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Estudio introductorio*

Eltema del “paternalismo”, al que se dedican las siguientes contribuciones,
tiene una larga tradicion en la historia de las ideas, pero reviste especial
importancia en la actualidad. La tradicion se remonta a la Ilustracion,
época en la que surgié una moral orientada hacia el individuo. Cuando
las necesidades, los deseos y, sobre todo, la personalidad individual pa-
saron a un primer plano, el paternalismo hacia el individuo por parte
de un Estado que pretendia promover los intereses “objetivos” de sus

“stibditos” se convirti en un problema. El escepticismo frente a este pa-
ternalismo encontrd mds tarde su expresion clasica en Sobre la libertad
(1859) de John Stuart Mill.

Desde entonces el debate respecto del paternalismo se ha desarrolla-
do con mayor o menor intensidad en distintas fases filoséficas. El hecho
de que hoy en dia desemperfie un papel especialmente destacado en la
filosofia moral y en la filosofia del derecho es, sobre todo, consecuencia
del rapido avance de la medicina. Cuanto mds se amplia el 4mbito de
lo “factible” desde el punto de vista médico, mas apremiante se hace la
cuestion de si se puede proteger “paternalistamente” al individuo de las
intervenciones que desea, pero que al mismo tiempo van asociadas a

daos o, en todo caso, a riesgos para él, y en qué medida.

' Loseditores agradecen a Ricardo Arenas Avila, Maria Alejandra Diaz Vargasy

Pablo Andrés Vanegas Santana por su colaboracion en la revisiéon diagramada
de esta obra.
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Esto se refiere, por ejemplo, a la cuestion de si el “consentimiento
informado” del donante basta para la admisibilidad de la donacién de
6rganos o si se deben establecer condiciones adicionales. También se
plantea la cuestion de si el individuo tiene derecho de poner fin a su

vida con asistencia médica. Y en vista del éxito de un experimento de

“edicion genética” en China, actualmente también se plantea la cuestion

de si el embrion debe protegerse “paternalistamente” de manipulaciones
genéticas que sirven para prevenir enfermedades hereditarias, pero que
no estan exentas de riesgos.

Las respuestas a estas preguntas solo pueden darse en un debate es-
pecializado. Sin embargo, presuponen un discurso sobre la legitimidad
fundamental, asi como sobre los limites de las medidas paternalistas. Las
contribuciones impresas en este volumen, que comentan los problemas
del paternalismo desde una perspectiva tanto filosdfica como juridica,
pretenden servir a este discurso. Estan dedicadas a diferentes subdreas
del complejo problema y, al mismo tiempo, reflejan diferentes perspec-
tivas de la filosofia moral o juridica.

1) En su contribucién introductoria, Bijan Fateh-Moghadam define
el término “paternalismo” y ofrece una visiéon general de sus variedades
(paternalismo directo/indirecto, duro/blando). En el centro estd la tesis
de que el llamado paternalismo “blando”, que permite la intervencién
de terceros en casos de déficit de autonomia de la persona afectada (p. ej.,
por ser menor de edad), también requiere un debate critico. Con esta tesis,
Fateh-Moghadam se opone a la opinién predominante en la literatura,
que limita la critica liberal del paternalismo al paternalismo duro, y en
algunos casos incluso excluye conceptualmente el paternalismo “blando”
clasificindolo como no paternalismo.

Segun Fateh-Moghadam, la necesidad de debatir el llamado pa-
ternalismo blando también se deriva de la vaguedad del concepto de
autonomia, que es el centro de este modelo. El paternalismo blando
se caracteriza por respetar en principio las decisiones auténomas de
las personas competentes y se orienta hacia el objetivo de garantizar

la autonomia del individuo a la hora de marcar las barreras a la auto-

Ulfrid Neumann y Carmen Eloisa Ruiz Lopez



disposicién. Los limites entre el paternalismo blando, por un lado, y
el paternalismo duro o paternalismo moral (moralismo juridico), por
otro, vienen marcados asi por las condiciones en las que se afirma o
se niega la autonomia.

Basandose en diferentes ambitos problematicos, Fateh-Moghadam
muestra que a veces se plantean exigencias demasiado estrictas a la au-
tonomia de la decision de la persona afectada y, de este modo, se posibi-
litan intervenciones paternalistas (supuestamente) “blandas” de forma
injustificada. Esto se aplica a la construccion de “obligaciones juridicas
en contra de su propio querer”, que en el derecho penal se marcan a veces
como limites a la autodisposicion. Sostiene que en el fondo se trata de
una posicion moralista juridica. La afirmacion generalizada de un deber
médico “objetivo” de revelacion que es independiente de la voluntad del
paciente, asi como los enfoques econémicos conductuales que quieren
permitir intervenciones paternalistas ya en el caso de déficits de racio-
nalidad (y no sélo en el caso de déficits de autonomia), son asi mismo
objeto de critica. En este contexto, Fateh-Moghadam subraya que la ley
también garantiza la “libertad de no ser razonable”.

