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RESUMEN

El objetivo de esta investigacion es determinar qué caracteristicas o requisitos debe poseer
(o satisfacer) una intervencién paternalista en salud para ser compatible con el enfoque de
las capacidades (en adelante, EC). La presente investigacion se justifica, en primer lugar,
porque hoy en dia existen varias medidas paternalistas vigentes en todas las sociedades
liberales y el EC no ha sido completamente ajeno a esta cuestion; sumandose en el debate
sobre el concepto y justificacion del paternalismo. En segundo lugar, desde el enfoque se
afirma que la salud y la integridad fisica son tan importantes, que son areas legitimas de
interferencias, lo que implica o invita a discutir la cuestiéon del paternalismo aplicado al campo
de la salud. En tercer lugar, ninguno de los aportes desarrollados desde el enfoque sobre
este asunto ha considerado de forma integral la produccién académica sobre el paternalismo
que se ha trabajado desde distintas disciplinas. Finalmente, el EC aporta al debate dado que
posee muchos elementos conceptuales importantes que ofrecen una mirada critica valiosa.
La hipotesis de trabajo afirma que una intervencion paternalista en salud puede ser valida
desde el EC si es que al menos posee (o0 tome en consideracion) algunas caracteristicas
(pautas), derivada de principios normativos extraidos de varias tesis del EC. El marco teérico
empleado es el enfoque de capacidades, tanto los desarrollos generales realizados por
Amartya Sen y Martha Nussbaum, asi como las producciones académicas aplicadas al
campo de la salud trabajadas por Jennifer Prah Ruger y Sridhar Ventakapuram. Se concluye
que para que una medida sea compatible debe situarse una carga de argumentacion y de
exigencia elevada. Asimismo debe considerarse el conjunto capacidad restringido de los
beneficiarios y otros afectados como consecuencia de la intervencién; demostrarse, en tanto
sea posible y necesario, que los beneficiarios poseen limitaciones en su capacidad de auto-
regulacién para evitar la conducta auto-lesiva; considerarse otras alternativas no excluyentes
para abordar el problema de salud; tomar en cuenta las preferencias el beneficiario; que la
conducta auto-lesiva, de no intervenirse, produzca o pueda producir dafios considerables a
la salud de los beneficiarios; y finalmente, de ser posible y necesario, que las medidas se
sometan a un proceso de deliberacion.
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INTRODUCCION

El 16 de mayo del 2013 el Congreso peruano aprobé la Ley N° 30021, Ley de promocién de
la alimentacién saludable para nifios, ninas y adolescentes, también conocida como la Ley
de comida chatarra. La politica sanitaria diagramada en la ley establecia un paquete de
medidas para atacar desde diversos flancos el problema del sobrepeso y la obesidad en el
Peru.

Una de las medidas, al menos asi se ha interpretado (Cfr. O'Neill 2013: 40), prohibia la venta
de alimentos y bebidas procesadas en los colegios, implementandose en su lugar los kioskos
y comedores saludables. La Ley también establece importantes restricciones a la publicidad
de productos procesados dirigida a menores de edad, como la prohibiciéon de realizar
anuncios incluyendo personajes, mascotas o muiiecos que sean llamativos para ellos; o la
prohibicién de incluir regalos por la compra de productos, desterrando la paradigmatica cajita
feliz existente en muchas cadenas de restaurantes de comida rapida.

Una de las mas polémicas medidas era la obligacion de etiquetar de forma especial aquellos
alimentos que contengan sodio, azucar y grasas por encima de los parametros aceptados
internacionalmente. La ley incluida la necesidad de colocar advertencias del alto contenido
que el producto pueda tener de estos productos, incluyendo una advertencia para que se
evite el consumo excesivo. Otra de las intervenciones, que no fue suficientemente atacada,
pese a los diversos flancos de ofensiva posibles (como el hecho que iba dirigido a todos, no
solo a nifios, nifias y adolescentes), fue la prohibicién progresiva y total de cualquier producto
que contenga grasas trans.

Otras medidas a implementar por la Ley comprendian la creacion de un observatorio de
nutricion y estudio de sobrepeso y obesidad, la promocion del deporte y la actividad fisica
en el sistema educativo basico (publico y privado) y la realizacién de campafias informativas
por parte del Estado para promover la alimentacion saludable de todas las personas. Estas
ultimas medidas fueron las menos inofensivas, y de hecho no fueron sometidas a objeciones.

La discusion publica sobre la Ley vino acompafiada de muchisimas criticas. Antes de su
promulgacion, el 30 de junio del 2012, el profesor Alfredo Bullard despotricé contra esta a
través de su columna periédica en un diario de circulacion nacional. Segun él, la discusién
de la ley significa la invocacion “superprotectora de un Estado, que aparecera con su disfraz
de héroe, a vengar la ignominia, eliminando esa comida de los colegios, prohibiendo la
hipnética publicidad y erradicando de la faz de la tierra a personajes tan indeseables como
Ronald McDonald, el Tigre Tony y el pato del Cua Cua”’'. Bullard parece que resucité en esta
columna el viejo argumento del Estado Nana, la despectiva nomenclatura ofrecida al
gobierno cuando este toma decisiones paternalistas sobre los demas, en el entendido de
que el gobierno no tiene esa capacidad ni deber de inmiscuirse en las elecciones de los
demas (Cfr. Conly 2013; Le Grand y New 2015).

