca y acomplejada teoria de la verdad —incapaz de ser exitosa-
mente argumentada— o de quienes ignoren que la determinacién de los
contenidos de la ética publica es | 6gico que dependa de su efectiva relevan-
ciaparalaconvivencia social méas que del grado de verdad que unos u otros
puedan atribuirle.

21. Verdad y consenso no tienen por qué entenderse como dilema
alternativo®. Resulta incluso problemético que el consenso pueda oficiar
de fundamento ético; més bien se apoyard —de modo més o menos trans-
parente— en contenidos éticos previos®.

Para los convencidos de la verdad de una propuesta ética, el consen-
S0 cobra un afiadido valor de refrendo®. Partiendo de diversos fundamen-
tos metafisicos —y de una epistemologia a juego— la relacién entre con-
senso politico y verdad no planteaba conflicto alguno ni aun Pufendorf ni a
un Locke; lejos de ello, admitian su mutuo apoyo. Tampoco dentro de la
tradicion escoléstica origing, en todos los casos, especiales dificultades
asumir, junto ala sociabilidad natural, |la moderna querencia hacia modelos
contractualistas®.

35 Para Rorty (1991), una sociedad liberal “no tiene propésito aparte de lalibertad, no
tiene meta alguna aparte de la complacencia en ver como se producen tales enfrentamientos y
aceptar el resultado. No tiene otro propdsito que el de hacerles a los poetas y a los revolucio-
narioslavidamas fécil”, pp. 15, 16, 79y 102.

3 Rawls (LP), pp. 40y 70.

37De ello nos hemos ocupado en Ollero (1993), pp. 461-482.

38 Sobre e particular, véase nuestro trabajo “Consenso: ¢racionalidad o legitima-
cién?’ (Ollero, 1989), pp. 99-116.

39 Rawls (LP) admite que “algunos podrian insistir en que acanzar ese acuerdo
reflexivo da ya por si mismo razones suficientes para considerar verdadera, o a menos
altamente probable, esa concepcion”, pero prefiere abstenerse “de dar ese paso ulterior: es
innecesario y podria interferir con el objetivo préctico de hallar una base ptblica acordada de
justificacion”, p. 185.

%0 De ello se ha ocupado tan rigurosa como reiteradamente F. Carpintero, desde su
estudio Del derecho natural medieval al derecho natural moderno: Fernando Vazquez de
Menchaca (1977), pp. 170y ss.; pasando por Una introduccion a la ciencia juridica (1988),
pp. 61 y ss; 0 La cabeza de Jano (1989), pp. 98 y ss.; hasta Los inicios del positivismo
juridico en Centroeuropa (1993), pp. 25y ss.
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El problema resultard inevitable mas tarde, ala horade articular una
razon préctica postkantiana en plena crisis de la metafisica; sobre todo en
contextos culturales poco proclives a las propuestas epistemol dgicas. Asi €
“constructivismo” de Rawls aspira a plantear la necesaria “justificacion
razonable como un problema préctico, no epistemoldgico, 0 metafisico”.
De ahi que, “en este contexto, la idea de razonabilidad no es una idea
epistemolégica’, sino que “es parte, més bien, de un idea politico de
ciudadania democrdtica que incluye la idea de razén pablica’. Coherente-
mente, entre las exigencias de un “consenso constitucional estable” figurara
“la virtud de la razonabilidad” junto a “un sentido de equidad, un espiritu
de compromiso y una disposicion a acercar posiciones con los demés’. No
aspiraauna concepcion de lajusticia“ verdadera’ sino “razonable’*L,

No faltaran reticencias respecto a papel areconocer alarazén. Para
Rorty, “la idea de un componente humano central y universal Ilamado
‘raz6n’, una facultad que es la fuente de nuestras obligaciones morales,
aunque fue de mucha utilidad para la creacién de las modernas sociedades
democréticas, es algo de lo que puede prescindirse, y de lo que se debe
prescindir, a fin de que ello ayude a realizar la utopia liberal”, ya que “la
democracia esta ahora en condiciones de desprenderse de los andamios
utilizados en su construccion”42. Rawls, sin embargo, insistira en la necesi-
dad de dar paso a unarazon publica por partida doble: por su objeto y por
su sujeto®,

La clave estar4 como vimos, en como discernir qué contenidos
revisten una dimension plblica, capaz incluso de justificar la entrada en
juego de la coercibilidad juridica. Ello obliga a interrogarse por los conte-
nidos indeclinables del derecho. Por més que la justicia —con ellos tradi-
cionalmente identificada— se nos presente como politica, su funcién no
sera muy distinta de términos juridicos o ético-sociales tan clésicos como

41 Una “concepcion politica como articuladora de vaores politicos, no de todos los
valores’, que se funda “en principios de razén préctica junto con concepciones de la sociedad
y de la persona, ellas mismas concepciones de larazon préctica’ (Rawls, LP), pp. 75, 93, 195
y 16. Mucho més radical se muestra Rorty (1983), para el que “la fil osof ia-como-epistemol o-
gia’ no es sino “la blsqueda de estructuras inmutables dentro de las cuales deben de estar
contenidos el conocimiento, laviday lacultura’, en un afén de sustituir la conversacion por la
confrontacién en cuanto determinante de nuestra creencia’, pp. 154 y 155. De ahi que Rorty
(1991) proponga “un pensamiento reactivo, méas que constructivo, que marca el contraste
“entre |afilosoffa‘sistemética’ y la‘edificante’”, p. 331

“Rorty (1991), p. 212.

43 Parece que tal razon seria, més bien, tres veces “pablica’: por tener por objeto “el
bien plblico”; por sus sujetos, ya que “como razén de los ciudadanos en cuanto tales, es la
razén del ptblico”; porque también “su contenido, es plblico, y esta dado por los ideales y
principios expresados por la concepcion de la justicia politica que tiene la sociedad” (Rawls,
LP), p. 248. Es f&cil, no obstante, convenir que objeto y contenido, bien publico y justicia
politica no diferirén demasiado.
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los de derecho natural* o bien comun, aunque sea ahora diversa su funda-
mentacion.

La cuestion se simplifica cuando es de ese mismo nlcleo de conte-
nidos de vocacion juridica, que gravitaran sobre el proceso de positivacion
del derecho, de donde derivan exigencias sobre quiénes deben considerarse
sujetos legitimados para su formulacion. Laiusnaturalista “dignidad huma-
na’ delamodernidad, por ejemplo, justificabay sigue justificando la entra-
da en juego de unos mecanismos democréticos que irén, inevitablemente,
mucho més alla de lo procedimental. Una vez mas, serén las exigencias
éticas las que justifiquen un procedimiento argumentativo®, sin exclusio-
nes, y no viceversa

Todo ello nos sittia ante la necesidad de lograr un consenso, basado
en la mutua argumentacién sobre unos contenidos éticos materiales, mas
alla de lo meramente procedimental. El judicialmente omnipresente con-
cepto juridico de “lo razonable’*® se vera acompafiado de una indismula-
ble carga ética, hasta convertirse en la principa via de explicitacion de la
teoriade lajusticia que acabe viéndose efectivamente positivada.

Sera mediante este consenso como deberdn irse entretejiendo®” las
diversas concepciones del bien privadamente suscritas por los ciudadanos,

4 Rawls (LP), aparte de admitir que “una concepcion de lajusticia para una sociedad
democrética presupone una teorfa de la naturaleza humana’, tampoco vacila en pronosticar
que “las instituciones que garantizan para todos los ciudadanos los valores politicos incluidos
en lo que Hart llama ‘el contenido minino del derecho natural’” puedan estimular una adhe-
sién generalizada, pp. 384 y 193. Yaen su Teoria de la justicia (Rawls, 1979), p. 558, nota
30, habia admitido que “lajusticiacomo imparciaidad tiene los sellos distintivos de una teoria
del derecho natural”, aunque ahora (Rawls, LP) precisa que, “dado el hecho del pluralismo
razonable”, los ciudadanos no pueden llegar a un acuerdo respecto del orden de los valores
morales, o respecto de los dictados de lo que algunos consideran como laley natura”, p. 128.

45 E| mismo Rawls (LP) aclara que, en su planteamiento, “nos ocupamos de la razon,
no simplemente del discursos’, p. 255.

4 En Rawls (LP) encontramos una sintomética distincion entre lo “raciond”, que
llevaria a cada cua a ingenidrselas para alcanzar su particular concepcion del bien, y “lo
razonable”, més restringidamente vinculado “a la disposicién a proponer y a respetar los
términos equitativos de la cooperacion”, asi como “a la disposicion a reconocer las cargas del
juicio, aceptando sus consecuencias; lo que faltaria a los agentes meramente “racionales’ seria
“la forma particular de sensibilidad moral que subyace al deseo de comprometerse con una
cooperacion equitativa como tal, y hacerlo en términos tales que quepa esperar que otros, en
tanto que iguales, puedan aceptar”, nota 1 delap. 79y pp. 81-82.

4TE| término overlapping consensus de Rawls ha dado no poco trabajo a sus traduc-
tores espafioles, que han huido de recurrir al adjetivo “solapado” —por evitar, sin duda, que se
lo malinterprete como falto de transparencia— para hablar de la idea de un consenso por
superposicion —J. Betegon y J. R. Paramo (1990), al incluir dicho trabajo en su recopilacion,
pp. 63-85— 0 de “consenso solapante ” —A. Cortina (1990), a propdsito de Rorty, p. 241—,
antes de acudir a “consenso entrecruzado” —como ha hecho A. Domenech en su versién de
la obra que venimos citando; cfr. lanota que incluye en lap. 30. A este adjetivo nos remitire-
mos, aunque el de “entretejido” nos hubiera parecido més expresivo. Nos encontramos, pues,
ante “la idea de un consenso entrecruzado de doctrinas comprehensivas razonables” (Rawls,
LP), p. 165.
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en su legitimo intento de configurar el ntcleo de contenidos juridicos indis-
pensables en el dmbito publico. Nlcleo que —la reiteracion es obligada—
desbordard, y condicionard, lo procedimental para incluir derechos con un
contenido esencial arespetar®®.

22. El entretejimiento del consenso reabre la posible susceptibilidad
ante lo religioso, cuando pugnan por influir sobre su configuracion los
diversos magisterios confesionales. La legitimidad de sus funciones queda
sin embargo, dentro de una sociedad democrética, fuera de toda duda. Si es
normal que el ciudadano suscriba doctrinas omnicomprensivas, sera |6gico
que puedan libremente dirigirse a é los encargados de ilustrarlas. Esta
actitud, lejos de levantar sospechas sobre presuntas indebidas injerencias,
seria precisamente sintoma de la voluntad de esas confesiones de lograr
apoyos mediante la publica argumentacién, renunciando a todo uso opresi-
vo del poder®. Seria, como vimos, absurdo pensar que, por el smple hecho
de que dichos magisterios presenten propuestas a las que atribuyen solido
fundamento, condujeran inevitablemente a fundamentalismo.

Este ultimo fenémeno sdlo se daria si, recurriendo a argumento de
autoridad, intentaran proyectar abruptamente determinados contenidos so-
bre la ética publica sustrayéndose a procedimental debate politico. Si nin-
guna confesién puede pretender monopolizar la ética publica, tampoco ten-
dria sentido relegarlas obligadamente a lo privado, ignorando su positiva
dimension social. Rawls incluye a las “iglesias’ —sin discriminarlas res-
pecto a las “universidades’ o “muchas otras asociaciones de la sociedad
civil”— entre las “razones no publicas’ que alimentan “lo que he Ilamado
‘transfondo cultural’, en contraste con la cultura politica pablica. Esas razo-
nes son sociales, y desde luego no privadas'. “La autoridad de laiglesia
sobre sus feligreses’ no le plantea mayores problemas, ya que “dadas la
libertad de culto y la libertad de pensamiento, no puede decirse sino que
nos imponemos esas doctrinas a nosotros mismos” L,

48 En efecto, e consenso entrecruzado “va més ala de los principios politicos que
instituyen procedimientos democréticos e incluye principios que abarcan el conjunto de la
estructura bésica; de aqui que sus principios establezcan ciertos derechos substantivos tales
como lalibertad de concienciay lalibertad de pensamiento, asi como laigualdad equitativa de
oportunidadesy principios destinados acubrir ciertas necesidades esenciales” (Rawls, LP), p. 197.

49 ], Ratzinger (1995), que considera que “no es propio de la Iglesia ser Estado o una
parte del Estado, sino una comunidad de convicciones’, recordara que “en el dmbito anglo-
sgjon la democracia fue pensada y redlizada, al menos en parte, sobre la base de tradiciones
iusnaturalistas y apoyada en un consenso fundamental cristiano”; la Iglesia, “en uso de su
libertad debe participar en la libertad de todos para que las fuerzas morales de la historia
contindien siendo fuerzas morales del presentey para que surja con fuerza aquella evidenciade
los valores sin laque no es posible lalibertad comun”, pp. 39, 96y 40.

S0 Cfr. lo yaindicado en nota 8.

S1Rawls (LP), pp. 247, 255 y 256-257; también p. 297.
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El laicismo planteado coherentemente llevaria a un bloqueo del con-
senso social, ya que equivaldria a proponer que “en asuntos politicos fun-
damentales, las razones dadas explicitamente en términos de doctrinas
comprehensivas no pueden introducirse nunca en la razén publica’, en vez
de permitir a los ciudadanos “presentar lo que consideran la base de los
valores politicos arraigada en su doctrina comprehensiva, mientras |o hagan
por vias que robustezcan el ideal de larazén pablica®.

Lo contrario empujaria a una actitud inquisitorial. Para Rawls, el
que algunos piensen “que los valores no politicos y transcendentes consti-
tuyen el verdadero fundamento de los valores politicos” no implicaria que
su “apelacion a los valores politicos resulte insincera’, ya que “el que
pensemos que los valores politicos tienen alguna fundamentacion ulterior
no significa que no aceptemos esos valores, 0 que no estemos dispuestos a
respetar la razén publica, del mismo modo que nuestra aceptacion de los
axiomas de la geometria no significa que no aceptemos los teoremas
geométricos’ %3, Una actitud descalificadora seria dificilmente compatible
con determinados valores constitucionales, como los que vetan toda inda-
gacion sobre convicciones ideol 6gicas o religiosas™.

23. El constitucionalismo democrético aspira, precisamente, a supe-
rar todo falso dilema entre fundamentalismo y dictadura de la mayoria.
Suscribe, consciente de su dimension autodestructiva, €l rechazo del relati-
vismo, reconociendo que situarse de espaldas a la verdad genera graves
amenazas contra la libertad. El procedimentalismo resultard, una vez més,
insuficiente®.

En efecto, para que € gercicio de la libertad no acabe resultando
inviable en la préactica, habra que proceder a la sustraccion del debate
politico de determinados contenidos éticos fundamentales. Si nos traslada-
mos a la polémica anglosgjona entre constructivistas y utilitaristas, se trata-
ria de acertar a la hora de fijar —*de una vez por todas’— unos derechos

52 Rawls (LP), que calificaa segundo como “punto de vistainfluyente”, lo considera
“més adecuado” que el “punto de vista excluyente”, ya que “el mejor modo de robustecer ese
ideal en tales casos podria ser explicar en el foro ptblico cémo la propia doctrina comprehen-
sivaafirma los valores politicos”, pp. 282-283 y 284.

53 Todo consistiria en saber “distinguir el orden de la deduccion del orden del apoyo”
(Rawls, LP), p. 277 y su nota 31.

54 Esel caso de la Constitucion Espafiola, que en su articulo 16.2 garantiza que “nadie
podré ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias’.

55Una Constitucion como la nuestra no se corresponde con lo que Rawls (LP) llama
“consenso constitucional”, reconociendo que “no es profundo, ni tampoco es amplio”, sino
“de corto alcance”, en la medida en que “no incluye la estructura bésica, sino sélo los
procedimientos politicos de un gobierno democrético”; en realidad, “un consenso constitucio-
nal puramente politico y procedimental se revelara demasiado restringido”, pp. 191y 198.
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individuales prioritarios, que habriamos de tomar en serio®, dejandolos a
salvo de condicionamientos derivados del célculo oportunista de intereses
sociales o de razones de eficacia.

Si no queremos, sin embargo, viciar € planteamiento, pareceria 16-
gico que lo Unico que autorice a proceder a esa sustraccion o “retirada de la
agenda politica’ de determinadas cuestiones sea sélo el grado de razonabi-
lidad atribuible a sus contenidos éticos, y no la dimensién polémica que
coyunturalmente puedan Ilegar a cobrar en una sociedad. De lo contrario,
habria que entrar en el dificil disefio de una agenda politica capaz de
distinguir, a la vez, entre lo fijado de una vez por todas, en aras de una
razén publica permanente, y lo que también habria que marginar de ella,
pero esta vez por un potencial conflictivo meramente coyuntural.

Rawls no parece tan coherente en este punto al dar por sentado que
su liberalismo politico, “ para mantener laimparcialidad”, “ha de abstenerse
de entrar especificamente en tépicos morales que dividen a las doctrinas
comprehensivas’. Los imperativos de “razonabilidad” parecen ceder ante
estrategias meramente “racionales’®’, cuando se nos aclara que, “al evitar
las doctrinas comprehensivas, tratamos de eludir las controversias religio-
sas y filosoficas més profundas con objeto de no perder |la esperanza de
conseguir una base para un consenso entrecruzado estable’, en un intento
de “armar las instituciones de la estructura bésica de modo tal que reduzca
drésticamente |a probabilidad de que parezcan conflictos inabordables’.
Por tales razones, “una concepcion liberal elimina de la agenda politica los
asuntos més decisivos, |os asuntos capaces de generar conflictos pugnaces
que podrian socavar las bases de la cooperacion social” 8.

En todo caso, quedara rechazada la dictadura de la mayoria. Esas
verdades, pUblicamente vinculantes, no podran disefiarse desde una ética
privada apoyandose en el mero hecho de su mayoritaria presencia social.

6 Arquetipica a respecto es la archidifundida obra de R. Dworkin (1984). Entre las
“exigencias de un consenso constitucional estable” sefialard Rawls (LP) “laimperiosa exigen-
cia politica de fijar de una vez por todas el contenido de determinados derechos y libertades
bésicosy de conferirles una primacia especial. Al proceder asi se retirade la agenda politicala
necesidad de esas garantias y devienen inaccesibles a cdlculo de los intereses sociales’,
p. 193. F. D' Agostino (1993), p. 122, detecta en este rechazo del utilitarismo cémo “el kantis-
mo fundamental de Rawlsimplicaque el hombre tiene una dignidad, y no un precio”.

57Cfr. supra, nota46.

58 Rawls (LP), pp. 23, 184, 188 y 189. Rorty (1991), que no en vano caracteriza su
“ironfa’ como lo opuesto a sentir comun (p. 92), ya habia resuelto més drésticamente la
cuestion, al atribuir ala epistemologia el caprichoso intento de “encontrar la méxima cantidad
de terreno que se tiene en comun con otros”, por [0 que, como consecuencia, “insinuar que no
existe este terreno comin parece que es poner en peligro la racionalidad” o que se esta
“proponiendo el uso de lafuerzaen vez de lapersuasion” (Rorty, 1983), pp. 288y 289.
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En contra de quienes afirman que, a la hora de la verdad, los contenidos
esenciales de la Constitucion acabarén significando lo que quiera una ma-
yoria coyuntural, lo “razonable” acaba convirtiéndose en Iimite substancial
al principio procedimental por antonomasia®.

24. Mientras tanto, en el &mbito privado —en el de “alahora de la
verdad € relativismo no se lo cree nadie’®— puede estar anidando hasta
una triple variedad de tentaciones fundamentalistas, que valdria la pena
examinar.

25. La primera de ellas hace referencia a la posible compatibilidad
entre la omnipotente superioridad reconocida a la divinidad y la necesaria
sumisién de las propuestas éticas a debate publico.