2) Paternalismo y autonomia no son s6lo antipodas en el plano
normativo; como seitala Michael Quante en su primera contribucion,
concebida como introduccién a una antologia, estan entrelazados en
el plano conceptual como “términos de reflexién”™ el contenido de uno
no puede determinarse sin referencia al del otro. En esencia, Quante
diagnostica una discrepancia entre una critica de gran alcance del
paternalismo por parte de la escritura filoséfica, por un lado, y una
actitud claramente mds positiva hacia las medidas paternalistas que se
encuentran en la vida cotidiana, por otro. Aboga mas por una teoria
flexible y compleja de la autonomia y el paternalismo que se adapte
mejor a las exigencias de la practica ética que por una filosofia orien-
tada hacia principios rigidos.

3) En su segunda contribuciéon Quante desarrolla dicha teoria flexi-
ble para un subambito del problema del paternalismo (el de las medidas

biomédicas). Se refiere a un debate caracterizado por la contraposicién

Estudio introductorio
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de “autonomia de accién”, por un lado, y “autonomia personal”, por otro:
Existe un desacuerdo en filosofia sobre si la “autonomia” se refiere a las
acciones o al cardcter, la personalidad o la vida social de las personas.
Quante se refiere criticamente a Thomas Beauchamp, autor de obras de
referencia sobre ética en biomedicina. Segiin Beauchamp, en este ambito
so6lo es importante la autonomia de accidn, no la autonomia personal.

Beauchamp justifica su posicion de que sélo la autonomia de accién
es importante en este ambito, no la autonomia personal, con base en
dos tesis: 1) la autonomia personal no es una condicién previa necesaria
ni suficiente para la autonomia en este ambito. El respeto de la autono-
mia del paciente, que se refleja en el prerrequisito del “consentimiento
informado”, sélo se refiere a la autonomia de accion, y 2) el intento de
recurrir a la autonomia personal conduce a consecuencias inaceptables
en el campo de la biomedicina.

En contra de la primera tesis Quante objeta que, al menos en ciertos
casos, la “autonomia personal” es necesaria para una decision auténoma,
incluso en el campo de la biomedicina, entendida como la capacidad
(de segundo nivel) de reflexionar criticamente sobre las preferencias de
primer nivel. Utiliza el ejemplo de una hija que consiente en la dona-
cién de drganos a favor de su padre porque siente que debe hacer todo
lo concebible por él. Su incapacidad para reflexionar sobre esta médxima
es una buena razoén para dudar de que su consentimiento a la donacién
de 6rganos merezca consideracion.

Sin embargo, para que se dé el supuesto de autonomia personal no es
necesario que la persona afectada pueda y quiera reflexionar sobre sus
deseos en cada situacion de toma de decisiones. Se puede tener autono-
mia personal en un caso individual sin ejercer las capacidades decisivas
para ello, si no hay nada que bloquee la capacidad de valorar criticamente
las preferencias de primer nivel. En ese sentido Beauchamp tiene razén
cuando afirma que el ejercicio de las capacidades necesarias para la
autonomia personal no es indispensable en una situaciéon concreta. Sin
embargo, de ello no se deduce que la autonomia personal no sea necesa-

ria en el sentido mas débil indicado. En ese concepto mas diferenciado y
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realista, la autonomia personal es un requisito previo necesario para la
autonomia. También en el ambito de la ética biomédica son necesarias
tanto la autonomia de accién como la autonomia personal.

Quante tampoco encuentra convincente la segunda tesis de Beau-
champ. Sin embargo, sefiala que es correcto utilizar la autonomia de
accioén en el campo de la biomedicina como criterio estandar para una
decision auténoma. Pero en determinados casos no se puede prescin-
dir de la autonomia personal. La autonomia no puede reducirse mas
al “consentimiento informado” en el campo de la biomedicina que en
la ética en general. Lo que se necesita es un modelo ético complejo que
tenga en cuenta adecuadamente ambos componentes de la autonomia.

4) Dietmar von der Pfordten sittia sus reflexiones sobre los problemas
ylalegitimidad de las medidas paternalistas en el contexto de una teoria
ética general. Para el autor el paternalismo no es una cuestion particu-
lar de la ética, sino la “prueba de fuego” de la ética en su conjunto. En
detalle, desarrolla cuatro tesis sobre el paternalismo. En primer lugar,
sefiala que la condicion bésica tanto del paternalismo como de la moral
en general es la consideracion del otro. En ese contexto subraya —con un
giro contra Kant- que no puede haber deberes contra uno mismo. Con
la segunda tesis profesa el modelo de un “individualismo normativo”,
para el que los deseos e intereses del individuo representan las variables
de orientacién decisivas de las normas morales.