Igualmente, y algunos dias antes, el profesor Alejandro Falla también se manifesto en el
mismo diario en contra de la posibilidad de regular la publicidad de alimentos procesados.
Segun él, la tesis de que los menores son vulnerables a la publicidad (una razén de base
para justificar el paternalismo, como se vera mas adelante), que explica el problema de la
obesidad es un sumamente cuestionable. La propuesta no lograria su objetivo dado que, a
juicio de Falla, no existe evidencia que demuestre una relacion de causa y efecto entre la
publicidad; y por ello, no se estaria atacando el problema de fondo?. La norma ademas seria

1 Mas informacion al respecto, ingrese al siguiente enlace: http://www.bullardabogados.pe/publications/wp-
content/uploads/2012/07/ab_el fin_del mundo_30.06.12.pdf Ultimo acceso: 23/12/17.

2 Mayor informacion en: http://www.bullardabogados.pe/publications/wp-content/uploads/2012/09/af _Lluvia-de-
Hamburguesas-El- Comercio-20.05.2012-Le-quieren-quitar-a-mi-hijo-su-cajita-feliz-.pdf Ultimo acceso: 23/12/17.
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innecesaria dado que la proteccién a los consumidores frente a la informacién falsa o
engafnosa, asi como los estandares generales para la publicidad a los menores de edad
seria suficiente. En ese sentido, Falla parece sugerir que la mejor forma de proteger a los
menores de si mismos es a través de garantizar informacion neutral y fidedigna de los
productos ingeridos, lo que seria una tesis enfocada en la autonomia individual de los
menores (con mayor razon en los adolescentes), y claramente de sus padres, quienes
ostentan la potestad sobre ellos. La autonomia, a través de la provision de informacién
venceria a la necesidad paternalista de un Estado superhéroe que quiere salvar a todos de
la epidemia de la obesidad y sobrepeso, desalentando a las personas de incurrir en malos
habitos de consumo.

El 7 de mayo del 2013, justo unos dias antes de la promulgacion de la Ley y en un sentido
similar, el profesor Oscar Sumar criticd varias de sus disposiciones. En primer lugar,
cuestiond la efectividad de la totalidad de la norma, debido a su insuficiente capacidad de
reducir la tasa de obesidad y sobrepeso en el Peru. En segundo lugar, sostuvo que la politica
sanitaria incorporada en la Ley no tenia sentido, puesto que el problema de la comida
chatarra es de las personas de bajos recursos en paises del primer mundo, y aqui la pobreza
provoca problemas de baja nutricién. Es decir, que las personas en situacién de pobreza en
el Peru padecen de desnutricion, en Estados Unidos obesidad®. Asi, Sumar parece afirmar
que el principio de paternalismo no es el medio para abordar el problema de alimentacion
deficiente, pero si la busqueda de equidad o crecimiento econdmico. El problema es de
pobreza, no de habitos.

El 18 de mayo del 2013, pocos dias luego de la promulgacion de la Ley, Bullard arremetio
brevemente en otra columna contra Jaime Delgado, uno de los congresistas que lideré el
disefio de la politica sanitaria. Al cuestionar la intromision del Estado sobre qué es lo mejor
para los hijos de las personas, planted la pregunta retdrica de si los padres se cruzarian de
brazos “si Jaime Delgado cogiera las papas fritas que le [hubieran comprado a sus hijos y
las lanzara] a la basura con la excusa de que no son saludables” 4. Bullard parece sugerir
que la unica forma de paternalismo permitida por la sociedad debe ser la de los padres,
quienes pese a que puedan cometer serios errores, estos serian menos perjudiciales que
los ocasionados por un burdcrata. Esta tesis curiosamente guarda alguna similitud con lo
sostenido por John Stuart Mill hace ya mas de un siglo, cuando afirmé que “cada uno es el
mejor guardian de su propia salud [... y que] la humanidad gana mas a través del sufrimiento
de cada uno a vivir como le parezca, que obligandola a vivir segun el parecer del resto”
(2009a: 72).

En un articulo mas especializado, Sumar volvid a cuestionar la Ley luego de su
promulgacién. Reconocié que las personas pueden ser insuficientemente racionales para
tomar decisiones correctas sobre su salud, y que la publicidad puede explotar y manipularlas
para mantener su conducta perjudicial, una hipdtesis valida usada en la literatura para
defender el paternalismo. Pero no obstante este hecho (que aparentemente pide que se
asuma como cierto, aunque de forma condicional), considera que no puede prohibirse la
publicidad, porque esto ocasionaria la compra de productos deficientes a precios mas altos.
El remedio seria mas costoso que la enfermedad®.

Sumar de esta forma considera que el paternalismo necesariamente desplazaria la eficiencia
del mercado de proveer informacion adecuada a los consumidores para que ellos tomen las
decisiones de consumo que estimen conveniente. El hecho que las personas en efecto

3 La informacion completa puede verse en: https://gestion.pe/blog/menulegal/2013/05/una-big-state-doble-con-
legisl.html Ultimo acceso: 23/12/17.

4 La informacion completa de la posicion puede verse en: http://www.bullardabogados.pe/publications/wp-
content/uploads/2013/05/ab_paternidad robada 18.05.13.pdf Ultimo acceso: 23/12/17.