Tras estos planteamientos late un indisimulable maridaje entre el
fundamentalismo y un voluntarismo que no tendria mucho que envidiar a
hobbesiano. Verdadero seria aquello que Dios, a revelarlo, haya querido
establecer como tal; no habria més motivo para amarlo que para odiarlo, se
Ileg6 a apuntar. Si, por el contrario, se desbordara la angostura voluntarista,
contemplando a un Dios racional, el dilema se relgjaria haciendo posible la
entrada en juego de exigencias éticas naturalmente cognoscibles. Cuando el
Dios sabio acomparia al omnipotente, su potencia se convertira de “absolu-
ta’ en “ordenada’ ®L.

Lo verdadero no es, sin embargo, tal porque Dios haya querido
revelarlo, sino que ha sido revelado precisamente por ser cualificadamente
verdadero. El debate politico de unos contenidos cognoscibles, Igjos de
resultar un agravio cuestionador de su omnipotente voluntad, acabaria con-
virtiéndose en ocasi6n de reconocimiento de su sabiduriaracional.

26. En un segundo momento pueden plantearse —ahora desde una
perspectiva de coherencia raciona— dificultades a la hora de renunciar a
ver reconocidos en el ambito publico unos contenidos que se estiman priva-
damente verdaderos. Esta nueva tentacion fundamentalista resultara en
buena medida desactivable mediante el reconocimiento de agquel doble
campo que ya tuvimos ocasion de distinguir en las éticas omnicomprensi-

59 Aunque una concepcion politica de la justicia encara e hecho del pluraismo
razonable, no es politica en el sentido equivocado; es decir, su formay su contenido no se ven
afectados por el balance de poder politico existente entre las doctrinas comprehensivas. Ni
fraguan sus principios un compromiso entre los més dominantes” (Rawls, LP), pp. 173-174.
La justificacion reside en los principios de la justicia, mientras que la regla de las mayorias
“ocupa un lugar secundario como mecanismo procesal” —ya en su Teoria de la justicia
(Rawls, 1979), p. 396.

60 A, Cortina (1995), p. 105.

SLM. Villey (1968), pp. 147-272, ya estudi6 la contribucion del voluntarismo medie-
val, de Occam a Scoto.
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vas: las exigencias maximalistas de la moral personal, por una parte, y, por
otra, €l reconocimiento del gjustamiento de |as relaciones sociales como un
espacio de més limitada exigencia ética.

El recurso a derecho natural, por giemplo, encierra este elemento,
ademés de ofrecer las posibilidades de conocimiento secularizado que ya
sefialara Grocio. Ante |a creciente multiculturalidad de |as sociedades occi-
dentales, se hace preciso contar hoy con similares contenidos éticos de
reconocimiento compartido®2. Papel parecido juegan otros puntos de refe-
rencia como €l contenido esencia de los derechos humanos o las exigen-
cias de la buena fe, y conceptos como los de “bien comdn” u “orden
publico”. No muy distinto resulta el de la “sociedad bien ordenada’, en la
que Rawls enmarca su “justicia politica”; una sociedad no es una comuni-
dad y ello impone limites a “celo de la verdad total”, que “nos tienta hacia
una unidad, méas ampliay més profunda, que no puede ser justificada por la
razon publica’s3,

Todos estos conceptos no hacen sino contribuir a demarcar el &mbi-
to de la ética publica, admitiendo pacificamente que en él no toda exigencia
ética privada ha de encontrar asiento; ello descarta las pretensiones del
integrismo, para el que todos los mandatos de la divinidad habrian de verse
juridicamente respal dados.

27. No cabe excluir unatercera fuente de tensiones, cuando determi-
nadas exigencias que —desde la ética privadamente suscrita— aparecen
como indispensables para configurar una convivencia socia digna del
hombre, no llegan a verse juridicamente reconocidas como exigidas por la
ética publica. Esta Ultima tentacion fundamentalista no parece dejar otra
escapatoria que un refugio préctico en la doble verdad, capaz de justificar
de antemano el confinamiento incondicionado de la verdad en el dmbito de
lo privado.

62 |ncluso desde planteamientos como los de A. Cortina (1994), reacios a un iusnatu-
ralismo confeso, se postula una objetividad ética, ya que “defender el subjetivismo moral es
alistarse en las filas del politeismo axiol6gico, y no en las de un sano pluraismo”, p. 49. “El
pluralismo consiste en compartir unos minimos morales desde los que es posible construir
juntos una sociedad més justa’. A la hora de buscar fundamento a dicha objetividad ética deja
en suspenso s cabria caracterizarlo como “iusnaturalismo procedimental” (Cortina, 1990),
p. 245.

63'Ya con anterioridad se habia planteado “ ¢por qué no es la concepcion més razona-
ble aquella que se funda en toda la verdad y no simplemente en una parte de ella, mucho
menos en creencias que meramente tienen un basamento comin y que ocurre que son pablica
mente aceptadas en un momento dado, pues es presumible que éstas contengan al menos agin
error?’ (Rawls, 1986), p. 158. Ahora insistir& “la concepcién de la justicia compartida por
una sociedad democrética bien ordenada tiene que ser una concepcion limitada a lo que
Ilamaré el ‘dominio de lo politico’ y alosvalores de éste” (Rawls, LP), pp. 68-69y 73.
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28. Se nos brinda, como vimos, solucién tedrica a este Ultimo pro-
blema cuando se suscribe privadamente una ética omnicomprensiva, que
admite —precisamente como exigencia ética de sus propios contenidos—
que la proyeccién publica de la verdad ha de someterse a determinados
procedimientos. Sin reconocer a lo procedimental carécter de fundamento
—adternativo a la verdad—, se lo asume como cauce obligado para su
proyeccion plblica

Precisamente el reconocimiento de una verdad —la dignidad huma-
naf*— mereceria prioridad tal como para conferir a los procedimientos
—que habrian de garantizar su respeto— capacidad de condicionar en la
précticala propuesta de cualquier otro de sus contenidos.

Superado el dilemairresoluble a que aboca el integrismo —al sentar
rigidamente que no cabe reconocer derechos al error—, la afirmacion de la
verdadera dignidad personal lleva a admitir la posible proyeccién sobre el
ambito de lo publico de contenidos privadamente rechazados como erré-
neos, dando asi paso a un decisivo ingrediente de latolerancia®.

29. El juego de los mecanismos procedimentales se verg, en todo
caso, matizado por el de otros valores no menos vinculados a esa dignidad
humana que le sirve de fundamento. El principio de las mayorias, arqueti-
pico a respecto, se vera matizado por esa garantia de los derechos funda-
mentales que servira de freno a mayorias coyunturales, en frecuente defen-
sa de las minorfas que son las que suelen verlos vulnerados.

Dificilmente podria apelarse al mismo principio de las mayorias ala
hora de dilucidar su propia tension con los derechos de las minorias. Estas
merecerian proteccion, no tanto porque pueden algin dia convertirse en
mayoria como porque es més que probable que no puedan llegar nunca a
conseguirlo.

Cuando tales derechos se reconocen como “inaienables’, el intento
de distincién derecho-moral, propio del positivismo, resultainviable. No se
esta reconociendo simplemente que el derecho acaba por tener contenidos
“morales’ aleatorios; se estd dando por sentado que algunos de ellos juegan
como exigencia ética imprescindible, hasta el punto de convertir en nula
“de pleno derecho” cualquier positivacion que los desconozca. Para el pro-
pio Rawls, por gjemplo, no se trata Unicamente de que “una libertad basica

64 E| problema no se resuelve si sdlo se “apela a un concepto ya aceptado de dignidad
humana; porque todavia es menester contestar a la pregunta: ¢por qué los hombres tienen una
especial dignidad?’, seglin sefidla A. Cortina (1990), pp. 244, 249 y 250-251, que no sdlo
considera que “los derechos humanos son un tipo de exigencias —no de meras aspiraciones—,
cuya satisfaccion debe ser obligada legalmente”, sino que no duda que “el estatuto de tales
‘derechos’, aun antes de su deseable positivacion, seria efectivamente el de derechos”.

65 Al respecto, Ollero (1995), pp. 885-920.
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s6lo puede ser limitada o negada por mor de una o mas libertades bésicas, y
nunca por razones de bien publico o de valores perfeccionistas’, sino que
“decir que las libertades basicas son inalienables es o mismo que decir que
cualquier acuerdo entre ciudadanos que implique la renuncia a una libertad
bésica o la violacién de una de ellas, por racional y voluntario que sea el
mismo, es un acuerdo vacio ab initio” 9.

30. El carécter meramente instrumental del procedimiento, resalta-
do con insistencia, y su consiguiente insuficiencia para aportar la respuesta
Ultima ala hora de configurar |a ética plblica, obligaa volver lavista hacia
las omnicomprensivas éticas privadas y a plantearse el modo de articular
su proyeccion publica de un modo transparente y no sesgado, hasta conse-
guir una sociedad que no por pluralista renuncie a ser razonable.
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ENSAYO

LA CRITICA COMUNITARIA
A LA MORAL LIBERAL"

Renato Cristi

Este trabajo expone |a critica comunitaria de Michael Sandel
aPalitical Liberalism (1993), la Gltima obra de Rawls. En esa obra
Rawls reafirma su opcién por la primacia de |os derechos individua-
les, laneutralidad estatal y su rechazo al paternalismoy el perfeccio-
nismo. Pero ademés reconoce ahi que su teoria de lajusticia encuen-
tra su referente concreto en la democracia estadounidense. Renato
Cristi sefiala que en Democracy’s Discontent (1996), Sandel mues-
tra, en primer lugar, como la reptblica procesal rawlsiana se mani-
fiesta hegemadnicamente en las decisiones de la Corte Supremarela
cionadas con la libertad religiosa, la libertad de expresion y la
legislacion acerca de la familia. En segundo lugar, Sandel examina
coémo el discurso politico republicano ha sido desplazado por el
proceduralismo. Para Sandel, advierte Cristi, el actua énfasisen la
idea de un Estado neutral, tipico del liberalismo politico, resulta de
laextincion de unateoria politicarival: laidearepublicana clésica
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L aesencia de la utopia liberal, la filosofia piblica dominante en
la actualidad, estd determinada por dos ideas centrales: la autonomia del
individuo y la neutralidad del Estado. En términos morales, la autonomia
del individuo supone la libre determinacién para adoptar cualquier concep-
cion del bien y la vida buena. La moral liberal es antipaternalista porque
estima que los individuos deben guiar sus conductas internamente sin capi-
tular a las influencias externas. Se afirman asi los derechos de los indivi-
duos'y se les concede prioridad sobre cualquier consideracion sobre su bien
0 su bienestar. Posiciones divergentes a interior del liberalismo contempo-
réneo, como €l liberalismo libertario de Hayek y Nozick, y el liberalismo
igualitario de Rawlsy Dworkin, se unen en torno a antipaternalismo. Am-
bas posiciones sostienen que ciertos derechos individual es son fundamenta-
lesy que ni siquiera el bienestar general de la sociedad puede considerarse
como razon suficiente para violarlos.

Cuando se postula que los individuos son libres para adoptar cual-
quier idea particular del bien, se rechaza la posibilidad de descubrir piblica
y objetivamente aquello que permita identificar el bien. El Estado, por
tanto, debe mantenerse neutral frente a las divergentes concepciones del
bieny lavidabuena. Asi, una politica estatal que subsidie latransmision de
programas culturales en television e imponga a la vez fuertes impuestos a
programas de lucha libre o catch-as-catch-can constituye, segin el liberalis-
mo, un paternalismo que interviene indebidamente en nuestra libre determi-
nacion (Kymlicka, 1990: 201). Para salvaguardar la pluraidad de tales
concepciones del bien, los derechos individuales deben preceder y antepo-
nerse ala agencia de un Estado tutelar. Segiin Kant, “el mayor despotismo
pensable[...] es el que estd dado por un gobierno constituido sobre el prin-
cipio de la benevolencia para con el pueblo, comportandose como un padre
con sus hijos[...]” (Kant, 1964: 159). Inspirado en Kant, Dworkin define
los derechos del individuo como “triunfos” (Dworkin, 1977: xi), cuya fina-
lidad es “triunfar” sobre el Estado y neutralizarlo. Los valores no elegidos,
es decir, los determinados por nuestra naturaleza, por Dios 0 por nuestra
identidad como miembros de una determinada familia, nacion, religion o
cultura no cuentan parael célculo liberal™.

Unicamente un Estado neutral frente a los valores puede ser respe-
tuoso y tolerante de los distintos modos de vida que asegura la modernidad.
Tal Estado puede intervenir sdlo para mediar entre los conflictos que se
susciten entre diferentes interpretaciones de la vida buenay para evitar que

1 Esto queda a la vista en Hobbes cuando afirma: “No hay ninguna obligacién en una
personaque no sea el resultado de un acto propio” (Hobbes, 1651: 268).
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cualquiera de estas interpretaciones tiranice a las otras. Ello implica que el
Estado libera no debe adherir a ninguna concepcién substantiva del bien.
Seglin Rawls, el Estado liberal se funda en la “igualdad de los seres huma-
nos como personas morales, como creaturas que conciben su propio bien'y
son capaces de un sentido de justicial...]. Los sistemas de finalidades no
tienen una jerarquia de valor’ (Rawls, 1971: 19). Dworkin, igualmente,
piensa que el Estado debe tratar a sus ciudadanos en un pie de igualdad.
Afirma, por tanto, que “el Estado debe ser neutral con respecto ala pregun-
ta por lavidabuena’ (Dworkin, 1978: 64). Las decisiones estatales deben,
en lo posible, ser “independientes de cualquier particular concepcion de la
vidabuena, o de aquello que le davalor alavida’ (Dworkin, 1978: 64).

Lacriticacomunitariaalamoral liberal intenta exponer sus aspectos
distopicos. El circulo de proteccion que € liberalismo dibuja en torno alos
individuos exalta los derechos subjetivos y lainmunidad persona frente al
celo del Estado, pero esto erosiona el horizonte de significacion que dis-
pensaba |a ética tradicional, fomenta el individualismo y exacerba los efec-
tos desintegradores de las leyes del mercado. En la ética tradicionad figura-
ban como esenciales los vinculos comunitarios, los cuales se consideraban
indispensables para el desarrollo de la virtud y la excelencia individual.
Pero la repUblica liberal no requiere la existencia de ciudadanos virtuosos.
Aun unaraza de demonios, piensa Kant en La paz perpetua, podria organi-
zar un Estado republicano. Siguiendo a Kant, Rawls también rechaza el
perfeccionismo y pone el acento en lajusticia, no como una virtud indivi-
dual, sino como unaforma de configurar socialmente intereses estrictamen-
teindividuales.

Esta critica alamoral liberal no es un fenémeno reciente. La critica
comunitaria se manifiesta por primera vez como reaccion conservadora
frente a pensamiento ilustrado y la Revolucién Francesa. Parte de la argu-
mentacién de pensadores contrarrevolucionarios como Burke, De Maistre y
Bonald, constituye una critica a liberalismo ilustrado por desatender lo
comunitario. También la distincién que introduce Hegel entre moral y etici-
dad (Sittlichkeit) anticipa €l conflicto entre liberalismo y comunitarismo.
Hegel entiende por moral lamoral liberal heredera del espiritu ilustrado. La
nocion de eticidad recoge, por €l contrario, el aspecto comunitario que se
determina como €l horizonte de significacion de la actividad y vida propia
de los individuos. Hegel es el primer pensador moderno que despliega la
idea de un horizonte de significacion comunitaria como condicion necesa
riade lalibertad individual. Esa es precisamente la funcién que le otorga a
la nocién de Sittlichkeit que opone a la moral libera, tal como la entiende
Kant, y a pensamiento ilustrado (Taylor, 1975: 376-378).
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A partir de Hegel, la critica comunitaria ha tenido numerosas y
variadas reencarnaciones, selladas por diferentes aspiraciones morales y
politicas. Asi, por eiemplo, ciertos aspectos de la critica de Marx a capita-
lismo tienen una decidida orientacién comunitaria. Pero igualmente comu-
nitaria es la obra de conservadores como Gierkey la hueste de sus seguido-
res entre los que se destacan Tonnies y Maitland. Esta influencia es
también visible en pluralistas como Cole, Laski y Barker en Gran Bretaria,
y en Dewey en Estados Unidos. Es preciso reconocer ademés que la totali-
dad del pensamiento catélico, por o menos hasta Vaticano |1, mantuvo una
postura comunitaria enraizada en su fidelidad a legado aristotélico-tomis-
ta?. El abandono de este legado ha conducido a rapprochement de la
Iglesiacon el liberalismo y explicalainfluencia que han ganado en circulos
catélicos pensadores como Michael Novak. En afios recientes, una nueva
ola comunitaria se manifiesta en la obra de Charles Taylor, Alisdair Mcin-
tyre, Michael Walzer, William Galston y Michael Sandel. Es evidente que
la forma que adquiere la actual critica comunitaria a liberalismo reitera el
debate hegeliano entre moralidad y eticidad (Giusti, 1996: 103). Y en cierto
respecto, los autores citados vienen allenar €l vacio dejado por la desercion
catdlica

En la actualidad, el caudal de literatura comunitaria proveniente de
la sociologia, la ciencia politicay la filosofia es enorme. En ella se sefialan
los extremos a que ha conducido el individualismo que fomenta la moder-
nidad liberal y el consiguiente deterioro experimentado por los valores
comunitarios, el espiritu civico y la participacion en el autogobierno. Philip
Selznick, un socidlogo comunitario, afirma que resulta ser “una verdad
fundamental que la modernidad debilita la culturay fragmenta la experien-
cia Las ventgjas de la modernidad se obtienen pagando un costo muy alto
con respecto ala armoniay la estabilidad de la experiencia humana’ (Selz-
nick, 1992: 8). Desde la ciencia politica, Thigpen y Downing han denuncia-
do “la presencia de un caos mora y la ausencia de propésitos comunes’
(Thigpen y Downing, 1987: 638) y un achatamiento generalizado de lavida
humana. Finamente, Charles Taylor, desde |a filosofia politica, declaraque
“el lado oscuro del individualismo se manifiesta en la fijacion en el sujeto,

2 En lamodernidad, &l Estado aparece como un mecanismo funcional sin contenido y
la vida moral de los individuos alcanza su plenitud si se redliza fuera del Estado. Pero en la
moral clésica es inconcebible un desarrollo ético fuera del Estado. No es un accidente que
Aristételes haya definido el contenido de su Etica a Nicomaco no como ética, sSino como
politiké (Etica a Nicémaco |, 1; cf. Cristi, 1970). En la actuaidad, la influencia de Hegel por
lamediacion de la obra de Charles Taylor ha dado nueva vida ala moral aristotélica, o lo que
Rawls lama “el principio aristotélico” (Rawls, 1971: 424-433), y ha guiado la critica comuni-
taria.
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gue tanto achata como angosta nuestras vidas, empobreciendo su significa-
doy su dimension socia” (Taylor, 1991: 4).

Para el comunitarismo, la exorbitante demanda de libertad ha signi-
ficado una profunda alteracion en la vida de las comunidades a nivel de
familias, vecindarios, municipios y aun naciones. Hay que sélo pensar en
como el capitalismo ha estimulado la libertad de movimiento que ha contri-
buido a su vez a la desestabilizacion y e desarraigo socia (cf. Walzer,
1990: 11-12; Gray, 1994: 19-22)3. La movilidad geogréfica, por eemplo,
ha estimulado |a proliferacion de carreteras y la dependencia en el automé-
vil, y con ello ha desarticulado barrios tradicionales, estimulando la fuga
hacia los suburbios y la ruina de los centros urbanos que tradicionalmente
acogieron y fomentaron el espiritu civico. La movilidad sentimental y ma-
rital ha escindido troncos y ramas familiares. Los indices de divorcios son
hoy dia més altos que nunca antes*. Hay que pensar también en la movili-
dad socid y politica, que ha significado un desvanecimiento de la lealtad a
los idearios politicos y partidos establecidos. En general, una orientacion
educativa que prepara a estudiante para €l consumo inteligente en una
sociedad de mercado cada vez més compleja, pero que descuida inculcar
las virtudes del ciudadano, es uno de los focos de la critica comunitaria en
laactualidad.