De ello se deduce que las medidas paternalistas deben servir siempre
al bienestar de los individuos, pero no al de los colectivos. Con la tercera
tesis, Von der Pfordten afirma lalegitimidad de un paternalismo “blando”
que interviene cuando las decisiones de la persona afectada se toman
sobre la base de concepciones defectuosas de los hechos, o cuando no es
posible una formacion real de la voluntad (p. ej., en caso de inconscien-
cia). Por otro lado, no estd permitido ignorar las decisiones de la persona
afectada que se toman sobre la base de consideraciones cuestionables
(“Prefiero morir antes que dejar de fumar”) o debido a la debilidad de la

voluntad (“Quiero dejar de fumar, pero no puedo hacerlo”). En estos casos,

Estudio introductorio
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la intervencién se clasificaria como paternalismo “duro”, que es funda-
mentalmente inadmisible sobre la base del “individualismo normativo”.

Sin embargo, este rechazo general del paternalismo “duro” deberia
limitarse a los ambitos de la ética politica y, especialmente, de la ética
juridica (cuarta tesis). Von der Pfordten ve la razén de ello en el signifi-
cado “formador de comunidad” de las normas sociomorales y juridicas.
Desde este punto de vista estdn justificados no sélo los cinturones de
seguridad y los cascos obligatorios, sino también la prohibicion estricta
de poner fin a la vida de otro a peticion suya (eutanasia activa).

5) En su contribucién Frank Saliger aborda la cuestion de hasta qué
punto se puede alcanzar un equilibrio entre la autodeterminacion, por un
lado, y la proteccién paternalista de la vida, por otro, mediante normas
de procedimiento, basaindose en un debate juridico-politico actual sobre
los limites legales del suicidio asistido. En el trasfondo se encuentra un
delito de “promocion empresarial del suicidio” (§ 217 dStGB) introducido
en el Codigo Penal por el legislador aleman en 2015, que desde enton-
ces ha sido declarado inconstitucional por el Tribunal Constitucional
Federal alemdn, y cuya anulacién ha desencadenado un nuevo debate
juridico-politico. Partiendo del supuesto (en ese entonces todavia hipo-
tético) de la inconstitucionalidad de la disposicion, el articulo analiza
los proyectos de ley presentados hasta ese momento y desarrolla sobre
esa base un modelo propio que apuesta principalmente por el concepto
de un “paternalismo procesal” que no debe ubicarse en el Derecho penal,
sino en el Derecho civil.

Como explica Saliger, las condiciones procesales de la eutanasia
permitida se valoran principalmente en funcién de los requisitos mate-
riales de una proteccion equilibrada de los derechos fundamentales de la
persona dispuesta a suicidarse. Ademds de la libre responsabilidad de la
decision de suicidarse, estos requisitos previos incluyen la existencia de
una enfermedad grave e incurable con un alto grado de sufrimiento para
la persona afectada. Ambas condiciones deben ser confirmadas por un
segundo médico. No es necesario que la decision de suicidarse se haya

tomado sobre la base de una “reflexién madura”, ademads del requisito
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de la libre responsabilidad. La introduccién de tal requisito previo en-
trafaria el riesgo de un paternalismo ilegitimo de la persona afectada.

6) En su contribucién Andreas von Hirsch aborda dos problemas que
se discuten con referencia a la constelacion del paternalismo directo (en
el que las intervenciones o sanciones se dirigen contra la propia persona a
proteger). La primera cuestion se refiere al problema de la permisibilidad
de las intervenciones paternalistas en general, la segunda al problema
especifico de las prohibiciones paternalistas del Derecho penal.

Alaprimera cuestion se responde de forma diferenciada, teniendo en
cuenta las posiciones de John Kleinig, por un lado, y de Gerald Dworkin,
por otro. Es cierto que el principio de autodeterminacion individual
(autonomia) excluye fundamentalmente las intervenciones paternalistas
contra personas que actiian de forma libremente responsable. Esto se
aplica generalmente incluso si la intervencion se realiza para tener en
cuenta los objetivos a mas largo plazo definidos por la propia persona.
Sin embargo, en determinadas condiciones las medidas paternalistas a
corto plazo podrian estar justificadas. En este caso, por ejemplo, podria
tener importancia la gravedad del perjuicio amenazado, en particular
su irreversibilidad.

Von Hirsch niega la legitimidad de las prohibiciones paternalistas
en Derecho penal (segunda cuestién) con el argumento de que la pena
tiene una funcién censora, pero que la autolesiéon no puede constituir
un ilicito censurable. Sin embargo, por lo que respecta a normas pater-
nalistas, como la obligacién de usar el casco o el cinturdn de seguridad,
podria argumentarse que las sanciones previstas no tienen el caracter
de una pena. Esto seria al menos evidente para el ordenamiento juridico
aleman, en el que las infracciones correspondientes no estan asignadas
al Derecho penal, sino al Derecho administrativo sancionador. Sin
embargo, la persuasion de este argumento tendria que examinarse en
estudios posteriores.

7) En su contribucion Ulfrid Neumann aborda cuestiones basicas so-
brelalegitimidad de las disposiciones penales paternalistas utilizando el

ejemplo del delito de “homicidio a peticién” en el Derecho penal alemédn
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