5La informacién completa puede verse en: http:/forseti.pe/media_forseti/revista-articulos/Sumar.pdf Ultimo
acceso: 23/12/17.
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posean limitaciones no jugaria un papel relevante en la cuestion si el gobierno puede
ayudarlos. En todo caso, el andlisis costo-beneficio, en caso incluya el reconocimiento de la
limitada auto-regulacién de muchas personas, es irresistible a los resultados monetarios, la
pérdida de libertad empresarial, o al logro de felicidad, asociada a la mera satisfaccion de
las preferencias. De hecho, resulta curiosa la estructura del dilema que finalmente presenta:
prohibicion de publicidad por razones paternalistas vs. provision y libertad informativa.

Ese mismo afio, el 2013, la profesora Cecilia O’Neill publicé un articulo revisando la validez
juridica de la Ley. O’'Neill saludé la existencia de los quioscos saludables, pero no su
exclusividad. Segun ella, “la promocion de comida saludable en los colegios no solamente
es una politica publica que puede permitirse [...] El problema estriba en considerar que la
norma impide la venta de comida chatarra en las escuelas [...] Aunque la norma no sefala
que la exclusividad afecta a los comedores sino al tipo de alimentacién que estos deben
ofrecer” (2013: 40) ella se mostrd pesimista en que las autoridades interpreten la norma en
el sentido de permitir la existencia de ambos tipos de quioscos y comedores, sino que
optarian por un compromiso interpretativo mas restrictivo.

En ese sentido, y partiendo de la premisa que de acuerdo a la Ley solo pueden haber
comedores saludables en las escuelas, O’'Neill llega a la conclusiéon que esta no cumple con
los parametros exigidos por el principio constitucional de proporcionalidad, debido a la
restriccion injustificada que supone para la libertades de empresa y la potestad y
responsabilidad de los padres sobre como alimentar a sus hijos, una tesis idéntica a la
sostenida por Bullard ese mismo afio, como se menciond atras. O’Neill también sostuvo que
las restricciones a la libertad de expresion comercial eran sumamente graves, puesto que
no dejaban margenes para que las empresas puedan promocionar sus productos a todas
las personas. O’Neill no sustenta este punto, no prueba que en efecto las formas todas de
publicidad usuales y posibles han sido prohibidas, pero el argumento es persuasivo y valido,
dado que la Ley es bastante imprecisa en varias disposiciones que regulan la publicidad.

Fueron pocos quienes esbozaron defensas en medios de comunicacion de igual cobertura
a la necesidad de regulacion de los alimentos procesados. Uno de ellos fue EImer Huerta,
médico peruano y director del Preventorio del Instituto de Cancer del MedStar Washington
Hospital Center en Washington D.C. Dias antes de la promulgacién de la Ley®, En su famoso
blog Cuida tu salud, Huerta realizé una defensa desde diversos flancos a la necesidad de
abordar el problema del sobrepeso y la obesidad.

En primer lugar, defendié la importancia de diferenciar los alimentos procesados de los no
procesados, resaltando lo perjudicial que son los primeros para la salud, pese a que ambos
posean un alto contenido caldrico y de grasas. Para probar su punto mostré cada uno de los
37 ingredientes que posee un Twinkie, un alimento procesado que suele comprarse a los
nifos de paises industrializados, como Estados Unidos, indicando que en el Peru existen
una gran cantidad de productos similares, que nifios y adolescentes (y en general, cualquier
adulto) pueden estar comiendo diariamente sin considerar seriamente sus consecuencias.
En segundo lugar, defendié la necesidad de regular de forma mas amplia la publicidad de
productos procesados, para asi evitar que nifios, adolescentes y adultos (los padres) puedan
ser enganados o manipulados por las empresas. Sostuvo una posicion intermedia, donde se
busque mejorar o restringir la publicidad para proteger la salud, rechazando tajantemente
cualquier prohibicion absoluta de la publicidad.

Finalmente, en tercer lugar, hizo un importante recuento histérico sobre la eterna lucha entre
la salud publica y el poder econdémico. Casos como las mejoras del sistema de agua potable
y saneamiento en el siglo XIX en Londres, la aparicién de la salud ocupacional en el siglo

6 La informacién completa puede encontrarse aqui: https:/elcomercio.pe/blog/cuidatusalud/2013/05/regulacion-
de-los-alimentos-ar Ultimo acceso: 24/12/17.
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XIX'y la negativa de los empresarios a aceptar condiciones mejores para sus trabajadores;
la lucha contra la industria de tabaco durante la segunda mitad del siglo XX, entre otros. En
suma, Huerta apelé a la necesidad de proteger a la poblacion de sus conductas auto-lesivas,
en este caso, a través del consumo de productos procesados que aumenten sus riesgos de
dafios a la salud. El recuento histérico, asi como las otras defensas realizadas en su informe
muestran en efecto la colision entre los intereses de las empresas, las preferencias
manipuladas o deficientes de los consumidores y la salud de la poblacion.

En un articulo posterior, durante el 20157, Huerta narra la historia de la creacién de las grasas
trans, sometidas a la prohibicion progresiva por la Ley, que fueron inicialmente empleadas
para la fabricacién de velas. Huerta cuenta que ante la aparicion del bombillo eléctrico, sus
creadores optaron por comercializar dicha grasa como manteca para hornear, en un intento
por diversificar su mercado. Con el paso del tiempo, las grasas trans ganaron suficiente fama
para ser usadas masivamente en la elaboracion de galletas, papas fritas, bizcochos, panes,
margarina, entre otros productos. Entre las ventajas de elaborar productos con este aditivo
estaba el ahorro en el consumo de aceite y la duracion del producto una vez listo para el
consumo humano, que demora mucho mas tiempo en volverse rancio y descomponerse.
Las desventajas, de acuerdo a la Escuela de salud publica de Harvard, es que el consumo
de grasas trans eleva el colesterol perjudicial para la salud, y estimaban que, para la época
del estudio, en 1994, participaba o tenia que ver en la muerte de 30,000 y 100,000 personas
anuales por problemas coronarios y cerebrales.