Aunque e argumento comunitario re(ine inseparablemente elemen-
tos venidos de la sociologia, la ciencia politica y la filosofia, este ensayo
privilegia el argumento filosofico, y en particular lateoriadelajusticiay el
liberalismo politico de Rawls'y lacritica de Michael Sandel. El liberalismo
de Rawls argumenta en favor de la salvaguardia del derecho de la libre
determinacion individual y en contra del peso que gjerce la tradicion y la
autoridad. El respeto por la dignidad moral de los individuos se obtiene,
seguin Rawls, estimulando précticas que permitan la autodeterminacion. Por
ello rechaza el perfeccionismo y el paternalismo que considera propios de
las sociedades comunitarias. El perfeccionismo considera que ciertas cuali-

3 David Conway, por el contrario, piensaque el culpable del deterioro comunitario en
la actualidad no es el capitalismo, sino la creciente expansion de la actividad estatal en todos
los aspectos de la sociedad civil (Conway, 1966).

4En Chile, el tema de lamovilidad afectivay marital ha conducido en ciertos casos a
un capitulacién extrema frente a liberalismo. En oposicion a un tipo de cultura “que no ha
valorizado lo provisorio, lo efimero”, Olga Grau sugiere unainterpretacion del divorcio que lo
relaciona “con ciclos de vida, espacios existenciales temporales, con lamovilidad afectiva que
ponen en juego los adultos’. Propone asi que en lugar de una cultura que prepare “rigidamente
paralo permanente”, se fomente en lajuventud una actitud favorable “para aceptar y propiciar
los cambios que pueden ser vividos como desafios para un desarrollo compartido en un nuevo
ciclo[..] Hijos e hijas harfan trénsitos también menos draméticos y desesperados’ (Grau,
1995: 59).
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dades de carécter o conductas de vida son formas de virtud moral que
suponen la perfectibilidad humana (Rawls, 1971: 25). Asi, interpretaciones
teleolégicas de lamoral, como las de Aristételes y Nietzsche (Rawls, 1971:
25), alasque habriaque agregar laconcepcion delamoral que desarrolla Marx
(Lukes, 1985: 87) y el republicanismo de Rousseau, Jefferson y Tocquevi-
lle (Sandel, 1966: 5-6) coinciden con el perfeccionismo. Por otra parte, €l
paternalismo promueve esas cuaidades y conductas superiores y penaliza
las formas de vida menos valiosas. Aristételes y la doctrina de la Iglesia
catélica representan el paradigma de unamoral y un Estado paternaista, es
decir, un Estado tutelar que se relaciona con sus ciudadanos como un padre
con sus hijosy lesinculca habitos virtuosos (Robinson, 1962: xxi).

Laafirmacion libera de los derechos de los individuos intenta neu-
tralizar €l paternalismo estatal. El Estado liberal es sinénimo de Estado
neutral, es decir, antiperfeccionista'y no paternalista. Su virtud es la tole-
rancia frente a la diversidad de concepciones del bien. Este agnosticismo
frente a la autoridad estatal se extiende a la sociedad en genera. Para
contrarrestar las interferencias sociales y politicas el liberalismo ha auspi-
ciado la constitucién de santuarios o enclaves de proteccion al interior de
los cuales el individuo se encuentra a salvo frente a esas interferencias.
Esta afirmacion de la autonomia del individuo resalta como la contribucion
més importante del liberalismo. En la medida en que el liberalismo ha
impuesto sus condiciones, podemos, como individuos, elegir nuestros pro-
pios proyectos de vida, determinar nuestras propias convicciones y desti-
nos, y celebrar la diversidad que promueve el ideal de la tolerancia. Estos
son los logros inclaudicables del liberalismo y que configuran gran parte
del contenido de o que hoy dia se entiende por progreso.

Pero ¢es necesario conceder la neutralidad del Estado para asegurar
la autonomia individual ? ¢Es posible y deseable no hacer publicas y poner
entre paréntesis |as controversias filosoficas en aras del ideal de la toleran-
cia? Lacriticaalaidea de un Estado neutral defendida por Rawlsy Dwor-
kin constituye el punto de partida de las exposiciones de Galston y Sandel.
En sus respuestas, estos Ultimos retoman el debate de 1858 entre Abraham
Lincoln y Stephen Douglas (Galston, 1993: 273-275; Sandel, 1994: 1778-
1782; Sandel, 1996: 21-23). Frente a profundo desacuerdo filosofico y
moral existente respecto a la esclavitud, Douglas propuso poner entre pa-
réntesis esa controvertida cuestion doctrinaria y abogar por una solucion
politica que involucraba la neutralidad del Estado federal. Apelando a la
soberania de los diferentes estados de la Unidn, promovi6 la idea de que
cada estado decidiera en forma independiente la cuestion de la esclavitud
acudiendo a métodos democréticos. En Ultimo término, los estados debian
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estar de acuerdo en su desacuerdo y poner entre paréntesis la controversia
filostficay moral. Lincoln se manifesté contrario a esta solucion puramen-
te politicay sostuvo que no se podia adoptar una postura agndstica frente a
la esclavitud, un mal moral indiscutible, s6lo por favorecer un acuerdo
politico. Sostener la neutralidad del Estado, como lo hacia Douglas, signifi-
caba favorecer los intereses de |os esclavistas.

El liberalismo politico de Rawls deberia inclinarse por la solucién
propuesta por Douglas, pero sorprendentemente este autor exime de esa
abstencion filosdfica y moral a los abolicionistas en los Estados Unidos,
quienes apelaron a concepciones comprehensivas, como lo hizo Lincoln,
para oponerse a la esclavitud (Rawls, 1993: 254; cf. Holmes, 1988: 38-43).
Consciente de esta aparente inconsecuencia, Rawls se pregunta si los aboli-
cionistas, a apelar a esas concepciones comprehensivas, violaron el ideal
de la razén publica, y los limites que impone, en vistas de la tolerancia
civil. Su respuesta es que no lo violaron si laintencion de los abolicionistas
fue “fortalecer sus concepciones politicas’ mediante esas doctrinas morales
y filosoficas (Rawls, 1993: 251).

Esta solucién politica que propone Rawls, que intenta evitar |a ape-
lacién a doctrinas filoséficas y morales comprehensivas y favorecer los
principios que dictamine el entendimiento cultural en la actualidad, resulta
incomprehensible para Sandel. Puede explicar 1a oposicion del liberalismo
politico a la esclavitud hoy en dia, pero seria incapaz de hacerlo en 1858.
Sostener un liberalismo politico en la actualidad implica presuponer todo el
bagaje doctrinario que resulta de la Guerra Civil, que incluye las Enmien-
das Trece, Catorce y Quincey la jurisprudencia de la Corte Suprema hasta
la fecha. “En la medida que el liberalismo politico rehise invocar ideales
morales comprehensivos y se base en cambio en nociones civicas implici-
tas en la cultura politica, no podria fécilmente explicar por qué Lincoln
tenia la razén en 1858, y no Douglas’ (Sandel, 1994: 1782). Junto a la
esclavitud, Sandel menciona la cuestion de los derechos civiles de los afios
60, y la discusion actual en los Estados Unidos con respecto a aborto y la
homosexualidad. Piensa que se paga un costo moral muy alto cuando se
excluye la discusion filosdfica publica sobre estos temas y se reduce la
filosofia a una disputacion puramente académica.

La obra de Rawls ha generado tres debates (Sandel, 1994: 1765). El
primero gira en torno a su afirmacién de que una teoria de los derechos
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individuales requiere una fundamentacion independiente de consideracio-
nes utilitaristas. Con esto Rawls planta firmemente su pensamiento al inte-
rior del Ilamado “liberalismo de los derechos (subjetivos)”. El segundo
debate tiene lugar a interior del liberalismo de los derechos y enfrenta su
postura igualitaria con el liberalismo libertario de Hayek, Nozick y Narve-
son. Para estos Ultimos, |os derechos individuales son poseidos por perso-
nas que se identifican con sus capacidades y talentos. S6lo e mercado
puede distribuir 1os merecimientos que correspondan a la propiedad de esos
talentos, propiedad que resulta ser fundamentalmente desigual. Rawls pien-
sa que los individuos no son propietarios de sus talentos, sino sdlo sus
custodios. El Estado, por lo tanto, sdlo tiene un papel que jugar en la
distribucion de merecimientos. Se trata de un Estado neutral que no entraa
definir la bondad de los fines y objetivos individuales. El Estado debe
mantenerse neutral frente al bien porque la libertad y los derechos subjeti-
vos tienen prioridad sobre el bien. S6lo un Estado neutral y tolerante puede
asegurar la autonomia del sujeto.

El tercer debate es el que promueve el comunitarismo. Este objeta
fundamentalmente laidea de un sujeto perfectamente auténomo constituido
con anterioridad a cuaquier vinculo socia. Objeta también la nocién de un
Estado neutral frente a los valores, es decir, frente al bien. Es obvio que la
critica comunitaria no cuestiona el imperativo que exige respeto por los
derechos subjetivos. Cuestiona solamente la prioridad que le asigna Rawls
a la libertad y a los derechos subjetivos por sobre el bien, es decir, la
posibilidad de identificar y justificar los derechos individuales de una ma
nera gque no presuponga una particular concepcion del bien. Sandel, por
ejemplo, afirma que lajusticia no es independiente del bien sino relativa al
bien y se pregunta qué significa que la libertad tenga prioridad sobre el
bien como afirma Rawls.

Rawls deduce los dos elementos esenciales de la moral liberal, a
saber, la autonomia individual y la neutralidad del Estado, mediante el
empleo de dos estrategias sucesivas. La primera estrategia es ontol6gica y
determina el argumento de A Theory of Justice; |a segunda es epistemol 6gi-
cay determina el argumento de Political Liberalism.

En A Theory of Justice los sujetos que habitan la posicion original
(es decir, aquel complejo de circunstancias que permite la interaccion de
individuos que buscan establecer principios formales de justicia) son perso-
nas que se definen como entidades auténomas e independientes de sus fines
y objetivos. De este modo, Rawls monta una defensa fil osofica de su postu-
ra liberal mediante la adopcién de una concepcion kantiana de la persona.
La persona es un ser auténomo porque su identidad no depende de fines u
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objetivos externos. La autonomia de una persona se define asi por la capa-
cidad de libre eleccion. Para ser capaz de libre eleccién, €l individuo debe
concebirse como una persona abstracta, independiente de cualquier atadura
0 compromiso y anterior a sus fines. “El sujeto es anterior a sus fines, fines
que son afirmados por é [...]. Por tanto, una persona moral s un sujeto con
fines que ha elegido” (Rawls, 1971: 560-561). Como sefiala Sandel, los
derechos individuales son anteriores a bien porque el sujeto es anterior a
sus fines. Es por esta razén, también, que e Estado debe ser neutral y
fundamentalmente tolerante de esos fines y proyectos individuales. Sélo un
Estado neutral y tolerante aparece capacitado para respetar lainmunidad de
personas cuya identidad reside en la pura (y vacia) capacidad de elegir sus
bienesy valores.

Lacritica de Sandel a esta concepcion metafisica de la persona en su
Liberalism and the Limits of Justice (1982) constituye un momento crucial
en la critica comunitaria a liberalismo. Sandel piensa que no es posible
concebir laidentidad de las personas en forma independiente de los fines y
compromisos de cada uno. No es posible hacerlo

[...] sin costo para aguellas lealtades y convicciones cuya fuerza
moral consiste en parte en el hecho de que una vida asi pensada es
inseparable de un entendimiento de nosotros mismos como las per-
sonas particulares que somos, es decir, como miembros de esta
familia, comunidad o nacién, como portadores de tal historia, como
ciudadanos de esta reptblica. Lealtades como éstas son mucho més
que los valores que se puedan tener, 0 mantener, a cierta distancia.
(Sandel, 1984: 90).

Es necesario, entonces, abolir la dréstica separacion que establece
Rawls entre el sujeto de posesion y el paguete de atributos que posee. El
propdsito de Sandel es sdlo mostrar que la aceptacion del segundo princi-
pio de justicia por parte de Rawls efectivamente mina la autonomia del
puro sujeto de posesion y lo expone a la constitucion de un sujeto més
amplio y solidario, abierto a situaciones intersubjetivas. Lo que Sandel asi
logra es explicitar € fundamento ontolégico que hace posible ese fuerte
sentimiento solidario en los individuos rawlsianos®.

En numerosos ensayos posteriores, pero principalmente en su
Political Liberalism, Rawls ha modificado el pensamiento expresado en
A Theory of Justice, en lo que se refiere a su concepcién kantiana de la

SEn un trabgjo anterior exploro con més detalle la concepcion metafisica de la
persona de Rawlsy lacriticade Sandel y Charles Taylor (Cristi, 1990).
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persona. Dejando de lado los dos debates previos, concentra su atencion en
el tercer debate, el desafio comunitario a la prioridad que le otorga a la
libertad y los derechos individuales por sobre el bien (Sandel, 1994: 1770).
Rawls defiende ahora la idea de abstraer toda elaboracion metafisica y
deducir la nocién de Estado neutral de una concepcion puramente politi-
ca de la persona®. Esta concepcion postula que los individuos son inde-
pendientes de y no identificables con ninguna concepcién del bien, pero
que esto es asi solo cuando se les considera politicamente como ciudada-
nos. Es decir, los individuos deben ser concebidos como los entes absolu-
tamente libres e independientes de A Theory of Justice sdlo en cuanto
sujetos politicos. Rawls piensa que asi puede anular la critica comunita-
ria porque cree posible separar |a cuestion metafisica de la cuestion politi-
ca. El comunitarismo tendria razén, entonces, a apuntar que un sujeto
puro, sin ninglin lastre comunitario, es metafisicamente inconcebible. Pero
Rawls insiste que el liberalismo no busca esclarecer esas complicadas
cuestiones metafisicas sino que afirma el hecho concreto de que existen
desacuerdos entre las personas, desacuerdos que tienen que ver con “una
plurdidad de doctrinas comprehensivas que son a la vez razonables e in-
compatibles entre si” (Rawls, 1993: xvi). Para solucionar la infinidad de
conflictos que se generan en la sociedad en torno alajusticia no es necesa-
rio apelar a una determinada doctrina comprehensiva. Por €l contrario, por
razones politicas es mejor evitar la discusion doctrinaria, ya sea religiosa,
mora o filosdfica, y mantenerse “en la superficie, hablando filoséficamen-
te” (Rawls, 1990: 97). Es decir, en vez de un liberalismo comprehensivo,
Rawls se contenta con un liberalismo “politico” para €l cual “una plurali-
dad de doctrinas razonables, pero a la vez incompatibles entre si, es el
resultado normal del gjercicio de la razén humana dentro del esquema de
instituciones libres de un régimen constitucional y democrético” (Rawls,
1993: xvi).

De este modo, independientemente de como se resuelva la cuestion
metafisica, los ciudadanos, en cuanto sujetos politicos, son libres, y esto
quiere decir, en primer lugar, que “tienen el derecho de ser considerados
como personas independientes de y no identificables con ninguna concep-

6 Rawls reconoce que ha revisado y modificado su pensamiento, pero niega todo
fundamento a la idea de que “los cambios en los ensayos posteriores son una respuesta a las
criticas de los comunitarios y otros” (Rawls, 1993: xvii). Pero resulta obvio que ése es el caso
y que lo que denomina “liberalismo politico” y su concepcién politica de la persona deben ser
considerados como respuesta a las objeciones de pensadores comunitarios como Taylor y
Sandel.
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cion particular y su esquema de fines Gltimos” (Rawls, 1993: 30). Asi, por
ejemplo, cuando una persona abandona su religion y se convierte a otra, no
deja por ello de ser la misma persona politica que era con anterioridad y su
identidad publica permanece inalterada. En segundo lugar, los ciudadanos
son libres en el sentido de que son “fuentes originales y auténticas de
demandas vdidas (self-authenticating sources of valid claims)” (Rawls,
1993: 32). Las demandas politicas de los ciudadanos tienen valor simple-
mente por el hecho de ser propuestas. Es indiferente el que esas demandas
manifiesten ideales religiosos o morales, ideales patridticos o meras prefe-
rencias. Su validez como demandas politicas no dice relacién con laimpor-
tancia de los bienes que se afirman. El liberalismo politico pone asi entre
paréntesis nuestras convicciones morales y religiosas. Esto es necesario
debido alos profundos desacuerdos que existen en las sociedades modernas
y ese procedimiento asegura la cooperacion social sobre la base del respeto
mutuo. Una asociacion fundada en lazos comunitarios, es decir por lazos
no elegidos libremente por sus miembros, no puede aspirar a ser reconocida
por su contribucién a enriquecimiento moral de las personas auténomas.

Son asi consideraciones epistemoldgicas las que fundan la segunda
estrategia empleada por Rawls. Esta consiste entonces en abogar por la
neutralidad del Estado y la adopcion de actitudes tolerantes, no dogméticas,
que faciliten la unidad social entre los individuos. Se trata de adoptar
politicas de inclusion que eviten € error de adoptar posiciones rigidas e
intransables basadas en concepciones religiosas, filosficas o morales com-
prehensivas. Es mas, aunque esas doctrinas puedan |egitimamente ser reco-
nocidas como verdaderas, desde €l punto de vista politico conviene poner
esa pretension de verdad entre paréntesis. En el @mbito politico el valor de
la tolerancia tiene més peso que €l valor de la verdad. Esto significa la
marginacion de la filosofia de la esfera pablica'y su limitacion a dmbito
académico (Rawls, 1993: 215). Seguin Rawls, “lafilosofia como la blsque-
da de la verdad acerca de un orden metafisico y moral independiente no
puede|...] entregar una base préctica y compartida para una concepcion
politica de justicia en una sociedad democrética’ (Rawls, 1990: 97). Si
queremos la paz, un método de abstencion filoséfica derivado del principio
de la tolerancia deberia asegurar que las disputas filosoficas se mantengan
en un dmbito privado y no trasciendan al dmbito puablico.

Rawls auspicia lo que llama un consenso entrecruzado (overlapping
consensus), es decir, un consenso que alne concepciones comprehensivas
inconmensurables. Rawls expresamente niega que el liberalismo politico, y
el consenso entrecruzado que introduce, presuponga una postura escéptica
con respecto a doctrinas religiosas, morales o filosoficas inconmensurables
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(Rawls, 1993: 150)". Por escepticismo, Rawls entiende una actitud que
niega la verdad que proclama cada una de esas numerosas doctrinas com-
prehensivas e inconmensurables entre si. Tal escepticismo “pondria a la
filosofia politica en oposicién a numerosas doctrinas comprehensivas, y asi
derrotaria desde la partida su finalidad de lograr un consenso entrecruzado”
(Rawls, 1993: 150). Por oposicién a un escepticismo que niegue la preten-
sion de verdad de cualquier doctrina comprehensiva, Rawls afirma la ver-
dad relativa de todas ellas. Esta Ultima posibilidad es precisamente la con-
dicién de un consenso entrecruzado y de una filosofia ‘politica’ y no
puramente metafisica. Rawls se opone asi a concepciones como las de
Platon, Aristételes y Santo Tomés, pero también a Bentham y Sidgwick,
que conciben a la filosofia politica como parte integral de una filosofia
mora y metafisica con pretension de universalidad (Rawls, 1993: 134).

Pero a partir de Montaigne, Locke y Hume, el ideal de toleranciay
el liberalismo han estado histéricamente asociados a un escepticismo con
respecto a la posibilidad de verificar juicios de valor®. Por oposicion a
perfeccionismo que supone la falibilidad de los individuos en relacion alo
que pueda resultar valioso en sus vidas, €l liberalismo debe postular que los
individuos no pueden nunca errar en este respecto. Esta infaibilidad impli-
ca, en Ultimo término, la neutralidad del Estado, es decir, la imposibilidad
por parte del Estado de trascender la subjetividad de las opciones de vida,
esdecir, laimposibilidad de verificar los juicios individuales de valor.

Ese es precisamente el nervio de la critica de Galston al liberalismo
de Rawls. Gaston piensa que Rawls ha revitalizado |a filosofia social
normativa, pero que esta revitalizacion “sigue estando enraizada en €l cli-
ma de escepticismo mora que ha suplantado” (Galston, 1992: 161). Este
escepticismo frente a las teorias del bien y la virtud humana coincide con

7Will Kymlicka, siguiendo a Rawls, sostiene que €l liberalismo no requiere la adop-
cién de una posicion escéptica “Los liberales no adoptan una postura escéptica. Una razén
paraello es que el escepticismo no es compatible con lalibre determinacion. Si los individuos
no pueden equivocarse en sus opciones, tampoco puede hacerlo el gobierno. Si todas las
formas de vida tienen igual valor, nadie puede reclamar si el gobierno elige una particular
forma de vida para la comunidad. Asi el escepticismo no resuelve la cuestion” (Kymlicka,
1990: 201-2; cf. Sandel, 1994: 1777). Pero Kymlicka, a pensar que el Estado mismo puede
tener y adoptar opcionesy preferencias, no toma en cuenta el postulado liberal de la neutrali-
dad estatal, segtin el cual un gobierno no puede preferir una particular concepcién sobre otra.
Lo que habria que concluir de su postura es precisamente lo contrario, a saber, que si todas las
formas de vida tienen igual valor, entonces es legitimo reclamar cuando el gobierno elige una
particular forma de vida para la comunidad. En esto estriba precisamente el antiperfeccionis-
mo liberal.

8 Asi lo ve, por gjemplo, William Sullivan para quien “la naturaleza subjetiva, y en
Gltimo término arbitraria, de todo valor es el tema més profundo del pensamiento liberal”
(Sullivan, 1982: 39; Galston, 1992: 161).
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una profunda desconfianza con respecto a perfeccionismo, al Estado tute-
lar y la educacion civica. Coincide también con una actitud de defensa
nacida del miedo a la autoridad tirdnica y arbitraria. Sklar lo denomina
precisamente “un liberalismo del miedo” (Sklar, 1989: 29) que no ofrece
“un summum bonum al que deberian aspirar |os agentes politicos’, sino “un
summum malum, que todos conocemos y evitariamos s fuese posible”
(Sklar, 1989: 29). Como salvaguardia frente a un Estado paternalista y
legislador de lamoral, resulta esencial la adopcion de una postura escéptica
que respete la diversidad de opiniones y puntos de vista. No es la diversi-
dad lo que hay que temer, no es el pluralismo lo que conduce a la guerra
civil, sino un Estado tutelar que quieraimponer un consenso.

Si Rawls en A Theory of Justice elabora su argumento sub specie
aeternitatis, € reconocimiento de lo politico en Political Liberalism de-
muestra una actitud més realista y significa una acomodacién argumentati-
va a las circunstancias histéricas de la modernidad, y, en particular, a las
nociones de democracia y civilidad implicitas en la cultura de los Estados
Unidos. Rawls reconoce ahora que su teoria de la justicia como equidad es
una teoria moral razonable y comprehensiva que compite con otras teorias
morales igualmente razonables y comprehensivas, como el utilitarismo por
ejemplo. Esto es lo tipico de las sociedades democréticas modernas que se
caracterizan no sdlo “por un pluralismo de doctrinas religiosas, filosdficas
y morales comprehensivas, sino por un pluralismo de doctrinas incompati-
bles pero razonables’ (Rawls, 1993: xvi). El liberalismo politico supone,
por tanto, la convivencia de esa pluralidad de doctrinas comprehensivas
incompatibles, pero a mismo tiempo supone una unidad consensua en
torno a la esencia de la constitucion del Estado. Lo que Rawls llama “el
ideal de larazén plblica’” (Rawls, 1993: 212) asegura esa unidad consen-
sual en torno ala constitucion estableciendo limites alo que puede ponerse
en el tapete de la discusién plblica. Un consenso entrecruzado es insosteni-
ble si las cuestiones relativas a los principios de justiciay la esencia de una
constitucion no quedan fuera de la discusion politica.

Sandel reconoce que €l liberalismo politico que auspicia Rawls, y
que determina tanto la prioridad de los derechos individuales por sobre el
bien colectivo como la neutralidad estatal, es la filosofia publica que rige
en los Estados Unidos en la actuaidad. Pero esto no siempre fue asi sino
que representa sdlo un desarrollo reciente que se ha hecho preponderante
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s6lo a partir de la Segunda Guerra Mundial®. El argumento de De-
mocracy's Discontent. America in Search of a Public Philosophy muestra
cdmo “la concepcion liberal del civismoy lalibertad gradualmente excluy6
ala concepcion republicana’ (Sandel, 1996: 6; Cf. Godoy, 1997). Muestra,
en primer lugar, cdmo la republica procesal, cuyos rasgos esenciales se
encuentran ya eshozados en los inicios del constitucionaismo estadouni-
dense, se manifiesta hegemadnicamente en las decisiones de la Corte Supre-
ma relacionadas con la libertad religiosa, la libertad de expresion y la
legislacion acerca de la familial®. En la segunda parte, Sandel examina el
desplazamiento de una actitud republicana hacia lo que llama “la reptblica
procesal” en el discurso politico de Jefferson hasta nuestros dias. En dltimo
término, Sandel intenta demostrar que €l actual énfasis en la idea de un
Estado neutral, tipico del liberalismo politico, resulta de la extincion de una
teoria politicarival: laidearepublicana clasica

Tres facetas internamente relacionadas definen a la reptblica proce-
sal: la idea de que los derechos individuales tienen prioridad y triunfan
sobre el derecho de las mayorias; laidea de un Estado neutral, es decir, una
concepcion de la Constitucion americana como “una estructura neutral de
derechos’ que no reconoce ni afirma ninglin determinado ideario moral o
econdmico; y una concepcion de las personas como sujetos libres de lazos
morales pre-existentes y definidas por su capacidad de libre eleccion (San-
del, 1996: 28). La primera idea, la de los derechos individuales como
triunfos, comienza a manifestarse solo a partir de la Enmienda Catorce!™.
Seglin Sandel, el momento decisivo es la interpretacion de esa Enmienda
por parte de la Corte Suprema en 1905. Esta interpretacion se manifiesta en
dos casos cruciales: Lochner v. New York (1905) y Coppage v. Kansas
(1915). En Lochner, la Corte anula unaley estatal que prohibe el trabajo en

9 El argumento de Sandel ilumina el decurso histdrico de la gran repdblica del Norte
y puede también iluminar el desarrollo politico chileno. Nuestra tradicién politica mezcla
facetas republicanasy liberales, pero a partir de la década del 80 ha comenzado a entronizarse
una concepcion juridica del liberalismo. Se manifiestaen el énfasis dado ala proteccion de los
derechos individuales que garantiza el capitulo 111 de la Constitucion de 1980. También se
manifiesta en e discurso politico de funcionarios del régimen actual, cuando se afirma, por
ejemplo, que “las democracias estén obligadas a fundar su ética dentro del marco del pluralis-
mo, donde coexisten diversas maneras de concebir la vida buena, correctay virtuosa'.

10 Rawls reconoce que en el régimen constitucional estadounidense la Corte Suprema
eslaque manifiesta primordialmente el ideal de larazén piblica: “larazon pablica es larazon
de su Corte Suprema’ (Ralws, 1993: 231).

11 La Enmienda Catorce (1868) establece en su seccion primera que “ninglin estado
promulgaré o ejecutard ninguna ley que viole los privilegios o inmunidades de los ciudadanos
de los Estados Unidos; ninguin estado privard a las personas de su vida, libertad o propiedad,
sin el debido proceso legal” (Finer, 1979: 109).
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|as panaderias por més de sesenta horas semanales. Fundada en la Enmien-
da Catorce, la Corte sostiene que la legislacion que “limite las horas que
hombres adultos e inteligentes decidan trabajar para ganarse la vida son
interferencias intrusivas en los derechos del individuo” (Sandel, 1996: 41).
En Coppage, la Corte anula leyes que prohiben los contratos “amarillos’,
es decir, los que contienen estipulaciones para rescindir los empleos de
quienes acepten sindicarse (Sandel, 1996: 41). Basada en la misma En-
mienda, la Corte estipula que ninguna ley puede interferir en los derechos
individuales, aun cuando |o que se pretende sea equilibrar desigual dades en
el poder de negociacién. Sandel concluye que esta interpretacion de la
Enmienda Catorce conculca la decision de las mayorias, basadas en el bien
colectivo, y privilegialos derechos de los individuos.

En segundo lugar, Sandel examina cémo dos magistrados de la Cor-
te Suprema, Oliver Wendell Holmes y Louis Brandeis, introducen la no-
cion de Estado neutral en sus votos disidentes en Lochner. En su dictamen,
Holmes manifiesta que “la Enmienda Catorce no promulgé la estética so-
cia de Herbert Spencer[...]. [U]na constitucién no se compromete con
ninguna teorfa econémica en particular[...]. Esta hecha para personas con
visiones fundamentalmente divergentes’ (Sandel, 1996: 46). Con esto que-
da establecido otro elemento cardina de la republica procesal: laideade un
Estado que no se abanderiza y no se define de acuerdo con una determina-
da doctrina comprehensiva. En tercer lugar, Sandel ve la manifestacion de
laidea de persona como capaz de elegir sus propios fines en West Virginia
Sate Board of Education v. Barnette (1943). Esta decision de la Corte
Suprema rechaza €l obligatorio saludo a la bandera en las escuelas. El
patriotismo, declara la Corte Suprema, es materia de libre eleccion indivi-
dual y no puede ser inculcado. Esto supone una concepcion de las personas
como sujetos de libre eleccién e incapaces de asumir lazos morales que no
sean los libremente elegidos. Esta incapacidad para asumir responsabilida-
des que surjan de la pertenencia solidaria a una comunidad privilegia el
contrato por sobre la comunidad. Para Sandel este caso inaugura el libera-
lismo procesa que gradual mente desplaza al republicanismo de los funda-
dores de la Unién. Rawls y Dworkin han articulado filoséficamente lo que
ha sido larealidad judicia estadounidense tal como ha venido siendo defi-
nida por la Corte Suprema en este siglo.

La idea rawlsiana de un liberalismo politico tiene asi una historia
particular. Representa el ascenso y triunfo de larepUblica juridica por sobre
la idea republicana clésica. Esta Gltima determina inicialmente, y también
durante gran parte de su decurso histérico, la ténica republicana del discur-
so politico en los Estados Unidos. El debate econémico contemporaneo
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gira arededor de la contraposicion crecimiento/distribucion. Pero esto no
colma las posibilidades. Durante gran parte de su historia, el debate econ6-
mico en los Estados Unidos tiene un tema distinto, a saber, “qué estructura
econémica es més conducente a autogobierno [self-government]” (Sandel,
1996: 124). Jefferson, por ejemplo, favorece un régimen agrario y se opone
a desarrollo industrial porque ve que este Ultimo es un obstéculo para €l
desarrollo de las virtudes ciudadanas. Y més adelante, el debate entre whigs
como Henry Clay y Daniel Webster y el demdcrata Jackson también gira
en torno al tema de la economia politica del ciudadano. EI argumento whig
en favor del crecimiento econémico no intenta “ mejorar el estandar de vida
0 maximizar e consumo sino cultivar la comunidad nacional y fortalecer
los lazos de la union.” El argumento jacksoniano en contra de la creciente
desigualdad tiene “menos que ver con la justicia que con la amenaza en
contra del autogobierno proveniente de las grandes concentraciones de ri-
quezay de poder” (Sandel, 1996: 157).

La pervivencia del idea republicano se manifiesta también en el
debate acerca del sistema salaria. Las més importantes organizaciones la-
borales de la segunda mitad del siglo X1X, la National Labor Union y los
Knights of Labor, promueven la abolicion del sistema de salarios porque lo
consideran contrario a sistema republicano de gobierno. Ese sistema signi-
fica, por una parte, concentrar gran poder en grandes corporaciones, y por
otra parte la destruccion de “cualidades de caracter necesarias para el auto-
gobierno” (Sandel, 1996: 185). Para restaurar la independencia de los tra-
bajadores e movimiento laboral propone la creacién de fébricas, minas,
bancos y granjas cooperativas. Segiin George McNeill, lider de los Knights
of Labor, el sistema cooperativo produciria un trabajador civico que se
cultivaria leyendo la prensa matinal en la bien equipada sala de lecturas de
lafébrica (Sandel, 1996: 186). La desaparicion de los Knights of Labor y la
creacion de la American Federation of Labor (AFL) en la década de 1890
sefialan la decadencia del espiritu republicano al interior del movimiento
laboral. El lider de la AFL, Samuel Gompers, hace las paces con €l sistema
salarial y da cabida sdlo a cuestiones estrictamente econdmicas: €l creci-
miento y ladistribucién.

El leitmotiv del discurso politico de comienzos de este siglo también
esta determinado por la economia politica del ciudadano. Para la eleccién
presidencial de 1912, por ejemplo, tanto Woodrow Wilson como Theodore
Roosevelt centran sus campafias en las consecuencias civicas que conlleva
la concentracion de poder en grandes corporaciones. Para Brandeis, conse-
jero de Wilson, la concentracion del capital constituye una doble amenaza
para la nocién de autogobierno. El inmenso poder del gran capital es, por
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una parte, una amenaza para el gobierno democrético, y, por otra parte,
erosiona la capacidad civica de los trabajadores. “Al igual que Jefferson y
Jackson, [Brandeis] considera la concentracién de poder, tanto econémico
como politico, como contrario a la libertad” (Sandel, 1996: 212). La pro-
puesta de Wilson busca descentralizar la economiay en esto coincide con
la tradicion republicana. Por su parte, Roosevelt ofrece una solucion dife-
rente para el problema de la concentracién econémicay el monopolio. S6lo
un Estado nacional fuerte puede controlar y regular al gran capital indus-
trial. La idea de un Estado fuerte planificador separa a Roosevelt de la
tradicion republicana que privilegia la dispersion del poder politico. Pero
Roosevelt se mantiene todavia fiel a esa tradicion a adherir a sus ideales
formativos. En su discurso en Osawatomie, en 1910, declara: “El principal
problema de nuestra nacion es conseguir un tipo adecuado del buen ciuda
dano. Si el hombre y la mujer promedios no son del tipo adecuado, tampo-
co lo serén los hombres publicos’ (Sandel, 1996: 218). Herbert Croly, €l
idedlogo principal del ideal nacionalista a que aspira Roosevelt, defiende
el mismo ideal formativo de la democracia. Croly escribe en 1909: “la
democracia no puede desembarazarse de la aspiracion a la perfectibilidad
humanal...]. El principio de lademocraciaes lavirtud” (Sandel, 1996: 220).
Lagran transformacion comienza a fines de la década del 30. Con el
New Deal de Roosevelt “la economia politica del crecimiento y lajusticia
distributiva desplaza a la economia politica del ciudadano” (Sandel, 1996:
250). En parte esta transformacion se debe, segiin Sandel, alainfluenciade
Keynes. En primer lugar, la politica keynesiana de gasto fiscal iniciada por
Roosevelt en 1938 marca el fin de la discusion en torno alos programas de
reforma estructural que dividia a descentraizadores y planificadores. En
vista de la imposibilidad de llegar a un acuerdo acerca de los fines a
conseguir, el gasto fiscal ofrece una solucién que aparece como neutral
frente a esos fines. El Estado interviene sdlo indirectamente en la economia
y resuelve los problemas del capitalismo sin aterar su estructura funda-
mental (Sandel, 1996: 264). Ello coincide con la aspiracién de neutralidad
y la abstencion tipica de la republica procesal. En segundo lugar, la neutra-
lidad de la politica fiscal keynesiana se manifiesta también en la idea de
que el Estado “no debe formar, revisar y ni siquiera juzgar acerca de los
intereses y fines perseguidos por |os ciudadanos’ (Sandel, 1996: 267).
Seguin Sandel, tres temas articulados por los defensores de la nueva
economia indican el abandono del ideal republicano y de la economia
politica del ciudadano. En primer lugar, la nueva economia coincide con
Keynes en sostener que e incremento de la propensiéon a consumo me-
diante el manejo de la demanda efectiva es la principal y Unica tarea de la
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actividad econdmica. Esto significa desviarse de la tradicion republicana
que, a partir de Jefferson, habia enfatizado la produccién y no e consumo.
Para esatradicion, € “mundo del trabajo es el escenario donde, para bien o
para mal, se forman los ciudadanos’ (Sandel, 1996: 268). En segundo
lugar, el keynesianismo implica una deflacién de lamoral civica. De lo que
ahora se trata es de satisfacer las necesidades del consumidor y no de
imponer ambiciosos planes parainspirar virtudes republicanas, inculcar los
habitos del buen ciudadano y alterar asi el modo de vida de las personas.
En tercer lugar, Keynes apela a una concepcion de la libertad similar a la
del liberalismo laissez faire. En su opinién, la regulacion del promedio de
gasto agregado permite entregar a la libre eleccion de los individuos el
modo cémo va a gastar su ingreso y de los medios para satisfacer sus
demandas (Sandel, 1996: 271).

v

En la reconstruccion de Sandel, e liberalismo politico de Rawls
aparece como la expresion conceptual de la replblica procesal que se en-
troniza en Estados Unidos a partir de la Segunda Guerra Mundial. Pero esta
republica procesal no extingue por completo el ideal republicano, y Sandel
piensa que éste ha renacido con més fuerza en esta Ultima década. Piensa
también que la creciente preocupacion por las consecuencias civicas de la
desigualdad, el relativo éxito de las corporaciones de desarrollo comunita-
rio, la renovada lucha contra las grandes cadenas comerciales como Wal-
Mart y la expansion del movimiento Ilamado New Urbanism que busca
recuperar las virtudes de las ciudades tradicionales, facilitando €l transito
de peatones y ciclistas, revirtiendo la fuga hacia los suburbios, deteniendo
el avance de las carreteras y la dependencia en el automovil, todo ello
apunta a renacimiento de la nocion civica de la libertad situada (Sandel,
1996: 329-338).

Pero en un mundo que progresivamente avanza hacia la comunidad
global, ¢qué podria significar este énfasis regresivo hacia la comunidad
local? ¢No seria mejor, se pregunta Sandel, desarrollar un espiritu comuni-
tario cosmopolita que pudiera sustentar |os desafios que impone una econo-
mia ya globalizada? Pero el cosmopolitanismo de un mundo de personas ni
amigas ni extrafias es €l apogeo de la utopia ilustrada que Sandel, apoyan-
dose en Herder, rechaza sin ambages (Sandel, 1996: 343). Por €l contrario,
considera necesario afirmar, como moralmente relevantes, las comunidades
concretas, los vecindarios, las ciudades y naciones, que nos sitGan moral-
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mente en e mundo. Estas tienen precedencia moral sobre las comunidades
més universales que tienden a neutralizar los horizontes de significacion. Y
tienen también precedencia politica, pues el ideal del autogobierno se pue-
de obtener solo si se dispersa la soberania. Las instituciones politicas que
gobiernan la economia global necesitan el sustento civico que emana de las
identidades locales. “En la era de NAFTA, la politica municipa y vecina
importa méas que menos. La gente no se comprometera con instituciones
vastas y distantes, cualquiera sea su importancia, a menos que esas institu-
ciones estén de alguna manera conectadas con instancias politicas que re-
flgjen laidentidad de sus participantes’ (Sandel, 1996: 346).

Laformacion de ciudadanos'y el cultivo de las virtudes civicas es la
meta del republicanismo. Pero esto implica que el Estado no puede perma-
necer neutral frente alos valoresy proyectos de vida de sus ciudadanos. La
libertad republicana supone la formacién de ciudadanos que participen en
el autogobierno de la polis. “La politica republicana considera la formacion
del carécter moral como un asunto pUblico y no meramente privado” (San-
del, 1996: 25)12, Arist6teles sostiene que la virtud es € quehacer del Estado
verdadero, pues sin esta finalidad el Estado aparece como un mero pacto
contractual y laley como mera convencién. Si esto asi fuese, tendria razén
Licofrén cuando declara que la ley es sblo una garantia de los derechos
mutuos de los individuos y no la norma de vida que hace justos y buenos a
los miembros de lapolis (cf. Etica a Nicomaco 111, 9).