El motivo del informe de Huerta es que en dicho afo el Ministerio de Salud (MINSA) emitio
el Decreto Supremo N° 007-2015-SA, que establece los parametros técnicos sobre los
alimentos y bebidas procesadas. Huerta expreso su decepcion toda vez que el reglamento
en cuestién excluyd a las grasas trans de la lista de productos a regular en funcién a los
parametros. Como se aprecia en el Reglamento y Huerta menciona “se establecen limites
seguros para azucar, grasas saturadas y sal, pero las grasas trans han desaparecido
‘inexplicablemente’ de la lista de productos a regular”.

Por suerte, al afio siguiente, el 26 de julio 2016, el MINSA emitié el Decreto Supremo N°
033-2016-SA, que establece el proceso de reducciéon gradual hasta la eliminaciéon de las
grasas trans. Lamentablemente, y en lo que podria decirse que fue otro revés de la politica
sanitaria peruana, se establecié el plazo de cincuenta y cuatro (54) meses para proceder
con la eliminacion total de este aditivo. Peor aun, dicho plazo se activaria con la entrada en
vigencia del Reglamento, fijado en ciento ochenta (180) dias desde su emisién. Es decir, la
ansiada eliminacion recién se haria plena dentro de cinco (05) afos desde la promulgacion,
el 26 de julio del 2021. La importante reduccién completa del riesgo de dano a la salud de la
poblacion por el consumo de grasas trans todavia se encuentra en espera.

El espacio publico institucionalizado también estuvo convulsionado con esta politica publica.
El mayo de 2015, durante el proceso de reglamentacion de la Ley hubo una importante
controversia alrededor de la cuestion de quiénes deberian participar en este proceso
democratico. Por ejemplo, se sabe que la Sociedad Nacional de Industrias (SNI) presiono
fuertemente al gobierno para evadir el seguimiento de los estandares fijados por la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS) sobre el tema de alimentos y bebidas procesadas.

El 20 de mayo de ese afio, el presidente del colectivo empresarial remitié un comunicado a
la Dra. Margaret Chang, directora de la OMS, reclamando en contra de la intromision de un
funcionario regional de dicho organismo internacional. En la carta se aprecia la queja contra
el Dr. Manuel Pena, de la Organizacion Panamericana de la Salud, por entrometerse en la
soberania del Estado peruano, dado que Pena exigioé ante los medios de comunicacién que

" Revisese el siguiente enlace para mas informacion: https://elcomercio.pe/blog/cuidatusalud/2015/05/de-las-
velas-a-las-papas-fritas-historia-de-las-grasas-trans Ultimo Acceso: 23/12/17.

10


https://elcomercio.pe/blog/cuidatusalud/2015/05/de-las-velas-a-las-papas-fritas-historia-de-las-grasas-trans
https://elcomercio.pe/blog/cuidatusalud/2015/05/de-las-velas-a-las-papas-fritas-historia-de-las-grasas-trans

la reglamentacion de la ley deberia estar compuesta por expertos preocupados por la salud
de la poblacién, y no por politicos y funcionarios del gobierno, especificamente, de la
Presidencia del Consejo de Ministros?.

En esa misma linea y anos después, en el 2017, con la reglamentacién completa de la Ley
todavia pendiente y a raiz del famoso escandalo que destapod la estrategia informativa de
muchos productos lacteos en el Peru, Matilde Schwalb y Jaime Delgado® mostraron cierta
preocupacion por la falta de imparcialidad del gobierno. Schwalb manifesté con recelo sobre
la posibilidad de intereses oscuros, preguntandose para quién regular el Estado, si es para
los consumidores o para las empresas.

Delgado recordd que intereses empresariales estaban impidiendo la reglamentacion de la
Ley de comida chatarra. Fue algo mas frontal, y culpé al premier de ese entonces, Fernando
Zavala, de esta falta de discusién democratica sobre la correcta especificacion de las
disposiciones de la ley. Segun Delgado, Zavala guardaba bajo siete llaves las puertas de
didlogo transparente, recordando que antes de ser nombrado como premier €l laboré durante
muchos afios como gerente en una de las empresas que se puso enérgicamente en contra
de la Ley, afios atras durante la primera discusion en el Parlamento.

Finalmente, el 15 de junio del 2017 y luego de una larga y agotadora batalla contra la
industria de alimentos procesados y el poder politico que los respalda, el MINSA promulgo
el Decreto Supremo N° 017-2017-SA que aprueba el Reglamento de la Ley. En dicho
Reglamento, que deroga ademas el Decreto N° 007-2015-SA cuestionado por Huerta el
2015, se establece no solo la incorporacion de los parametros de grasas trans que denuncio
como inexistentes, sino que persistié en la forma paternalista de etiquetado establecida en
la Ley.

En efecto, en la segunda disposicion complementaria y final, en concordancia con la Ley, el
Ejecutivo continua con un sistema de etiquetado que tiene la estrategia de informar con
advertencias, una clara forma de paternalismo informativo. Es decir, el objetivo no es solo
de informar de los altos niveles de compuestos peligrosos para la salud, sino incorporar un
pedido adicional de modificar la conducta auto-lesiva, especificamente, que se evite el
consumo excesivo del producto en cuestién. En el caso de productos con grasas trans la
exigencia es mucho mayor, dado que se pide al consumidor que evite consumir el producto,
sea cual sea la cantidad ingerida.

Algun corto tiempo después, el 17 de agosto del 2017, mediante Resolucion Ministerial N°
683-2017/MINSA, el Gobierno publico el proyecto de Manual de advertencias publicitarias.
Este fija los parametros especificos para la colocacion del etiquetado y advertencias fijadas
en la Ley y el Reglamento. Al término de esta investigacién, el manual se encuentra todavia
pendiente de aprobacion.

Esto ultimo, junto con el establecimiento exclusivo de los comedores y quioscos saludables
en las escuelas (siguiendo la interpretacion restrictiva pensada por O’Neill) y los parametros
de contenido maximo de sales, azucares y grasas, sacudié a la comunidad empresarial.
Segun César Luza, presidente de la Asociacion de la Industria de Bebidas y Refrescos sin

8 “En carta fechada 30 de junio, la Dra. Carissa Ettiene, directora de la OPS le responde a la SNI. En ella, no solo
respalda firmemente la labor técnica profesional del Dr. Pefia, sino que le recuerda a la SNI que en el
quincuagésimo tercer Consejo Directivo de la OPS y sextagésima sexta Sesion del Comité Regional de la OMS
para las Américas, el gobierno del Peru firmé el Plan de accién de la prevencion de la obesidad en la nifiez y la
adolescencia, y que las acciones del gobierno peruano, a través del ministerio de salud y de su representante,
tienen solida evidencia cientifica y respaldo continental” (http://elcomercio.pe/blog/cuidatusalud/2015/08/salud-
publica-vs-industria-ultimo-caso-peruano?ref=nota_ciencias&ft=contenido Ultimo acceso: 20/08/2015).

9 La informacion completa puede verse en: http:/larepublica.pe/economia/1051184-hay-productos-que-se-
venden-sin-ningun-warning-y-en-chile-tienen-tres-advertencias-video Ultimo acceso: 23/12/17.
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Alcohol, “los parametros técnicos elaborado por el MINSA y que tomd como referencia a la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS) y a la Organizacion Panamericana de la Salud
(OPS) — no son viables”°. Segun Andrés Choy, de la Asociacion de Bodegueros del Peru,
“esta normativa se traduciria en una reduccién de mas del 60% de las ventas del sector’'.
Alejandro Daly, representante de Alimentos y Bebidas de la SNI sefialé que el reglamento
va a afectar el mercado de alimentos procesados, afirmando que segun las estimaciones
hechas por el gremio, se “restringiria la venta del 95% de productos industriales que se
ofrece en el mercado”'?.

Ante las presiones de la comunidad empresarial, en especial por parte de la SIN, la Comision
de Proteccion al Consumidor del Parlamento ha iniciado las discusiones para dictaminar una
modificacion a la Ley. Uno de los puntos mas controvertidos es la eliminacion de la politica
paternalista informativa mencionada atras, a través del etiquetado de los productos que
superen los parametros internacionales.

En vez de ello, se piensa introducir otras técnicas de etiquetado, como la etiqueta semaforo
(que no incluye el pedido expreso de evitar el consumo) o la famosa etiqueta de guia diaria
de alimentacion (GDA) que establece un completo pero sumamente complejo conjunto de
cuadros informativos'® (también sin incluir el pedido de evitar el consumo), que deja muchas
dudas sobre su real utilidad para que los consumidores abandonen sus habitos auto-lesivos.

Tan aparentemente fuerte ha sido la presion del empresariado que el 7 de noviembre del
2017, durante la discusion en la Comision del protecciéon al consumidor del Parlamento
peruano y ante la tentativa de elaborar un dictamen para una nueva Ley, el congresista del
partido de oposicion y presidente de dicha comisién, Miguel Castro, impidié la participacion
de dos expertos en el tema del sobrepeso y la obesidad. Castro no solo indicé que la
exposicion del experto de la OMS invitado por el partido progresista no habia sido autorizada,
sino que solicitd al personal de seguridad que retiren al funcionario de dicho organismo del
recinto parlamentario’.

La presion empresarial no solo se habria expandido sobre esta comisién parlamentaria.
Meses antes, en setiembre del 2017, los congresistas Juan Carlos Eguren y Elias Rodriguez
pidieron a la Comisién de Salud y Poblacién del Parlamento la modificatoria de la Ley. El
objetivo de estos parlamentarios, a diferencia de lo que se discutié en la Comision de
proteccién al consumidor, es “flexibilizar los parametros del etiquetado, para que los
productos no plasmen en sus envases que son altos en grasas, sodio, o la cantidad de sal
0 azucar que contienen, con el propdsito de pasar desapercibidos y hacer creer al
consumidor que dichos alimentos son realmente saludables”™®.

Al momento de culminar la investigacion, el Reglamento de la Ley sigue vigente y el manual
de advertencias sigue en etapa de proyecto. Pero se encuentran cuestionados por
importantes académicos, asi como amenazados por poderes econdémicos y politicos que
buscan evitar a toda costa la afectacién de sus libertades econémicas, de expresion

101 a informacion completa puede verse en: https://elcomercio.pe/economia/ley-comida-chatarra-cumple-4-anos-
reglamento-422280 Ultimo acceso: 23/12/17.

" La informacion completa puede verse en: https://elcomercio.pe/economia/peru/ley-alimentacion-saludable-
reglamento-publicara-semana-434191

Ultimo acceso: 23/12/17.