La actitud més realista y localizada que adopta Rawls en Political
Liberalismlo conduce a reconocimiento del ideal republicano. Pero distin-
gue entre el republicanismo clésico y el humanismo civico. El liberalismo
politico es compatible con el ideal republicano que implica, reconoce

12 pensadores conservadores como Encinay Eyzaguirre han tomado en consideracion
los valores republicanos. Encina en 1911 deplora que nuestra ensefianza estuviera “ despojada
de todo espiritu de nacionalidad”, y se adaptara “a un orden de cosas en que existen individuos
y humanidad, pero no naciones” (Encina, 1911: 150). Y en 1946, Eyzaguirre cita a Portales
quien, en una carta de 1822, afirma: “La democracial...] s un absurdo en paises como los
americanos, llenos de vicios, y donde los ciudadanos carecen de toda virtud, como es necesa-
ria para establecer una verdadera repiblica’ (Eyzaguirre, 1946: 106; debo esta referencia a
Carlos Ruiz). Lamenta también Eyzaguirre la influencia liberalizadora del liceo. “Una ense-
fianza[...] indiferente a toda preocupacion formativa del carécter y de espaldas ala historiay
el ama chilenas, no era propicia para moldear voluntades recias, ni estadistas capaces de
afrontar los grandes problemas nacionales’ (Eyzaguirre, 1946: 164). El republicanismo de los
conservadores de ayer no fue democrético. Pero el discurso de los demdcratas de hoy no es
republicano. Cuando se afirma, por gemplo, que “el Estado no est4 Ilamado a vigilar sino a
garantizar la libertad cultural y la libre eleccion de las personas de acuerdo a sus propias
concepciones éticas y valdricas’, se expresa la desconfianza con respecto al Estado republica
no que emanadel neutralismo rawlsiano.
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Rawls, “la activa participacion de ciudadanos que posean las virtudes poli-
ticas para mantener un régimen constitucional” (Rawls, 1993: 205). Pero se
opone fundamentalmente al humanismo civico. Este Gltimo corresponde a
lo que Constant defini6 como la liberté des anciens y conlleva, segin
Rawls, todos sus defectos. La distinciéon que introduce tiene por objeto
precaverse de |as patologias que supuestamente serian congénitas al huma-
nismo civico. Sandel no reconoce la distincién rawlsiana pero admite que
una de las patologias del republicanismo como tal es considerar que la
virtud civica esta rigurosamente determinada por el nacimiento o la condi-
cién social (Sandel, 1996: 318). Asi, la condicion natural de mujeres y
esclavos determinaria, como estipula Aristételes, su exclusion del auto-
gobierno republicano. Otra patologia republicana se manifiesta con gran
claridad en Rousseau, cuando precisamente intenta superar la primera
patologia. La virtud civica no es para Rousseau una condicién natural
sino que puede ser adquirida en un proceso formativo. Pero el imperativo
democrético demanda mucho mas, demanda que la virtud civica sea incul-
cada en todos los ciudadanos. La tarea del legislador de Rousseau consiste
en transformar la naturaleza humana en todos |os individuos como condi-
cién de posibilidad de una polis democrética. Sandel rechaza el autoritaris-
mo implicito en la voluntad general y se inclina en favor del republicanis-
mo de Tocqueville cuya experiencia americana no o hace adverso al efecto
moderador de las instituciones intermedias aborrecidas por Rousseau (San-
del, 1996: 319-321).

La nota esencia del ideal republicano es, segin Sandel, la idea de
“participacion en el autogobierno [self-government]” (Sandel, 1996: 5). No
es, ciertamente, una idea opuesta al ideal liberal, pero implica mucho mas
que el liberalismo de Rawls. Incluye un conocimiento e interés en los
asuntos publicos, un sentimiento de pertenencia a una comunidad politicay
un sentido de responsabilidad por el todo social. Involucra también el culti-
vo de ciertas disposiciones y habitos necesarios para el autogobierno. Invo-
lucra, por Gltimo, no solo el “bien convergente” o la aspiracion convergente
a bien, sino lo que Taylor Ilama € “bien compartido,” que incluye en su
bondad e hecho mismo de ser compartido (cf. Taylor, 1985: 96ss, 334).
Despojada de un ethos republicano, la democracia ha pasado a ser hoy €l
arte de contar més o0 menos votos y de formar coaliciones partidistas més o
menos estables. Poco 0 nada tiene que ver con lavirtud civicay la perfecti-
bilidad humana. Cuando, en la actualidad, €l més grave atentado contra el
ethos republicano es el economicismo, cuando el crecimiento econémico
demanda |a creacién de consumidores mandevillianos cuyos vicios se defi-
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nen como virtudes, la tradicion republicana de Aristételes a Rousseau y
Tocqueville afirma que la desigualdad corrompe lalibertad y que €l cultivo
de las virtudes comunitarias es esencia para el autogobierno de la po-
lis's.
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OPINION

¢EL FIN DE LASREFORMAS
LATINOAMERICANAS?

Sebastian Edwards

En este articulo se analiza el estado actual de las reformas en Améri-
ca Latina, poniéndose especial énfasis tanto en la dindmica de la
transformacion, como en los problemas de economia politica que
surgen al posponer la llamada reforma de “segunda generacion”
(reforma institucional). Se argumenta que la mayoria de los paises
de América Latina han disminuido el proceso reformista, lo que
estarfa afectando el crecimiento de la productividad y, a la vez, el
mejoramiento de |as condiciones sociales de laregion.

1. Introduccion

A fines de los afios ochenta y comienzos de los noventa, la amplia
mayoria de los paises de América Latina se embarcaron en ambiciosas
reformas destinadas a modernizar sus economias. Pais tras pais se distan-
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Escuela Anderson (posgrado en Gestion) de la Universidad de Caifornia, Los Angeles. Es
asociado de investigacion del National Bureau for Economic Research, y coeditor del Journal
of Development Economics. Entre 1993 y 1996 fue el Economista en Jefe para AméricaLatina
del Banco Mundial.

* Esta es una traduccion del articulo presentado en el Centro de Estudios Pablicos el
8 de agosto de 1997.
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ciaron de decenios de proteccionismo y controles gubernativos, comenzan-
do a experimentar con politicas de mercado. Colombia ofrece una ilustra-
cion gréfica de esta tendencia regional generalizada. Durante los primeros
meses de 1990, el candidato presidencial César Gaviria prometié que ini-
ciarfa, en caso de ser electo, una transformacion profunda del sistema eco-
némico de Colombia. En cada uno de sus discursos afirmé que €l ritmo de
desarrollo seguido por su pais desde los afios cuarenta estaba obsoleto y
que, para alcanzar un crecimiento répido y mejorar las condiciones sociales
de la mayoria de la poblacion, se debian implementar reformas significati-
vas, habl6 de la necesidad de darle un “revolcén ala economia’ colombia-
na. El 7 de agosto de 1990, César Gaviria asumi6é como Presidente cons-
titucional de Colombia. En el curso de los ocho meses siguientes se
materializaron un conjunto de politicas que apuntaban a un cambio dréstico
en la naturaleza de |a estructura econémica de Colombia: se abolieron los
controles cambiarios; se liberalizaron las importaciones; se reformo la le-
gislacion laboral; se relgjaron los controles sobre las inversiones extranje-
ras directas; se desregularizo el sector financiero; se modifico lalegislacion
que regia las operaciones portuarias; se liberalizo la actividad aseguradora,
y se modernizo el sistema tributario. Este fenémeno no estuvo restringido a
Colombia. Las administraciones de los presidentes Menem en Argentina,
Fujimori en Per(1 y Pérez en Venezuela, entre otras, también se embarcaron
en extensas agendas de modernizacion, como més tarde lo harian aquellas
de los presidentes Arzd de Guatemala, Cardoso de Brasil y Sanchez de
Losada de Bolivia.

No es exagerado afirmar que durante la primera mitad de esta déca-
dalamayoria de los paises de |a region siguieron |os pasos de dos reforma
dores de vanguardia: Chile y México. Sin embargo, después de una explo-
sién inicial de entusiasmo, el movimiento reformista en América Latina ha
sufrido una decadencia muy significativa; incluso en algunos paises se
puede hablar de una virtual paralizacién. Uno se veria en apuros, de hecho,
si tuviera que individualizar un pais donde la agenda modernizadora man-
tiene el dinamismo y la creatividad de los afios iniciales; por otra parte, los
medios noticiosos estan repletos de informacion sobre atenuacién de las
reformas, vacilaciones o franco abandono. Aqui vienen especialmente a la
mente |os casos de Ecuador, Venezuelay Colombia.

El debate publico més reciente en los paises latinoamericanos ha
tendido a centrarse en las tendencias macroeconémicas de corto plazo. Si
bien esto es comprensible, también es de algin modo infortunado. Al con-
centrarse en asuntos inmediatos, los analistas han desatendido € hecho de
que hoy muchos paises de la regién encaran una seria probabilidad de ser
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dejados atras en la proxima década o algo mas. Mientras numerosos paises
del mundo —incluyendo a muchas naciones europeas— hacen esfuerzos
por modernizar sus economias, gran cantidad de paises de América Latina
parecen estar algo paralizados. Mientras en diversas naciones se debaten
iniciativas novedosas, audaces y creativas en asuntos econémicos, sociales
e institucionales, un nimero creciente de politicos |atinoamericanos pare-
cen estar atrapados en lanostalgia

El propdsito de este articulo es retornar a los asuntos de més largo
plazo y discutir en una perspectiva comparada la dindmica de |as reformas
en América Latina. Si bien laregion se ha visto sujeta a experiencias muy
diferentes, y cada pais es un caso Unico, pienso que, sin embargo, es posi-
ble sostener que América Latina —o, en todo caso, la mayoria de sus
paises— constituye un claro caso de un proceso reformista incompleto; a
pesar de algunas medidas iniciales no faltas de espectacularidad, en la
mayoria de los paises los grupos de interés —incluidos los intelectuales
que dudan de los beneficios de un nuevo programa de desarrollo para el
pais— lograron reagruparse y bloquear algunas iniciativas esenciaes: entre
éstas, un mayor grado de privatizacion, la reforma de los sectores sociales
y, tal vez lo més importante, una reforma profunda de las instituciones del
Estado.

¢Por qué e esfuerzo reformador se ha desacelerado en tantos pai-
ses? Pienso que hay dos explicaciones, de algiin modo relacionadas, para
este fendbmeno: primero, en virtualmente cada pais de la region hay un
nimero de personas —incluyendo a influyentes analistas— que piensan
equivocadamente que su pais ya ha avanzado répiday profundamente en la
esfera de las reformas. En una gran mayoria de casos, sin embargo, ésta es
una apreciacion fuertemente aejada de la realidad. Como sostendré més
adelante, las reformas impulsadas en la mayoria de los paises |atinoameri-
canos —siendo Chile en parte una excepcién— han sido claramente incom-
pletas. Esto se hace particularmente patente cuando se analiza, desde una
perspectiva comparada internacional, el actual grado de liberaizacion de la
region. Y, segundo, existe la creencia de que el desempefio econdémico més
bien modesto de laregion en el periodo 1995-1997 es consecuencia directa
de las llamadas reformas neoliberales. No hay, sin embargo, evidencia
empirica clara que sustente esta vision. Por el contrario, es posible argu-
mentar que en muchos paises los actuales sinsabores econdémicos son, en
gran medida, consecuencia de un programa de reformas inconcluso. Natu-
ralmente el corolario de esta proposicién serd que si |as naciones de Améri-
ca Latina efectivamente desean despegar en la préxima década, tendran que
retomar la agenda reformadora con gran celo, entusiasmo y conviccion. Si
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fracasan en este esfuerzo, arriesgan quedar rezagados y caer en lamediocri-
dad, los lamentos y la frustracion.

Hay dos temas generales y recurrentes en el discurso escéptico
que se escucha hoy en tantos paises. Primero, la creencia popular de que
las reformas tienen un efecto minimo en el desempefio econémico y, se-
gundo, que las reformas —especialmente la liberalizacién del comercio—
inciden negativamente en las condiciones sociales y, en eecid, en la dis-
tribucién del ingreso. Resulta interesante notar que esas creencias —mu-
chas veces perpetuadas por los medios de comunicacion— tienen escaso
apoyo empirico o histérico. En efecto, la més reciente investigacion com-
parada ha concluido enféticamente que: @) las reformas claramente defini-
das tienen importantes efectos positivos en e desempefio econdmico y,
especialmente, en el crecimiento de la productividad agregada; y b) las
reformas econémicas, en particular la liberalizacion del comercio, no tie-
nen efectos directos discernibles —ya sean positivos o negativos— sobre la
distribucién del ingreso. Sin embargo, |a misma evidencia indica también
que la reforma econdmica tiene un efecto positivo indirecto (a través del
crecimiento econémico) en las condiciones sociales y la distribucién del
ingresol. Esa evidencia sugiere, por tanto, que el empeoramiento en la
distribucién del ingreso, que de hecho se ha observado en agunos paises,
no puede ser atribuido (al menos no fécilmente) a las reformas de aper-
tura

2. Reformas econdmicas e institucionales
y la economia palitica de la transfor macion

Durante mucho tiempo Douglass North, Premio Nobel de Econo-
mia, ha afirmado que las instituciones son determinantes claves del desem-
pefio econdmico. Los paises capaces de desarrollar instituciones fuertes que
protegen los derechos de propiedad se encuentran en mejores condiciones
para resolver las disputas y proveer de modo eficiente los bienes pUblicos
y, @ su vez, tienen costos de transaccién bajos y pueden dedicarse plena-

1Véase, por gemplo, Barro (1996), Sachs y Warner (1995), Edwards (1997ab) y
Edwards (1998). Para un andlisis anterior y muy completo de la relacion entre los regimenes
comercialesy ladistribucién del ingreso, véase Bourguinon y Morrisson (1989). Discusiones
més recientes de estas materias se encuentran en Wood (1994). Robbins (1996), sin embargo,
presenta microevidencia que sugiere que la reforma comercial se hatraducido en una caida de
losingresos de |os trabajadores con menos capacitacion de las naciones en desarrollo.
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mente a las actividades productivas. Otros cientistas sociaes e historiado-
res, incluyendo a Robert Putnam, Francis Fukuyama y Alain Peyrefitte,
también han destacado el papel que han jugado las ingtituciones en deter-
minar el desempefio de paises y regiones. Esta perspectiva, que hace sdlo
unos pocos afos era considerada sospechosa por muchos economistas, se
ha vuelto cada vez més influyente. A tal punto que incluso el Banco Mun-
dial hareconocido su importancia en el Informe de Desarrollo Mundial de
1997. Més aln, investigaciones muy recientes han confirmado empirica
mente la visién de que las instituciones tienen tanta importancia como la
politica econdmica en determinar el desempefio econdmico de un pais en
particular?.

Las reformas econémicas (propiamente tales) estén destinadas a
cambiar el curso de las politicas econémicas y aterar algunos aspectos
(muy) bésicos de la estructura econémica de un pais. Estas reformas, que
también han sido llamadas “reformas de primera generacion”, incluyen la
liberalizacion del comercio, la reforma fiscal, la eliminacion de los contro-
les cambiarios, la liberalizacién financiera, la implementacién de redes de
seguridad social minimas, desregulacionesy ciertas (minimas) privatizacio-
nes. Por otra parte, |as reformas institucionales o de “segunda generacion”
apuntan a cambiar drésticamente las instituciones del Estado con la finali-
dad de crear un sistema socioecondmico eficiente, efectivo y justo. Estas
reformas son més dificiles de poner en gjecucion y suponen cambios en el
funcionamiento de la judicatura, en el servicio publico, en las instituciones
del mercado laboral —incluyendo la relacion entre los sindicatos, el sector
privado y el gobierno—, en e modo en que se proveen |os servicios socia-
les —principalmente educacion y salud— y en el sistema de prevision
social; asi como suponen la implementacion de una descentralizacion ad-
ministrativa y politica, ademés de la creacion de instituciones econdmicas
independientes, profesionales y fuertes, dirigidas a establecer reglas del
juego simples, impersonales y claras para reducir |os costos de las activida
des productivas®.

Como sugieren los nombres “primera” y “segunda’ generaciones,
hay un supuesto implicito en relacion con la secuencia de estos dos tipos de
reformas. Las reformas econdmicas son implementadas antes —tanto por
motivos técnicos como politicos—, mientras que |as reformas instituciona

2 Banco Mundial (1997), Edwards (1998).

3 Acerca de ladistincion entre reformas de “primera’ y “segunda generacion”, véanse
Naim (1994, 1995), Edwards (1995), Burki y Edwards (1996), Edwards (1997a), Tommasi y
Velasco (1996), Burki y Perry (1997) y Banco Mundial (1997).
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les suelen postergarse para ser abordadas en fases posteriores. Sin embargo,
las experiencias recientes demuestran en grado creciente que la adhesion a
esta secuencia lineal puede resultar altamente contraproducente, costosa e
ineficiente. Postergar |la modernizacion institucional del aparato del Estado
hasta que estén completamente ejecutadas las reformas de primera genera-
cién puede acarrear efectos econdmicos indeseados y hasta negativos. Este
fue el caso de Chile en los afios 70 y comienzos de los 80, en que una
liberalizacion del sector financiero no aparejada con la creacion de una
adecuada estructura supervisora resulté en una grave crisis financiera. De
modo similar, la liberalizacién del comercio internacional en ausencia de
una modernizacion de las instituciones del mercado laboral generarg, en
muchos casos, desempleo y elevados costos de trastorno social. Un sistema
judicial inefectivo y, peor aln, corrupto aumentara los costos de transac-
cion asociados alainiciativa privada, y se traducird en niveles de inversion
por debajo del 6ptimo. La privatizacion de los servicios pablicos sin aplicar
una apropiada politica de competencia redundara en una fijacion de precios
monopolicay grandes distorsiones.

El aplazamiento de las reformas institucionales no solo afectara la
eficiencia de la economia, sino que probablemente también generara efec-
tos distributivos indeseables. Entre éstos se podrian mencionar la fijacion
de tarifas por parte de |os operadores de | os servicios pblicos recientemen-
te privatizados a niveles monopdlicos, la reduccion del nivel de empleo en
ciertos sectores afectados por rigideces del mercado laboral, la erosion de
las pensiones reales de los més pobres y la prestacion de servicios sociales
de baja calidad a los grupos menos afortunados de la poblacion. Un gran
nimero de paises latinoamericanos han padecido estos problemas en los
dltimos aflos. Todo esto sugiere, por supuesto, que, en orden a que las
reformas modernizadoras realmente den frutos y sean exitosas, se deberia
hacer un esfuerzo parallevar a cabo cuanto antes las reformas instituciona
les, idealmente ala par con las reformas econdémicas. Esto, desde luego, es
més fécil de decir que de hacer, dado que la transformacion institucional
requiere de tiempo, es dificil y muchas veces se estrella contra una grave
oposicion politica.

3. ¢El fin delasreformas latinoamericanas?
Durante largo tiempo los economistas han analizado la conexién

entre las politicas econdémicas y el desempefio econémico. Esa linea de
estudio ha estado particularmente activa durante la Ultima década, cuando,
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como resultado de una serie de desarrollos tedricos, resurgio el interés de la
profesion por los asuntos relacionados con el crecimiento. En la actualidad
hay una creciente evidencia que sugiere que, dandose otras cosas, los pai-
ses que siguen politicas de mercado tienden a desplazar a aquellos que
aplican politicas econdmicas distorsionadoras. Robert Barro —y sus aso-
ciados— quizés haya obtenido los resultados empiricos més extensos en
esta drea —véase Barro (1997) y la literatura alli citada; como también
Sachs y Warner (1995), e Easterly, Loayza y Montiel (1998), para un
andlisis basado en |as economias | atinoamericanas. Estos trabajos han apor-
tado pruebas que indican que las siguientes variables directamente relacio-
nadas con la politica econémica son determinantes muy importantes del
crecimiento alargo plazo: 1) grado de apertura de la economia; 2) estabili-
dad macroecondmica; 3) eficiencia y solidez del sector financiero; 4) el
grado de eficiencia del sistema tributario; 5) estructura regulatoria; 6) poli-
tica educacional. Estos trabajos también han puesto de relieve que el entor-
no politico juega un papel destacado en la determinacion de tendencias de
crecimiento de largo plazo. Més importante es, tal vez, que estos autores
descubrieron que también importa el grado en que son liberalizados los
mercados. Cuasieconomias de mercado —lo que en algin tiempo fue lla
mado economias “mixtas’— no se desempefian tan bien como aguellas en
que el sistema competitivo opera a cabalidad.

Sin embargo, como ya se ha indicado en la seccion precedente, los
andlisis recientes se inclinan a no centrarse exclusivamente en variables
econémicas restringidas y han investigado el papel que juegan las institu-
ciones en la explicacion del desempefio total de un pais. Estudios realiza-
dos por el Banco Mundial (1997), Rauch (1996) y Edwards (1998), entre
otros, han tendido a apoyar la idea, propuesta tiempo atrés por Douglass
North, de que las instituciones cumplen un papel clave a momento de
explicar las diferencias a largo plazo del desempefio econémico. El Banco
Mundia (1997), por gjemplo, detect6 que el nivel de credibilidad del Esta-
do —una variable directamente relacionada con la fortaleza institucional—
gjerce un papel fundamental en la explicacion de las diferencias de niveles
de crecimiento entre los paises. Edwards (1998) constaté que €l grado de
proteccion de los derechos de propiedad es la variable méas importante
(cuando la importancia se mide con el coeficiente beta estandarizado) que
explica las diferencias entre paises en el crecimiento de la productividad
agregada en el curso de una década. Desde un punto de vista de la politica
econdmica, ello significa que para generar efectos significativos y perdura-
bles, el proceso de reforma no puede cesar después de que s6lo unas pocas
politicas econémicas han sido alteradas o apenas corregidas. Los reforma
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dores exitosos generamente son aquellos que implementan —o a menos
acometen muy temprano— una transformacion mayor de las instituciones
del Estado.

El propdsito de esta seccion es andizar donde se sitlan hoy los
paises |atinoamericanos en materia de proceso de reforma. Aqui se formu-
lan dos preguntas relacionadas: primero, cuan lgjos han avanzado las refor-
mas econdmicas en América Latina, en el sentido de acercar laregién alos
niveles de orientacion hacia el mercado de las naciones lideres; y, segundo,
cudl es la situacion de los paises |atinoamericanos en materia de reformas
institucionales.

3.1. Reformas econémicas

Hay un reconocimiento generalizado de que la mayoria de los paises
|atinoamericanos avanzaron enormemente en las reformas econdmicas du-
rante el periodo 1990-1994: se abrié e comercio, se redujeron las distorsio-
nes financieras, se abolieron los controles cambiarios, se procedié a una
cierta desregulacion generalizada y se privatiz6 un gran nimero de empre-
sas. Si bien durante el periodo 1993-1994 hubo iniciativas de reforma
adicionaes, €l ritmo y la intensidad del proceso de transformacién dismi-
nuyeron significativamente. Este impulso positivo en la esfera de la refor-
ma durante €l periodo 1990-1994 ha sido documentado por una serie de
autores, incluyendo el Banco Mundia (1993), Edwards (1995), Banco Inte-
ramericano de Desarrollo (1996) y Burki y Perry (1997). Sin embargo, a
estallar la crisis del peso mexicano a fines de 1994 y comienzos de 1995,
América Latina todavia encaraba un significativo desafio en términos de
modernizacion: faltaba ain implementar o ahondar reformas econémicas
bésicas —incluyendo la reduccion de los gastos fiscales para generar cuen-
tas corrientes sustentables, estabilizacién y una substancial reduccién de la
inflacion. Ademds, y quizés més importante, lamayor parte de las reformas
institucional es estaban pendientes.

Sin embargo, en los Ultimos dos o tres afios, la mayoria de |os paises
de la region han avanzado muy poco o nada para materiaizar la agenda de
reformas. Esta apreciacion es confirmada por un reciente documento del
Banco Mundial, cuyos autores son Burki y Perry (1997). En ese trabajo, los
autores muestran que la vasta mayoria de los paises casi no han progresado
en términos de reforma comercial después de 1994, y han hecho muy poco
en términos de modernizacion del mercado laboral. Especialmente grave es
que esta pasividad se haya producido en un periodo en que muchos paises
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del mundo han avanzado a grandes zancadas en direccién a liberalizar sus
economias. El Cuadro N° 1 contiene un indicador relativo a grado de
orientacion de mercado de las diversas politicas, y entrega una perspectiva
comparativa internacional de las reformas latinoamericanas en los Ultimos
afios*. El indicador presentado en este cuadro va de 1 a 5, en donde un

CUADRO N° 1: INDICE DE LIBERTAD ECONOMICA®
indice

1995 1996 1997
Paises de América Latina:
Argentina 2,85 2,65 2,65
Bolivia 3,20 2,75 2,85
Brasil 330 3,45 335
Colombia 2,90 3,00 3,10
Chile 2,50 2,45 2,25
CostaRica 2,90 2,80 2,80
México 3,05 335 335
Venezuela 3,00 3,50 3,60
Paises del sudeste asiético:
Hong Kong 1,25 1,25 1,25
Indonesia 3,35 2,85 2,85
Rep. de Corea 2,15 2,30 2,45
Malasia 2,15 2,40 2,60
Filipinas 3,30 2,90 2,80
Singapur 1,25 13 13
Tailandia 2,30 2,30 2,30
Paises desarrollados seleccionados:
Australia 2,20 2,10 2,15
Austria 2,05 2,05 2,15
Canada 2,00 2,00 2,10
Finlandia NA 23 23

2 Este indice va de 1 a 5. Mientras més bajo es su valor, mayor es el grado de
orientacion de mercado del pai's en cuestion.

Fuente: Johnson and Sheehey (1995, 1996, 1997).

4 Estos indicadores fueron obtenidos de Johnson y Sheehey (1995, 1996, 1997).
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ndmero mayor indica un mayor nivel de distorsién; y de otro lado, un valor
més bajo del indicador sefiala un mayor grado de orientacion hacia el
mercado. Este cuadro nos muestra dos cosas: primero, en América Latina
ha habido poco progreso en el frente de la reforma en estos Ultimos afios;
en efecto, en una serie de paises parece haber regresiones significativas.
Segundo, la brecha del grado de orientacion de mercado entre América
Latinay otros paises de la economia mundial sigue siendo extremadamente
grande.

Al considerarse indices de orientacion hacia el mercado de politicas
especificas —comercio, precios, gestion bancaria, etc.— surge una situa-
cion bastante similar a aguella presentada en e Cuadro N° 1. Un aspecto
particularmente interesante de este cuadro es que muestra cuén atos son la
mayoria de los indices de América Latina en relacion con los del sudeste
asidtico y otros paises avanzados de la muestra. Al contrario de la creencia
popular, esto indica claramente que, si se analizan desde una perspectiva
comparada, las reformas no han sido particularmente profundas en la ma-
yoria de los paises latinoamericanos. Dicho en términos simples, si los
paises de laregion desean crecer més répido, todavia resta mucho por hacer
en el &reade las reformas econémicas.

3.2 Reformas institucionales

Uno de los temas principales de este articulo ha sido que las institu-
ciones son importantes. Los Cuadros N° 2 a 5 presentan, para el mismo
grupo de paises, pero con diferentes marcos temporales, datos comparati-
vos de la fortaleza de un nimero de instituciones del Estado. Estos datos
fueron obtenidos a partir de informacion primaria provista por el I1BC Inter-
national Country Risk Guide y por Johnson y Sheehy (1995, 1996, 1997).
El Cuadro N° 2 trata de la calidad del liderazgo palitico, clasificado de 1 a
12, en donde un nimero més bajo refleja una calidad de liderazgo menor.
El Cuadro N° 3 se centraen el grado de corrupcion, mientras que el Cuadro
N° 4 se refiere a la calidad del poder judicial y las tradiciones de ley y
orden del pais; un nimero més ato significa una judicatura mas fuerte. El
Cuadro N° 5 resume la calidad de la burocracia nacional; una vez més, un
nimero més alto reflgja una institucionalidad mas fuerte. Los indices pre-
sentados en estos Ultimos tres cuadros (3 a 5) pueden tomar valores que van
delaé.

El panorama que trazan estos cuadros no es muy aentador. Més
bien es alarmante. Los paises |atinoamericanos parecen tener instituciones
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CUADRON° 2: {NDICE DE LIDERAZGO POLITICO
(Tota puntos: 12)

1990 1994 1997

Paises de América Latina:

Argentina 4 8 8
Bolivia 6 7 8
Brasil 7 4 8
Colombia 6 6 3
Chile 8 8 9
CostaRica 6 7 7
México 8 6 9
Venezuela 6 6 8
Paises del sudeste asiético:

Hong Kong 1 5 8
Indonesia 6 7 11
Rep. de Corea 9 7 10
Malasia 6 9 11
Filipinas 1 6 10
Singapur 8 8 11
Tailandia 5 7 9
Paises seleccionados de la OCDE:

Australia 6 7 11
Austria 8 8 10
Canada 9 6 10
Finlandia 8 7 9

Fuente: ICBG.

extremadamente débiles. Es més, algunos de ellos —Colombia, por gjem-
plo— exhiben uno de los conjuntos més débiles (y peor, en pleno deterio-
ro) de ingtituciones de toda la muestra. Estas no son buenas noticias, por
supuesto, y reflejan en toda su dimension el tremendo desafio que laregion
debera encarar en los afios venideros.

Sin embargo, més preocupante aln, en mi opinion, es que parece
haberse avanzado muy poco estos Ultimos dos o tres afios. De este conjunto
de cuadros resulta inevitable concluir que el celo reformador se ha detenido
en la mayor parte de la region. Paises que tan sdlo hace algunos afios
avanzaban llenos de entusiasmo, ahora parecen temerosos e, incluso, com-
pletamente paralizados. Interesante resulta observar que, en contraste con
la creencia popular, en muchos de los paises las reformas se han frenado a
medio camino: se han iniciado algunas modernizaciones bésicas, pero la
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CUADRON°3: INDICE DE CORRUPCION
(Tota puntos: 6)

1990 1994 1997

Paises de América Latina:

Argentina 4 3 2
Bolivia 2 3 3
Brasil 4 3 3
Chile 3 3 4
Colombia 3 3 2
CostaRica 5 5 5
México 3 3 2
Venezuela 3 3 3
Paises del sudeste asiético:

Hong Kong 5 5 5
Indonesia 0 3 2
Rep. de Corea 2 5 4
Malasia 4 4 4
Filipinas 2 3 3
Singapur 4 4 4
Tailandia 3 3 3
Paises seleccionados de la OCDE:

Australia 5 5 5
Austria 5 5 4
Canada 6 6 6
Finlandia 6 6 6

meta de economias genuinamente modernas y de mercado alin parece muy
lgjana.

Todavia queda por ver si hoy sblo encaramos un hiato temporal, o si
esto es e fin del vigje (inconcluso) de América Latina hacia la moderniza-
cién. En efecto, todavia es demasiado temprano para saber qué vendra en
los proximos meses. No me sorprenderia, sin embargo, si en los préximos
afios la region se vuelva més y més dudista. En términos simples, hay una
clara posibilidad de que veremos una América Latina de dos velocidades,
con algunos paises, solo unos pocos en mi opinion, saltando a la moderni-
dad, mientras el resto quedara debatiéndose entre lamediocridad y el regre-
so a proteccionismo, a populismo y a las distorsiones aentadas por los
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CUADRO N° 4: INDICE DE FORTALEZA DEL PODER JUDICIAL
(Tota puntos: 6)

1990 1994 1997

Paises de América Latina:

Argentina 3 5 5
Bolivia 1 2 3
Brasil 4 3 3
Chile 4 5 5
Colombia 1 2 2
CostaRica 4 4 4
México 3 3 3
Venezuela 6 4 4
Paises del sudeste asidtico:

Hong Kong 1 6 5
Indonesia 6 4 2
Rep. de Corea 4 5 4
Malasia 6 5 5
Filipinas 1 4 4
Singapur 6 6 6
Tailandia 5 5 5
Paises seleccionados de la OCDE:

Australia 6 6 6
Austria 6 6 6
Canada 6 6 6
Finlandia 6 6 6

gobiernos. Desde luego que todo ello sera realizado en nombre de laigual-
dad y el progreso social, sin importar que la historia ha mostrado en forma
vehemente que esas politicas siempre han perjudicado alos segmentos més
pobres de la sociedad.

Paraddjicamente, si bien este escenario de fin-de-las-reformas pro-
bablemente tenga efectos muy negativos en los pueblos de la region —y
especialmente en los grupos de més bajos ingresos—, L atinoamérica segui-
ra ofreciendo excelentes oportunidades para el sector privado y los nego-
cios. En efecto, en aguellos paises donde reina la discrecionalidad y las
instituciones del Estado permanecen débiles, los hombres de negocios din&
micos todavia podran lograr utilidades significativas.
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CUADRON°S; CALIDAD DE LA BUROCRACIA
(Tota puntos: 6)

1990 1994 1997

Paises de América Latina:

Argentina 3 3 3
Bolivia 1 2 2
Brasil 4 4 4
Chile 3 3 4
Colombia 4 4 2
CostaRica 3 3 3
México 3 3 2
Venezuela 3 3 3
Paises del sudeste asiético:

Hong Kong 3 4 5
Indonesia 1 3 3
Rep. de Corea 4 5 5
Malasia 3 3 4
Filipinas 1 2 3
Singapur 5 5 4
Tailandia 5 5 4
Paises seleccionados de |la OCDE:

Australia 6 6 6
Austria 6 6 6
Canada 6 6 6
Finlandia 6 6 5
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ESTUDIO

EL USO DE NORMASDE CALIDAD Y DE EMISION
EN LA GESTION DE LOSRECURSOSHIDRICOS

Gabriel del Faveroy Ricardo Katz

Las normas de calidad ambiental definen el estado deseado por la
sociedad para un recurso ambiental. En el caso de las aguas —se
sefiala en este trabajo—, las normas de caidad ambiental deberian
definir el estado que éstas deben presentar en los cursos'y cuerpos de
aguay no de acuerdo con los usos finales que se pretende dar a los
recursos hidricos tales como riego, agua potable, vida acudtica, re-
creacion con contacto, etc. Esto supone, en algunos casos, lograr la
calidad deseada una vez extraida el agua de sus calcesy cursos, y en
otros supone que el recurso hidrico debe presentar |a calidad deseada
en el curso o cuerpo de agua mismo. Por lo tanto, las calidades de
uso que se establezcan pueden ser muy distintas a las existentes en
forma natural, ya que expresan el carécter funcional que tienen los
recursos hidricos existentes en los rios, lagos y mares para el ser
humano. A su vez, las restricciones de orden natural que presentan
las aguas deben ser conjugadas con el carécter de bien nacional de
uso publico que ellas tienen mientras se encuentran en sus cauces,
pues ello genera ciertos derechos de las personas sobre las aguas.
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Considerando estos y otros antecedentes, en este trabajo se analiza,
desde un punto de vista conceptual y legal, el marco regulador
ambiental que existe en Chile para los recursos hidricos y el aplica-
ble a los vertidos liquidos (normas de emision) provenientes de
actividades productivas. Los autores procuran ilustrar asi las dificul-
tades que entrafialaregulacion de lacalidad de |os recursos hidricos.

Introduccion

L as normas de calidad ambiental definen el estado deseado por la
sociedad para los recursos ambientales que posee en términos de aguas,
aire, suelos, floray fauna silvestre. Implicitamente, las normas de calidad
ambiental reflejan las opciones socioecondémicas y éticas de una sociedad
0, dicho en otras palabras, sus decisiones politicas respecto de dichos recur-
sos ambientales.

En el caso de las normas de calidad ambiental para los recursos
hidricos, éstas deberian definir el estado que deberan presentar las aguas en
los distintos cursos y cuerpos de agua del pais, de acuerdo a las preferen-
cias manifestadas por la sociedad chilena, lo cual, en Ultimo término, se
traduce en la posibilidad de usar los recursos hidricos para los diferentes
requerimientos que tiene el ser humano. El rango de estos reguerimientos
es amplio y puede ser, por gjemplo, de no uso (preservacion del recurso) o
de uso consuntivo (consumo total) o industrial.

Desgraciadamente, aunque deberia ser bastante facil definir la cali-
dad deseadapara el agua, pues, salvo raras excepciones, mientras mas pura
sea el agua es més preferida por las personas, no es tan sencillo encontrar
aguas con esas calidades en la naturaleza. Es asi como los rios de la zona
centro y norte de nuestro pais tienden a tener un alto contenido de minera-
les disueltos y presentar niveles de turbiedad importantes. Esta situacion
cambia en la zona sur donde los rios tienden a exhibir unamejor calidad de
agua

Por otra parte, también hay importantes diferencias en las caracteris-
ticas naturales de los lagos, 1o cual se manifiesta en una gran dispersion de
la calidad de sus aguas. Los lagos nuevos en términos geol 6gicos (oligotré-
ficos) tienden a ser profundos, transparentes, con alto contenido de oxigeno

1 Lo cual no quiere decir que esa calidad deseada sea la mejor para la sociedad desde
€l punto de vista de los costos y beneficios sociales. El 6ptimo ambiental social esta dado por
aquel punto que maximizalos beneficios sociales netos.
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disuelto en sus aguas y con poca vida. Los lagos vigjos (eutréficos) son
poco profundos, con mucha materia organicay turbios. El proceso de enve-
jecimiento de un lago es absolutamente natural, aunque dicha tasa es mu-
cho més lenta sin la intervencion humana. Es decir, |a actividad humana
puede afectar 10s lagos acelerando su proceso de eutrificacion.

Las normas de calidad ambiental en general, y de aguas en particu-
lar, estdn asociadas a un cierto objetivo?, por lo cua conceptuamente
corresponden a normas de calidad ambiental primarias o secundarias, mien-
tras estdn en cursos 0 masas de aguas, es decir, mientras el recurso hidrico
se encuentra en un medio ambiente “publico”. Las normas asociadas a
algun uso® determinado exigen calidades (concentraciones de elementos y
compuestos) a ser cumplidas, que obviamente son distintas a las existentes
en lanaturaleza, y, por ello, representan una aceptacion del caracter funcio-
nal que tienen los rios, lagos y mares para las actividades que desarrollan
los seres humanos. Esta relacion grafica la dificultad de independizar las
normas de calidad ambiental de las de uso.

En forma complementaria a lo expuesto, se puede sefialar que dado
que las normas primarias de calidad ambiental son de aplicacion general en
todo €l territorio de la RepUblica (articulo 32 de la Ley N° 19.300, de Bases
del Medio Ambiente), no es posible fijar valores distintos en funcién de la
calidad natural de las masas o cursos de aguas, situaciones geogréficas
particulares u otras razones. En efecto, de acuerdo con la Constitucion
Politica, la proteccion de la salud humana debe ser igual para todos los
habitantes del pais, cualquiera sea el lugar de su residencia. Por ello, dife-
renciar en materia de normas de caidad primaria de las aguas seria discri-
minatorio, ya que algunas personas podrian llegar a tener eventualmente
unamejor proteccion de su salud que otras.

Esta situacién de igualdad constitucional genera una gran restriccion
cuando se trata de definir estandares primarios para los cursos y masas de
aguas del pais, y més aln cuando se trata de definir estandares primarios
para los rios. Esta restriccion es menor en los lagos y podria decirse que
inexistente en el caso del mar. Ello obliga a la entidad normativa a hacer
comparables situaciones que desde un punto de vista de su condicién natu-
ral pueden ser, y de hecho son, muy disimiles, lo cua conlleva que los

2No hay normas de calidad ambiental absolutas, siempre debe haber algln objetivo
de proteccion explicito. Las primarias buscan proteger la salud humana (y, dentro de ese
objetivo, pueden tener subobjetivos), y las secundarias procurar proteger objetivos definidos
(flora, fauna, visibilidad, etc.).