12 La informacion completa puede verse en: https://elcomercio.pe/economia/peru/ley-comida-chatarra-respuesta-
industria-427356 Ultimo acceso: 23/12/17.

13 La informacion completa puede verse en: https://redaccion.lamula.pe/2017/06/15/se-aprobo-el-reglamento-de-
la-ley-contra-la-comida-chatarra/leslierosas/ Ultimo acceso: 22/12/17.

14 La informacion completa puede verse en:_http:/larepublica.pe/politica/1142237-congreso-critican-a-fujimorista-
por-retirar-de-sesion-a-representante-de-la-oms-video Ultimo acceso: 22/12/17.
5hitps://marlon.lamula.pe/2015/12/09/congresistas-a-punto-de-traerse-abajo-ley-de-comida-chatarra-para-
favorecer-a-presiones-de-sni/marlon/ Ultimo acceso: 22/12/17.
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comercial y sus ingresos, que ya tienen un espacio ganado en el parlamento, con las nuevas
propuesta de modificacion legal. El conjunto de medidas paternalistas es una amenaza clara
a sus intereses. La salud de los nifios, nifas, adolescentes, j6venes y adultos; y el razonable
deber y la necesidad de protegerlos de ellos mismos todavia es un asunto controvertido.

Hay muchas cuestiones no resueltas en este debate'®. No queda claro cual deberia ser el
papel y peso que deben cumplir las restricciones a los beneficiarios de la politica sanitaria,
asi como las afectaciones a terceros, como las empresas productoras de alimentos
procesados. Es razonable preguntarse si la restriccion del conjunto de libertades para
realizar publicidad debe ser lo mas importante o lo Unico a considerar para ver como
incorrecta en este extremo a la Ley de comida chatarra. Tampoco queda claro por que, pese
a que uno pueda reconocer y demostrar que las personas (adultos y menores de edad)
poseen limites en su capacidad de auto-regulacion para tomar decisiones racionales y auto-
controladas, esto podria ser irrelevante en el proceso de evaluar una politica sanitaria. O de
serlo, cual deberia ser el peso y alcance que ocupe en el razonamiento evaluativo.

Un punto clave adicional esta vinculado con el proceso de disefio e implementacion de la
politica. Uno tendria que cuestionarse si las acciones del empresariado peruano fueron
correctas, y si hay forma de revertir o contrarrestar la ofensiva de este grupo en contra de la
politica sanitaria estudiada. Por suerte, y pese a que reglamentar la Ley fue algo largamente
postergado, la especificacion de sus disposiciones pudo culminar, aunque a un alto costo si
uno considera la delacion y los plazos de vigencia de aspectos claves. La cuestion de como
deberia ser el proceso de diseio en clave democratica es todavia un tema pendiente, que
uno deberia al menos considerar a la hora de discutir sobre qué es necesario para validar
una politica paternalista en salud.

Es razonable también preguntarse hasta qué punto uno puede esperar que las medidas
paternalistas sean suficientes o idéneas para resolver problemas de salud. Muchos de los
detractores de la Ley de comida chatarra afirmaron que las medidas descansaban en una
cuestionable relacién de causa-efecto. En algunos casos, se sostuvo que el problema no es
de habitos o de limitaciones de auto-regulacion, sino un tema de pobreza, de desigualdad
material o poco crecimiento. La cuestion sobre el papel del paternalismo en el espectro de
alternativas de intervencion sanitaria, sea en el campo médico o de salud publica, es algo
que merece ser discutido.

También es importante zanjar esta contraofensiva tipica de muchos libertarios que sostienen
que el Estado no deberia inmiscuirse en la vida de los demas porque cada uno es el mejor
juez de sus propios intereses (o el de sus hijos). O la también vieja afirmacién de que el
Estado siempre generara mas dafio que bien cuando trata de ayudar a las personas de si
mismas. Rastrear estas cuestiones en la historia del pensamiento liberal y averiguar si
realmente tienen el peso y alcance que muchos afirman, cada vez que el Estado tiene la
intencion de ayudar a las personas de si mismas, es un tema que debe ser solucionado con
miras a que sea de forma definitiva. No es posible avanzar de forma ordenada si cuestiones
tan fundamentales no han sido todavia resueltas al menos de forma casi (0 razonablemente)
aproximada.

Otra cuestion que mereceria una discusion seria es preguntarse cual es la forma correcta de
entender el paternalismo. Si uno lee o escucha de otro que cierta o (esta) “politica sanitaria
es paternalista”, no es descabellado interpretar que dicha persona esta desaprobando la

16 Aunque debe afirmarse que el trabajo de Cecilia O’Neill (2013) aborda de forma bastante adecuada la discusion
la politica paternalista plasmada en la Ley, aunque uno discrepe de lo sostenido por esta autora. Otros trabajos
que han hecho aportes importantes en ese sentido en la literatura académica peruana son los trabajos de Miguel
Ledn (2013) y Oscar Sumar (2013).
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medida por el mero hecho poseer dicho rasgo'’. Es decir, que ser paternalista es unarazon
suficiente para mostrar un rechazo automatico y total. Pero esto no necesariamente sera asi.
Muchos podrian reconocer que en efecto se trata de una politica sanitaria paternalista, pero
de ahi no se sigue que esta sea incorrecta. El problema es que si esto es posible, primero
habria que acordar si es posible validar estas medidas en algunos casos y luego, de forma
sumamente precisa, determinar una definicién que tienda a la neutralidad.

Y este es uno de los problemas mas dificiles alrededor de la cuestién del paternalismo. En
el proceso de discutir en qué casos o bajo qué condiciones estas medidas son justificadas,
primero hay que asegurarse de ofrecer y justificar una definicién precisa, bajo el entendido
que si existen algunos espacios de legitimidad para esta clase de intervenciones. Pero antes
de eso, de discutir bajo la sombra de un concepto definitivo, primero hay que preguntarse si
estas intervenciones alguna vez podrian justificarse. De ser afirmativa la respuesta, habra
que elaborar una definicion que sea lo suficientemente neutral para distinguir el ejercicio de
identificar si una medida es paternalista del ejercicio de determinar si esta es correcta,
siguiendo algun sistema de tesis, principios y reglas. Se trata entonces de un ejercicio triple:
i) asegurarse que existen espacios legitimos para el paternalismo, ii) encontrar o elaborar
una definicion precisa vy iii) determinar los requisitos, condiciones, pautas o caracteristicas
que una medida debe poseer para estar justificada.

Hay todavia mas preguntas que podrian formularse. Por ello, la presente investigacion tiene
como objetivo estudiar todos estos problemas, con el fin de comprender mejor la cuestiéon
del paternalismo dirigido a abordar problemas de salud. Los problemas de salud estudiados
aqui no se restringen al ejemplo presentado en esta introduccion, es decir, a problemas de
salud publica. Se trata también de estudiar la cuestion del paternalismo en el campo médico,
donde de hecho es que se origind el debate sobre esta clase de intervenciones en el espacio
sanitario.

Por ello, el objetivo central y final de esta investigacion es elaborar, desde el enfoque de
capacidades (EC), un artefacto evaluativo que ayude a determinar si una medida concreta
es compatible (o justificada’®) con este. Se trata de derivar un conjunto de pautas, criterios,
requisitos o puntos de partida (como prefiera llamarse), a partir de principios normativos
extraidos del enfoque, que deben ser satisfechos o fuertemente considerados para
determinar que una medida paternalista en salud se justifica, considerando el marco analitico
y evaluativo del enfoque. Por paternalismo en salud se aludira, de forma simplificada, a toda

17 Si alguien lee que el Reglamento “persistio en la forma paternalista de etiquetado establecida en la Ley” o que
esta politica es “una clara forma de paternalismo informativo” (como se ha dicho exactamente asi parrafos atras)
no se le puede culpar de pensar que esta investigacion sostendra una posicion en contra del paternalismo.
Pensar eso comprueba el punto dicho arriba, de que el paternalismo suele ser entendido (o sentido) como una
palabra negativa o despectiva, un disfemismo. Pero no, en esta investigacion se parte de la premisa que hay
espacios legitimos para intervenciones paternalistas en salud, y que el enfoque de capacidades puede ayudar a
descubrir cémo y cuales medidas poseen dicha legitimidad.

8 El término “justificacion” posee variadas acepciones. Siguiendo a Gascén y Garcia Figueroa, habria tres tipos
de alusién sobre la idea de justificacion:

“a) justificacion sensu largissimo, [la cual] consiste en dar razones que fundamenten tanto enunciados
descriptivos como normativos [...], b) justificacion sensu largo, [que] consiste en dar razones en favor de
un enunciado normativo de acuerdo con algun sistema normativo vigente [...y] c) justificacion sensu
stricto [que] consiste en dar razones en favor de un enunciado normativo a partir de un sistema
justificatorio correcto” (2003: 145 y 146).

Aqui se entendera por justificaciéon lo mencionado tanto en la segunda como en la tercera acepcion. Asimismo,
vale la pena indicar, como sostienen los autores antes mencionados, que “afirmar que una decisioén [una medida
paternalista] esta justificada no significa que esté absolutamente justificada. La justificacion siempre es relativa
a su sistema de justificacion” (2003: 146). El empleo de términos como compatibilidad, legitimidad, validez,
correccion, entre otros analogos pueden ser considerados como intercambiables, hasta donde sea posible. El
sistema de justificacion a ser empleado es el conjunto de tesis normativas e interdependientes derivables del
enfoque de capacidades y relevantes para la discusién del paternalismo en salud.
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intervencion que tiene como objetivo ayudar a que uno o varios individuos lleven o dejen de
llevar a cabo conductas (acciones u omisiones, voluntarias o involuntarias) por el bien de su
propia salud. Se trata, en términos abreviados, de proteger la salud de las personas de ellas
mismas.

El enfoque de capacidades sostiene como tesis principal que el desarrollo consiste en la
expansion de las libertades de las personas (Sen 2000: 19) para que elijan las distintas
concepciones de la vida que tienen razones para valorar. Dentro de esta propuesta, la salud
individual ha sido considerada (explicita o implicitamente) como un elemento importante en
el logro del desarrollo humano, aunque bajo diversas concepciones, siendo dos (02) las mas
elaboradas. Segun la primera, capacidad en salud constituye dimension del bienestar
humano y puede ser definida como la habilidad de las personas para realizar elecciones en
salud (Ruger 2010: 42). La segunda concepcion considera que la capacidad en salud debe
ser entendida como aquella capacidad esencial y previa (o anterior a todas las demas) para
el desarrollo de todos los objetivos vitales que las personas opten por perseguir
(Venkatapuram 2011 y 2013).