3 Por ejemplo, la norma para agua potable o la norma de agua para riego.
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costos asociados para lograr la calidad exigida por una norma primaria de
calidad ambiental puede diferir muchisimo de un lugar a otro, dependiendo
del estado natural del curso 0 masa de agua de que se trate.

Las restricciones de orden natural deben ser conjugadas, ademas,
con €l carécter de bien nacional de uso plblico que tienen las aguas mien-
tras se encuentran en sus cauces. Esto genera ciertos derechos de las perso-
nas sobre las aguas, precisamente por tener el carécter de bien naciona de
uso publico, lo cual supone una libre accesibilidad minimaal recurso hidri-
co mientras esté en el cauce y no se hayan constituido derechos de aprove-
chamiento sobre la totalidad de las aguas existentes en dicho curso o masa
de agua.

En este contexto cabe preguntarse:

— ¢Tienen derecho las personas a que |os cursos de agua presenten una
calidad tal que sea bebible?

— ¢Qué prioridad tienen ciertos usos de las aguas sobre otros (riego,
bebida animal, uso industrial, agua potable, etc.)?

— ¢Es el caudal ecolégico una norma secundaria, y deben sumarse a
este criterio otros requerimientos tales como recreacion, etc.?

En consideracion a lo anterior, la primera discusion y definicion
clara que debe efectuarse es aquella relativa a los objetivos de proteccion
implicitos en las normas de calidad ambiental para aguas, sean primarias o
secundarias. Esta discusion eslarelativaa

— Normas primarias destinadas a proteger la salud humana?;
— Normas secundarias destinadas a la proteccion o conservacion del
medio ambiente o la preservacion de la naturaleza®.

Dadas las condiciones especialmente variables en lo que respecta a
la calidad natural de las aguas, y debiendo ser las normas primarias de

4 A nuestro entender, |a proteccion de la salud humana debe considerar, alo menos,
larecreacion con contacto, y en el Iimite superior, una calidad apta para bebida (agua potable).
Calidades de agua para usos que en forma indirecta protejan la salud humana (riego de
legumbres, hortalizas o bebida animal entre otros) deben ser consideradas como una combina-
cion de normas primarias de uso y, eventualmente, de derechos de propiedad adquiridos sobre
calidades de aguas sobre las cuales se tengan derechos de uso constituidos. En forma comple-
mentaria, esas normas deben ser discutidas en un contexto de control de calidad sanitario de
los productos regados.

5 Seglin las definiciones de la Ley de Bases del Medio Ambiente (2. 11 y 2. p), medio
ambiente son los elementos naturales y artificiales, fisicos, quimicos, biolégicos, sociocultura-
les y sus interacciones; es decir, “todo”. A su vez, naturaleza se refiere a las especies y
ecosistemas propios del pais.
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calidad ambiental Unicas para todo el pais, obviamente no es fécil generar
un conjunto de parametros que, por una parte, satisfagan los requerimientos
definidos por el ser humano y que, por otra, sean consistentes con las
calidades que se encuentran en forma natural en los cursos y masas de
aguas.

El marco regulador nacional (y también el internacional) no consi-
dera, en general, normas de calidad ambiental de aguas, sino que normas
relativas a los distintos usos de las aguas®. Es decir, en funcion del uso que
se le dard al recurso hidrico en particular, se establecen ciertas exigencias;
pero no en todos los casos esta claro quién debe cumplir con esas exigen-
cias. En algunos casos es posible identificar un responsable, como en el
caso del abastecimiento publico de agua potable, cuyo responsable es la
empresa que presta el servicio o las empresas obligadas a tratar sus resi-
duos liquidos industriales antes de su evacuacién a sistema publico de
alcantarillado.

Pero en otros casos el problema es més complejo, como cuando hay
usos colectivos del agua, con fuentes captadoras y emisoras dispersas, con
sistemas de devolucion de aguas de naturaleza difusa que impiden una
claraidentificacion de un responsable.

En el caso del uso del agua para el riego en la agricultura, por
ejemplo, generalmente se hace uso de derechos consuntivos, los que no son
ocupados en su totalidad. De manera que el sobrante es devuelto al cauce
original, sea en forma directa o indirecta (infiltracion). Sin embargo, €l
duefio de derechos de aprovechamiento consuntivos de agua (que autorizaa
su duefio a consumir el agua en su totalidad) no esta obligado a devolver el
sobrante de agua con la misma calidad que tenia el recurso hidrico cuando
la captd del cauce o masa de aguas, obligacion que si tiene el duefio de
derechos de aprovechamiento no consuntivos de aguas. En este dltimo
caso, el duefio de esos derechos debe devolver el aguaal cauce en lamisma
cantidad y calidad que tenia al captarla para su uso.

Considerando estos antecedentes, y que el agua tiene caracteristicas
de bien nacional de uso pUblico mientras est en los cursos y masas de
aguas, analizaremos en este trabajo, desde un punto conceptual y legal, €l
marco regulador ambiental (normas de calidad ambiental) y el marco juri-
dico aplicable a los vertidos de aguas provenientes de todo tipo de pro-
yectos.

610 cual conlleva una definicion en relacion a las prioridades de uso del agua, con
las consiguientes consecuencias econémicas derivadas de la asignacion de recursos.
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DESARROLLO

1. Marco regulador ambiental

Lalegislacion aplicable alos recursos hidricos superficiales (en este
trabajo esta excluido e tratamiento legal aplicable a mar y a las aguas
subterraneas) esta constantemente referida y mezclada con objetivos am-
bientales explicitos o implicitos, lo que se debe a la naturaleza misma del
recurso regulado, esto es, el agua.

Su naturaleza de bien publico no apropiable, su vinculacién con la
salud y aimentacion del hombre, su carécter de insumo productivo, su
valor paisgjistico, su abundancia o escasez, etc., generan enormes implican-
ciasy dificultan consecuentemente su regulacion.

1.1 Normasjuridicas generales
1.1.1 Constitucion Politica

En el articulo 19 de la Constitucién Politica de la Replblica de
Chile se consagran los diferentes derechos y garantias constitucionales que
la Congtitucién garantiza a todos los habitantes de la republica, de las
cuales destacamos | as pertinentes para este trabajo.

a) En el N° 1 segarantiza el derecho alaviday alaintegridad fisica
y psiquica de la persona. Esto implica naturalmente el derecho ala salud.

b) En el N° 8 se garantiza el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién y se consagra el deber del Estado de velar porque
dicho derecho no se afectey de tutelar la preservacion de la naturaleza.

Incluso se faculta al legislador para restringir en forma especifica el
gjercicio de determinados derechos o libertades con el fin de proteger el
medio ambiente. En consecuencia, existen y es posible dictar leyes que,
con € fin de proteger e medio ambiente y para garantizar este derecho,
restrinjan el gercicio de cualquiera de las garantias constitucionales indica-
das en € articulo 19 de la Constitucion. Entre esas leyes se inscribe, por
cierto, laLey N°19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

c) En el N° 21 se garantiza €l derecho a desarrollar cualquier activi-
dad econdmica, respetando las normas legales que la regulen. Toda activi-
dad econémica licita estd amparada por esta norma constitucional, pero
debe sujetarse a las disposiciones legales que regulan su gercicio en la
préctica. De ahi que deban ser respetadas las normas laborales, previsiona
les, de seguridad de los trabajadores, |as obligaciones tributarias, sanitarias
y ambientales, entre otras.
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d) En el N° 23 se garantiza la libertad para adquirir el dominio de
toda clase de bienes, excepto de aquellos que la naturaleza ha hecho comu-
nes a todos los hombres o que deban pertenecer a la Nacién toda y una ley
lo declare.

El Cédigo Civil establece que los bienes nacionales de uso plblico
son aquellos que pertenecen a la Nacién toda y consecuentemente pueden
ser utilizados por todos los habitantes, en forma anénimay colectiva. En
esta situacion se encuentran las aguas. Por otra parte, el Codigo Civil
sefidla la “atamar” como ejemplo de un bien que la naturaleza ha hecho
comun atodas las personas. Otro gemplo es el “aire”.

€) En el N° 24, y en estrecha relacion con el N° 23 antes referido, se
garantiza el derecho de propiedad sobre toda clase de bienes corporales o
incorporales, es decir, también se garantiza el dominio sobre “derechos’
(cosas incorporales).

Sin embargo, el derecho de propiedad que consagra la Constitucion
Politica no es absoluto, pues admite como limite del mismo la funcién
social de la propiedad, la que comprende, entre otros aspectos, la conserva-
cion del patrimonio ambiental y la salubridad pablica.

En el dltimo inciso de este numerando, se establece que los derechos
de los particulares sobre las “aguas”’, reconocidos o constituidos en confor-
midad a la ley, otorgan a sus titulares la propiedad de tales derechos. Es
decir, en Chile no se puede ser propietario de las aguas, sino que de los
derechos de aprovechamiento que se constituyen sobre las mismas.

De conformidad con el Cédigo Civil y e Codigo de Aguas, las
aguas son bienes nacionales de uso publico, es decir, pertenecen a la Na-
cion toda y cuaquier habitante del pais puede hacer uso de ellas. Por lo
tanto, las aguas mismas estan fuera de toda posibilidad juridica de ser
objeto de derecho de propiedad. Sin embargo, en virtud de las disposicio-
nes del citado Cédigo de Aguas, se pueden congtituir “derechos de aprove-
chamiento” sobre los recursos hidricos, los que si quedan amparados por €l
N©° 24 del articulo 19 en comentario. Lo mismo ocurre cuando se constitu-
yen concesiones de acuicultura sobre porciones de agua, de acuerdo con la
Ley General de Pescay Acuicultura

f) En el N° 26, finalmente, se garantiza que ningln derecho estable-
cido por la Constitucion puede ser afectado en su “esencia’, ni ser objeto
de condiciones, tributos o requisitos tales que de hecho impidan su libre
gercicio.

De la normativa constitucional antes resefiada, se desprende la posi-
bilidad de generar legitimas regulaciones sobre el uso de |os recursos hidri-
cos, que estén vinculadas a la proteccién ambiental, por lo que las normas
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de calidad ambiental y de emisién en materia hidrica tienen un claro funda-
mento y amparo constitucional en nuestro ordenamiento juridico.

1.1.2 Ley N°19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente

Esta ley, que se publico en el Diario Oficial el dia 9 de marzo de
1994, entrando en vigencia en su mayor parte en esa oportunidad, pretende
ser la norma organizadora de la dispersa normativa ambiental chilena

El concepto que inspira esta ley consiste en respetar las actuaes
competencias sectoriales en materia ambiental que estan contempladas en
diferentes normas de los diversos organismos y entidades del Estado, y
colocar por encima un organismo multisectorial, esto es, a la Comisién
Nacional del Medio Ambiente (CONAMA), en la cual estan representados
los Ministerios que tienen competencias ambientales, a fin de coordinar la
accion del Estado y efectuar una eficiente y eficaz labor de proteccion del
medio ambiente.

Por ende, los principales instrumentos de gestion ambiental por par-
te del sector publico pasan a ser coordinados por la CONAMA, quedando
entregada la gjecucion de |os actos administrativos pertinentes, sean norma-
tivos o de fiscalizacion, control o monitoreo, a los mismos organismos
sectoriales competentes hoy en dia.

Desde ese punto de vista, corresponde a la CONAMA, a través de
las Comisiones Regionales del Medio Ambiente (COREMAS) administrar
el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), coordinar la ge-
neracion de las normas de calidad ambiental, tanto primarias como secun-
darias, a cuyo efecto debe contar con el concurso del Ministerio de Salud,
S se trata de las primarias, y del ministerio sectorial que corresponda
(Agricultura, Mineria, Economia, etc.) si se trata de las secundarias.

Ademés debe coordinar |a generacién de normas de emision, de los
planes de prevencién y de descontaminacién cuando ello sea procedente
segun laley.

1.1.3 Decreto Supremo N° 93, de 1995, del Ministerio Secretaria General
delaPresidencia

El mencionado decreto contiene el Reglamento para la Dictacion de
Normas de Calidad Ambiental (primarias y secundarias), y de Normas de
Emisién. Este reglamento regula las siguientes etapas:

i) andlisis técnico y econémico de las proposiciones de normas;
i) desarrollo de estudios cientificos para avalar tales proposiciones;
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iii)  consultas a organismos competentes, tanto publicos como privados,
sobre |as proposiciones;

iv) andlisis de las observaciones formul adas;

V) formas de publicidad de |as proposiciones;

vi)  plazosy formalidades procedimentales;

vii)  forma de considerar las condiciones de la zona de aplicacion de las
normas de emision,

viii)  criterios para revisar las normas vigentes (o que deberd hacerse
cada 5 afios).

1.1.4 Decreto Supremo N° 94, de 1995, del Ministerio Secretaria General
delaPresidencia

Este decreto supremo contiene el reglamento que fija el procedi-
miento y etapas para establecer planes de prevencion y de descontaminacion
(zonas latentes y saturadas). El reglamento regulalas siguientes etapas:

i) andlisis técnico y econdémico de |as proposiciones de planes;

i) desarrollo de estudios cientificos para avalar tales proposiciones;

iii)  consultas a organismos competentes, tanto publicos como privados,
sobre |as proposiciones;

iv)  andlisisdelas observaciones formuladas;

V) formas de publicidad de |as proposiciones;

vi)  plazosy formalidades procedimentales;

vii)  criterios para revisar las normas vigentes (o que deberd hacerse
cada 5 afios).

De manera que si se quiere dictar una norma de calidad ambiental
0 de emision o desarrollar un plan de prevencién o descontaminacion,
debe hacerse respetando las etapas sefialadas en la ley, las que se encuen-
tran reguladas en detalle por |os expresados reglamentos.

1.1.5 Cddigo de Aguas

Este cuerpo legal permite la constitucién de derechos de aprovecha
miento sobre las aguas y regula la forma en que éstos se deben constituir.
Las regulaciones principales, aparte de los aspectos de caracter administra-
tivo, dicen relacion con lacantidad y calidad de las aguas.

Respecto del derecho de aprovechamiento, conviene destacar las
siguientes normas:
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a) El articulo 5° dispone que las aguas son bienes nacionales de uso
publico, en forma concordante con e Cédigo Civil, pero que se pueden
otorgar a los particulares “derechos de aprovechamiento” que permiten
usar y gozar de las aguas.

b) A su vez, de acuerdo con los articulos 20 y 22, el derecho de
aprovechamiento se constituye por acto de autoridad y sobre aguas existen-
tes en fuentes naturales y en obras estatales del recurso (obras de riego,
embalses, canales, etc.). El acto de autoridad que otorga un derecho de
aprovechamiento determina la cantidad del recurso a utilizar en base a un
volumen por unidad de tiempo.

c) El articulo 14 dispone que el derecho de aprovechamiento de
aguas no consuntivo es aquel que permite emplear el agua sin consumirlay
obliga arestituirla en laforma que lo determine el acto de adquisicion o de
congtitucion del derecho. Agrega que la extraccion o restitucion de las
aguas se hard siempre en forma que no perjudique los derechos de terceros
congtituidos sobre las mismas aguas, en cuanto a su cantidad, calidad,
substancia, oportunidad de uso y demés particul aridades.

Lo anterior obviamente no se aplica a derecho de aprovechamiento
consuntivo, dado que por definicién esta concebido para que € titular
consumatoda el agua a que tiene derecho, sin obligacion de devolver nada.
La dificultad, desde el punto de vista ambiental, radica en que de hecho
numerosos titulares de tales derechos consuntivos devuelven el sobrante no
ocupado, en formadirecta o indirecta, al cauce o masa de agua.

1.1.6 Norma Chilena Oficial (NCh) 1.333

Esta norma fue elaborada y dictada por el Instituto Naciona de
Normalizacién (INN-Chile), érgano encargado del estudio y preparacion de
las normas técnicas a nivel nacional.

La NCh 1.333, sobre requisitos de calidad del agua para diferentes
usos, no serfa juridicamente, seglin el andlisis efectuado con anterioridad,
una norma de calidad ambiental. Es un estandar para el uso del agua, no del
recurso hidrico en si mismo. Este estandar de uso fue declarado norma
oficial de la Republica por Decreto N°867, de 1978, del Ministerio de
Obras Publicas, publicada en el Diario Oficial del 5.07.78, posteriormente
modificada por Decreto N° 105, de 1987, del mismo Ministerio, publicado
en el Diario Oficial del 22.05.87.

La norma establece los requisitos de calidad para |os siguientes usos
delas aguas:

a) agua para consumo humano;
b) agua parala bebida de animales;
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c) riego;
d) recreacion y estética, con las siguientes distinciones:
—estética;

—recreacion con contacto directo;
—recreacion sin contacto directo,
€) vidaacuética

En su acépite 4 establece la caidad del agua para consumo humano,
remitiéndose al efecto ala NCh 409.

En el acdpite 5 se refiere a agua para la bebida de animales, remi-
tiéndose también ala NCh 409, pero facultando a la autoridad competente
para determinar casos especiales. En el acépite 6 contempla los requisitos
para el agua de riego, estableciendo requisitos quimicos y bacteriol égicos.
Entrelosrequisitos quimicos se refiere alos siguientes aspectos especificos:

— pH, el que debe situarse entre los valores 5,5y 9,0;

—  elementos quimicos, en valores maximos permisibles, pudiendo el
Ministerio de Obras Publicas autorizar valores mayores o menores
para los limites maximos, mediante resolucién fundada para casos
calificados;

— razén de adsorcién de sodio, que la autoridad competente debera
establecer en cada caso;

—  conductividad especificay sdlidos disueltos totales, estableciéndose
unatabla.con unadasificacion de aguas para riego seguin su salinidad;

— pesticidas, distinguiendo entre herbicidas, debiendo la autoridad
competente pronunciarse en cada caso especifico; e insecticidas, los
gue no son considerados perniciosos para el agua de riego.

En cuanto alos requisitos bacteriol dgicos, la norma establece que la
concentracion de los coliformes fecales en aguas de riego destinadas al
cultivo de frutas y verduras que se desarrollen a ras de suelo y que habi-
tualmente se consumen en estado crudo, debe ser menor o igua a 1.000
coliformes fecales/100 ml.

En el acépite 7 establece los requisitos para el agua destinada a la
recreacion y estética, distinguiendo entre estética y recreacion con y sin
contacto directo.

Para el agua de uso estético, establece las substancias de que debe
estar exenta el agua, atribuibles a vaciamientos o descargas de residuos, y
gue son las siguientes:

—  materias que sedimenten formando depdsitos objetables;
— desechos flotantes, aceites, espumay otros solidos;
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— materias, incluyendo radionucleidos, en concentraciones o combina-
ciones que sean toxicas o que produzcan reacciones fisiolégicas
indeseables en seres humanos, peces, otros animalesy plantas, y

—  substancias y condiciones, o combinaciones de éstas, en concentra-
ciones que produzcan vida acudticaindeseable.

En el caso del agua para recreacion con contacto directo, contempla
unatabla con valores relativos a las siguientes caracteristicas:

a) pH: 6,5 a 8,3, salvo que las aguas naturales muestren valores dife-
rentes, pero en ninglin caso menor a 5,0 o mayor de 9,0;

b) Temperatura: 30 grados centigrados como maximo;

C) Claridad: visualizacién de discos Secchi a 1,20 m de profundidad;

d) Sdlidos flotantes visibles y espumas no naturales: ausentes;

€ Aceites flotantes y grasas: 5 mg/l como méximo;

f) Aceitesy grasas emulsificadas: 10 mg/l como méximo;

0) Color: 100 unidades Escala Pt-Co como méximo y ausencia de colo-
rantes artificiales;

h) Turbiedad: 50 unidades Escala Silice como méaximo;

i) Caoliformes fecales: 1.000/ml como méaximo;

j) Substancias que produzcan olor o sabor inconvenientes: ausentes.

Los valores de las letras ¢), €), f), g), h) e i) pueden ser modificados
por laautoridad competente.

Para el agua de recreacion sin contacto directo, € agua debe cum-
plir con los requisitos establecidos en las letras d), ), f) y j) antes
indicados.

En el acépite 8 la norma se refiere a los requisitos del agua dulce
para la vida acuética y al agua destinada al cultivo de organismos filtra-
dores.

Respecto del agua dulce para la vida acuética, dispone que debe
cumplir con los siguientes requisitos generales:

a) Oxigeno disuelto: 5 mg/l como minimo;

b) pH:6,0 29,0;

c) Alcalinidad total: 20 mg/l de CaCO, como minimo;

d) Turbiedad debido a descarga: no debe aumentar el valor natural en
més de 30 unidades Escala Silice;

e Temperatura: en flujos de agua corriente no debe aumentar el valor
natural en més de 3 grados centigrados;

f) Color: ausencia de colorantes artificiales;
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9) Sdlidos flotantes visibles y espumas no naturales: ausentes;

h) Sdlidos sedimentables: no deben exceder €l valor natural;

i) Petréleo o cualquier tipo de hidrocarburo: no debe haber deteccion
visual, ni cubrimiento de fondo, orilla o ribera, ni debe haber olor

perceptible.

En cuanto a quistes, protozoos o huevos y nutrientes, la autoridad
competente debe pronunciarse en cada caso especifico. En materia de subs-
tancias toxicas, la norma dispone que €l limite méximo debe estudiarse
mediante bioensayo en cada caso especifico, debiendo expresarse el valor
obtenido en LTmO6, y aplicarsele los factores de seguridad que a continua-
cion seindican:

a) Pesticidas: 1/100 de la LTm96;

b) Metales pesados: 1/100 de laLTm96;

c) Cianuros: 1/10 delaLTm96;

d) Téxico no acumulativo: 1/10 de laLTm96;

()] Téxico acumulativo y persistente: 1/100 de laLTm96;
f) Detergentes: 1/10 de laLTm96.

Finalmente, respecto del agua destinada a cultivo de organismos
filtradores, ésta debe cumplir en la parte bacterioldgica con lo que se esta-
blece en el Reglamento Sanitario de los Alimentos en lo que se refiere a
crianza, recoleccion y purificacion de ostras y organismos filtradores.

1.1.7 Norma Chilena Oficial (NCh) 409

Esta norma fue elaborada y dictada por e Instituto Naciona de
Normalizacién (INN-Chile).

La NCh 409, sobre requisitos de calidad del agua potable (que tam-
bién es un uso), fue declarada norma oficial de la Republica por Decreto
N° 11, de 1984, del Ministerio de Salud, y publicada en el Diario Oficial
del 3.03.84.

Serefiere alos requisitos que debe cumplir el agua paralabebidade
seres humanos y es aplicable también a agua para consumo de animales.
Seglin laNCh 1.333, la autoridad competente, en este caso el Ministerio de
Salud, puede determinar casos especiales. Los requisitos que establece son
de orden fisico, quimico, radiactivo y bacteriolégico y se aplica a agua
potable proveniente de cualquier fuente de abastecimiento.
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2. MARCO REGULADOR RELATIVO A EFLUENTES

Este punto se divide en dos partes. La primera de ellas comprende el
andlisis de la aplicabilidad de la Norma Chilena Oficial N° 1.333. La se-
gunda parte comprende un andlisis similar de la aplicabilidad de la legisla-
cién vigente sobre residuos liquidos industriales.

2.1 La Norma Chilena Oficial N° 1.333, Of. 78, de 1978,
del Instituto Nacional de Normalizacion

La NCh Oficial N° 1.333, ya citada en extenso en cuanto a su
contenido normativo en el capitulo precedente, se denomina “Requisitos de
calidad de agua para diferentes usos’.

Laintroducciéon contemplada en € texto de esta norma da cuenta de
su finalidad general y de su campo de aplicacion. En cuanto a la finalidad
de la norma, sefiala que “esta norma fija criterios de calidad de agual...],
segln el uso determinado”. Es decir, contempla diferentes criterios (cienti-
ficos) de calidad del agua segliin el uso que se les asigne a dichas aguas, los
cuales fueron mencionados en el capitulo anterior. Agrega luego, que “es-
tos criterios tienen por objeto proteger y preservar la calidad de las aguas
que se destinen a usos especificos, de la degradacion producida por la
contaminacion”.

En seguida, en cuanto a su campo de aplicacion, el Gltimo parrafo
establece que el “vaciamiento de residuos contaminantes a masas 0 cursos
de agua debera gjustarse a los requerimientos de calidad especificados para
cada uso[...]”. De acuerdo con lo anterior, esta norma deberia aplicarse
Unicamente a aguellas aguas con residuos contaminantes destinadas a ser
vaciadas en masas 0 cursos de aguas, lugares donde precisamente se captu-
ran las aguas destinadas a riego y a consumo humano y de animales o de
otro uso definido en lanorma’.

Por ende, esta norma establece una exigencia de calidad de |as aguas
que debe darse necesariamente por la relacion de dos factores: vaciamiento
de aguas con residuos contaminantes a masas 0 cursos de agua 'y e uso
especifico que se les dard a esas aguas.

7 Estos cursos y cuerpos de agua deben ademés presentar |a caracteristica de “llevar”
aguas destinadas al uso de terceros, o sea, ser cauces plblicos, o ser utilizadas para usos que
involucran a terceros a través de la venta o consumo de productos. Por gemplo, si el agua
fuera utilizada para regar hortalizas que luego serian hervidas, no deberia ser aplicable la
norma de riego en comento.
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Asi, seglin se desprende del andlisis de los parrafos anteriores, el
ambito de proteccion de esta norma consiste en establecer diferentes requi-
sitos de calidad de las aguas de acuerdo al uso especifico que se les darg,
partiendo de la base que son captadas desde |os cursos 0 masas de agua.
Los diferentes usos de las aguas implican el cumplimiento de determinados
estandares de calidad, lo cual se manifiesta en las diversas concentraciones
que se especifican para distintos elementos quimicos.

a) El uso determinado o especifico

Dentro de los usos del agua a los que se aplica esta norma se
sefialan:

a) agua para consumo humano;

b) agua parala bebida de los animales;
c) riego;

d) recreacion y estética, y

€) vidaacuética

Como se desprende a primera vista de esta enumeracion de usos del
agua, la norma establece aquellos usos (en orden jerérquico) donde se
requiere de una “alta exigencia’ en cuanto ala calidad de las aguas, ya que
en todas las formas de estos usos potenciales del agua (suponiendo que se
produjera una alteracion por sobre los niveles aceptables predefinidos, 1o
gue seria“contaminacion” segiin la Ley N° 19.300) estaria en riesgo directa
o indirectamente la vida o salud de las personas. El orden jerarquico estaria
dado por el mayor o menor grado de riesgo inmediato que representa para
el hombre el uso del agua en tales formas.

Adicionamente, es importante esclarecer la finalidad perseguida por
laNorma Chilena N° 1.333, a establecer distintas calidades de aguas segiin
sus usos posibles. En este sentido, los factores regulados consideran distin-
tos estandares, seguin €l uso Ultimo de las aguas. Asi, por eiemplo, las letras
a), b), ¢) y parte de lad) (recreacién con contacto directo) tienen esténdares
de calidad destinados a proteger la vida humana.

Las demés tienen por finalidad proteger la estética de los cursos o
masas de agua y la vida acuética.

El término “riego” usado en esta norma no esta definido y se utiliza
en su sentido genérico y natural. Por lo tanto, no se especificaa qué tipo de
riego se refiere y, en principio, se aplicaria a todo tipo de plantaciones, lo
cua obviamente significa que deben ser valores promedio, y que, por lo
tanto, deberian ser sujeto de andlisis en funcion de lo que se regaria y
doénde se regaria.
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Sin embargo, a partir del uso que se da a la norma, su finalidad
Ultima'y por las demés razones que se analizan a continuacion, € numeran-
do 6° de la NCh Oficial N° 1.333 (“Requisito para el Agua de Riego”), se
aplicaria Gnicamente a agua para riego de usos agricolas u hortifruticolas,
esto es, para el riego de cultivos destinados a producir alimentos para €l
consumo humano, o de animales, que luego son utilizados para el consumo
humano. Por ende, se trata de prevenir procesos de contaminacion que
pudieran poner en riesgo la vida o salud de las personas.

Seguln la diferencia establecida por esta norma, radicada en los
distintos usos del agua, y por su finalidad intrinseca, se puede afirmar que
en cuanto a sus potenciales consecuencias, €l riego de una plantacién de
hortalizas, de un trigal o de arboles frutales, por ejemplo, son completa-
mente diferentes a riego de una plantacion de eucaliptos. Sélo en los
primeros casos se podria poner en riesgo potencial, y con distintos nive-
les, la vida o salud de las personas, toda vez que las aguas recibieran
descargas de substancias contaminantes. Por ejemplo, el trigo pasa por un
proceso para transformarse en harina, y ésta normalmente se usa como
materia prima de alimentos de una forma que elimina la contaminacion
bacteriolégica, 1o que refuerza nuestra posicion en relacion a la relativi-
dad delanorma

Latabla 1 del numerando 6° antes citado establece las concentracio-
nes méximas de elementos quimicos en el agua parariego. Estas concentra-
ciones son altamente exigentes, en consideracion a que el ambito de protec-
cién de lanormaeslaviday salud de las personas. En los péarrafos finales
del mismo nimero, se regulan los requisitos bacteriolégicos, es decir, las
concentraciones de coliformes fecales “en aguas de riego destinadas a
cultivo de verduras y frutas que se desarrollan aras de suelo y que habitual-
mente se consumen en estado crudo”.

Todo lo anterior confirma que el objeto de esta normativa de aguas
para riego, considerando ademas, como ya dijimos, el contexto general de
la norma, se encuentra en la proteccion de laviday salud de las personas,
pues en el evento de que el agua de riego esté contaminada, afecta directao
indirectamente la salud de |as personas por €l consumo de productos finales
(por gjemplo, agricola u hortifruticolas).

Por lo tanto, a nuestro juicio la norma en andlisis, aunque es una
norma de uso, corresponde en porcentaje importante, y segin cudl de sus
ambitos se aplique, conceptual y juridicamente, alo que es en la actualidad
una norma primaria de calidad ambiental (que presenta sin embargo la
dificultad de la exigibilidad, tanto en lo que respecta a “quién” como el
“dénde”), segiin la Ley N° 19.300 sobre “Bases Generales del Medio Am-
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biente”, la que incluye una definicion de norma primaria de calidad am-
biental. En efecto, esta definida como “aquella que establece los valores de
las concentraciones y periodos, méximos o minimos permisibles de ele-
mentos, compuestos, substancias, derivados quimicos o biolégicos, ener-
gias, radiaciones, vibraciones, ruidos o combinacion de ellos, cuya presen-
cia o carencia en € ambiente?® pueda constituir un riesgo para lavida o la
salud de la poblacion”.

Lanorma de riego en comentario tiene precisamente como objeto de
proteccion la salud y vida de las personas, segiin ha quedado en evidencia
del andlisis precedente.

En consecuencia, si en la préctica no se diera un “riego” en el
sentido que lo tratala NCh N° 1.333, esto es, un riego destinado a cultivos
agricolas y hortifruticolas para el consumo humano (sea directa o indirecta
mente) o estas aguas no fueran vaciadas a masas o cursos de aguas de las
cuales se captaran aguas para €l riego de cultivos agricolas u hortifruticolas
destinados a consumo humano, esta norma no seria aplicable, y ademés no
operaria en este caso como norma de calidad ambiental .

b) El uso y aprovechamiento de las aguas

En este acépite se analiza la condicidn que tienen las aguas utiliza-
das en procesos productivos de cuaquier tipo y que luego son emitidas al
ambiente. En primer lugar, es necesario tener presente algunos aspectos
juridicos relevantes del derecho de aprovechamiento de las aguas. Para ello
se tendrén en consideracion las siguientes normas del Cadigo de Aguas:

a) El articulo 6° dispone que “el derecho de aprovechamiento es un
derecho real que recae sobre las aguas y consiste en €l uso y goce de
elas|..]”;

b) El articulo 13° establece que el “derecho de aprovechamiento con-
suntivo es aquel que faculta a su titular para consumir totalmente las
aguas en cualquier actividad”.

Si el proceso de tratamiento de los efluentes hidricos de una activi-
dad productiva, por € mismo usuario del derecho de aprovechamiento de
dichas aguas, no prevé el vaciamiento de las aguas efluentes a masas o

8LaLey N°19.300 considera este ambiente, como el ambiente comunitario o “publi-
co”. Esto limita la posibilidad de concebir la norma de riego como norma de calidad ambien-
tal, pues el riego se produce en un medio ambiente “privado”.
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cursos de agua de ninguna especie, no se estarian afectando derechos de
terceros o pUblicos sobre esas masas o cursos de agua.

El derecho de aprovechamiento de aguas, segin las normas antes
citadas, habilita a quien tiene este “derecho real” a servirse del uso y goce
que le reporten las aguas, estando facultado (toda vez que su derecho sea
consuntivo) a consumirlas totalmente en cualquier actividad.

2.2. Ley 3.133, de 1916, y su Reglamento

LaLey 3.133 y su Reglamento (Decreto Supremo N° 351, de 1992)
contemplan la normativa general aplicable a la disposicion de residuos
liquidos industriales.

Esta ley establece que los establecimientos industriales, sean mine-
ros metal Urgicos, fabriles o de cualquiera otra especie, no podran vaciar en
los acueductos, cauces artificiales o naturales, que conduzcan aguas, y en
vertientes, lagos, lagunas o depdsitos de agua los residuos liquidos de su
funcionamiento que contengan sustancias nocivas alabebida o al riego, sin
previa neutralizacion o depuracion de tales residuos por medio de un siste-
maadecuado y permanente (articulo 1).

El reglamento reitera esta prohibicién con una disposicion similar:
“los establecimientos no podrén vaciar riles u otras substancias nocivas al
riego® o ala bebida en ningun acueducto, cauce natural o artificial, superfi-
cia o subterrdneo, que conduzca aguas, 0 en vertientes, lagos, lagunas,
depdsitos de agua, o terrenos que puedan filtrar la napa subterrénea, sin la
autorizacion [...]" (articulo 3).

Por lo anterior, esta normativa no es aplicable a proyectos que no
contemplan un “vaciamiento” de residuos liquidos en masas o cursos de
agua, ni en terrenos que puedan filtrar la napa subterrénea, pero si es
aplicable atoda actividad cuyo proceso productivo implique el vaciamiento
de residuos o efluentes liquidos a masas o cursos de aguas o la infiltracion
de lanapa subterranea.

Este criterio 1o podemos confirmar citando o informado por la Su-
perintendencia de Servicios Sanitarios mediante Oficio Ordinario N° 235,
de 25 de abril de 1991, donde se pronuncia respecto de un proyecto minero
(Las Tértolas, de Compafiia Minera Disputada de Las Condes) y sefiala que
“la Ley N° 3.133 no es aplicable en este caso, por cuanto la obra no
consulta el vaciado de aguas provenientes del proceso industrial a ningin
curso de agua natural o artificial”.

9 Aqui se “refuerza’ e concepto de riego como norma de calidad ambiental.
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CONCLUSIONES

Del andlisis efectuado con anterioridad y de la normativa vigente en
€l pais, una primera conclusion que se puede extraer es que la generacion o
existencia de normas de calidad ambiental o de emisién en materia de
aguas no vulnera el derecho de propiedad, pues el agua no es objeto de
derecho de propiedad desde € punto de vistajuridico.

Estamos frente a la realidad del uso que se hace del recurso involu-
crado. En el caso de las aguas existe el derecho de propiedad sobre el
derecho de “aprovechamiento” o uso del agua. No existe un derecho simi-
lar en el caso del aire por eiemplo.

En el caso del aguay cuando se trata de derechos no consuntivos,
que es @ que importa pues en € otro caso se puede consumir el agua, ésta
debe ser restituida con la misma calidad que se extrgjo. Por lo tanto, fijada
la calidad del agua, el derecho de uso quedara condicionado por ese requi-
sito.

Como se trata de un bien nacional de uso publico, €l usuario debe
respetar las condiciones bgjo las cuales se le permite un uso privativo de
ese bien nacional de uso publico. Dicho de otra manera, el derecho de
propiedad sobre el aprovechamiento del agua, en cuanto a la calidad del
agua, queda limitado en razén de lafuncién social de la propiedad, es decir,
por la conservacion del patrimonio ambiental y por la salud puablica, sin
que €llo pueda generar una indemnizacion para el titular del derecho de
propiedad sobre el derecho de aprovechamiento.

Si la norma de calidad ambiental est4 establecida en razén de la
funcion socia de la propiedad, no puede dar derecho a una indemnizacién
para el propietario, pues estaria fundada en el bien comin o, lo que es lo
mismo, en lanecesidad de evitar externalidades negativas a terceros.

Evitar la generacion de externalidades a terceros es la forma econo-
mica en que se traduce el antiguo concepto juridico de “perjuicio” que se
causa a un tercero, lo cual no es licito de producir ni aun traténdose del
gjercicio de un legitimo derecho.

Larelacién entre externalidad negativa o perjuicio a un tercero y la
norma de calidad ambiental, sea primaria 0 secundaria, es que estas Ulti-
mas, al definir determinados estandares, admiten la existencia de un nivel
de riesgo para quien usa el agua en definitiva. Esta es una definicion tipica-
mente politica, como cuando se discute la cantidad de recursos que se
destinaré a la proteccion de las personas a través del presupuesto anual que
se asigna a las fuerzas de orden y seguridad del pais. La cantidad de
recursos asignados determinard cuanto se podra destinar, en términos de
recursos humanos y materiales, ala prevencion de la comision de delitos.



104 ESTUDIOS PUBLICOS

Del mismo modo, la norma de calidad ambiental define el riesgo a
que estard4 sometida la poblacion, o dicho de otro modo, la cantidad de
“perjuicios’ que deberd soportar al aceptar una determinada calidad para el
recurso hidrico. De ahi laimportancia de los andlisis de costo/beneficio que
laley N° 19.300 obliga a hacer cuando se trata de dictar normas de calidad
ambiental.

Dependiendo del uso que se le quiera dar a agua, la norma de
calidad ambiental que deba ser cumplida en el cauce o cuerpo de agua
puede no ser suficiente con posterioridad a su captacion o aprovechamiento
por parte de los particulares. Por ejemplo, si se trata del uso del agua para
fines recreativos, sea con contacto o sin €él, o para fines de la vida acuética
de seres vivos, es indudable que la norma de calidad ambiental debera ser
cumplida estando el recurso hidrico en el cauce o masa de agua. Pero si su
uso serd el riego o bebida de animales, quien tiene el derecho de aprove-
chamiento debera cumplir con el requisito de calidad una vez que capte el
agua a que tiene derecho a usar. Lo mismo ocurre con quien tiene derechos
de aguas para abastecer de agua potable ala poblacion.

Carece de racionalidad econdémica hacer cumplir determinadas cali-
dades de agua s éstas varian fuertemente dependiendo del uso que se les
dard, al margen de la calidad natural disimil que puede presentar el recurso
hidrico en el cuerpo o masa de agua de que se trate.

Indudablemente que el agua potable requiere del cumplimiento de
esténdares (en particular bacteriol 6gicos) que no se dan naturalmente, sino
que estan condicionados por |as necesidades humanas. De manera que, en
este caso, no parece 16gico que las aguas deban presentar esta calidad en
los cauces y masas de aguas.

Desde esta perspectiva, alin més compleja es la discusion acerca de
la definicion de las normas de emision vinculadas a las aguas. Estas debe-
rén ser generadas a partir del uso de aguay el lugar en que son vertidas. En
funcién de la calidad del agua que debe existir en el cauce, lo cua estara
dado por los usos publicos que el agua pueda tener en el cauce o masa de
agua —que es una definicién absolutamente politica y no técnica— debe-
rén ser definidas las normas de emision. Asi, quien vacie aguas utilizadas a
cauces y masas de aguas debera tratar el agua a verter hasta cumplir con los
requisitosde calidad definidos para el cauce o masa de aguaen particular.D
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