Mas alla de las concepciones existentes en el ambito de la salud, el EC considera que las
personas deben tener garantizadas las oportunidades minimas para elegir el plan de vida
que tienen razones para valorar. La expansién de libertades tiene como objetivo incrementar
los estilos de vida que una persona pueda elegir. El que finalmente sea realizado por el
individuo debe ser el mas aproximado a su propia concepcion de lo que es una vida buena.
Este compromiso con la libertad individual, en tanto garantiza la pluralidad de alternativas
de vivir, conlleva a sostener que los gobiernos no deberian emplear politicas paternalistas
en el ambito de la salud para aumentar la adopcion de habitos sanos (Nussbaum 2012: 46).

No obstante, los propios partidarios del enfoque han reconocido que es plausible justificar
ciertas medidas paternalistas (especialmente en el campo de la salud). Pese a dicho
reconocimiento y al tratamiento breve del paternalismo en salud que se ha dado desde el
enfoque (Ruger 2009: 155-157), no se ha propuesto nada cercanamente exhaustivo para la
justificacion de medidas sanitarias concretas con este rasgo. Lo que se ha afirmado es que
estas deben someterse al escrutinio del proceso democratico (Nussbaum 2000a: 95) y que
no deben atentar contra la dignidad humana (Venkatapuram 2011: 138; Nussbaum 2012:
47), entre otras condiciones, ofrecida en estudios especificos alrededor de este tema (Cfr.
Claassen 2014).

El paternalismo, sin embargo, y como se ha visto en el ejemplo presentado en esta
introduccion, es una de las medidas menos apreciadas en la discusién sobre las diversas
formas de intervenciones sobre los individuos. El término mismo suele ser usado en forma
despectiva. Es usual que uno escuche el empleo del término para acusar a las personas de
ser paternalistas, como si cualquier intento de ayudar a alguien de si mismo siempre fuera
reprochable (Feinberg 1986: 4). El término también provoca una impresién negativa en las
personas porque esta fuertemente asociada a la relacion padre-hijo (la raiz del término no
puede esconderse). Por esa razdén, muchas personas sostienen que cuando el Estado o la
sociedad intervienen paternalistamente sobre los demas, en especial sobre los adultos, esta
tratdndolos como si fueran menores de edad, sujetos a su potestad (Conly 2013: 41).

El paternalismo sigue siendo rechazado por muchos académicos liberales y muchas veces
por la poblacion en general cuando estan dirigidas a personas adultas. En casi todas las
objeciones se ha sostenido que este tipo de medidas interfiere injustificadamente sobre la
libertad y/o la autonomia de las personas tratadas paternalistamente, es decir, sobre las
restricciones (entendidas como eliminacion de permisos) juridicas o sociales para realizar
una accién u omision especifica o afectando la capacidad de formarse y ejecutar un plan de
vida que tienen razones para valorar.
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No obstante estas objeciones, existen una gran cantidad de medidas de esta naturaleza
dispersas en las sociedades democraticas actuales. Ejemplos de ello estarian la prohibicién
de venta de cigarrillos en cajetillas de pocas unidades, de comprar ciertos medicamentos sin
prescripcion médica, la inmovilizacion mecanica o quimica efectuada para que pacientes
psiquiatricos no se dafien gravemente a si mismos, o la colocacién de mastiles con banderas
de color rojo en las playas con altas mareas, para evitar que los bahistas acudan a dichas
playas, entre otros muchos ejemplos. No parece razonable exigir que estas medidas sean
desmanteladas o invalidadas en todos los casos, en el entendido que uno siempre (o
generalmente) es el mejor juez de sus propios intereses, o que atenta contra las libertades
de terceros que ven restringidas sus oportunidades econdémicas.

Tampoco parece dificil que estas regulaciones puedan ser justificadas. Seguramente, un
ejercicio intuitivo podria llevar a demostrar por qué estas son razonables. Pero no todas las
intervenciones son tan faciles de justificar. El ejemplo de la regulacién de alimentos
saludables muestra que es posible encontrar espacios controvertidos, que colocan en jaque
las posibilidades de asegurar la salud de las personas de sus actos auto-lesivos. Otros
ejemplos serian las terapias quirdrgicas polémicas, como la amputaciéon de extremidades
sanas en personas que padecen de un trastorno de identidad que les impide reconocer una
o varias de sus extremidades como suyas; la prohibicion de drogas blandas no artificiales
para fines recreativos; o la reduccion de puntos de venta de productos dafinos para la salud,
como los cigarrillos. En estos casos, se necesita un mecanismo mas refinado para despejar
todas las dudas que razonablemente cualquiera pueda tener.

Ante esta disputa sobre la justificacién del paternalismo, el EC, que no solo es util para el
urgente e importante estudio y abordaje de la pobreza, sino en general, para evaluar diversas
formas de politicas e intervenciones en general (Venkatapuram 2011: 124) podria ofrecer
algunas luces y pautas sumamente valiosas. En particular, el rico marco analitico y normativo
que posee, reconocido en el campo de la ética de la salud (Beauchamp y Childress 2013:
258 y ss.) tendria el potencial de ofrecer una mirada novedosa a la discusion del
paternalismo, la cual, como ya se ha mencionado, ha sido en parte estudiada por algunos
estudiosos de este enfoque. En todo caso, el enfoque podria resaltar algunos aspectos que
otras propuestas han ignorado. Por ejemplo, resulta importante definir de forma mucho mas
especifica el papel de la agencia y de los factores de conversion (elementos distintivos del
enfoque) en la discusion del paternalismo en salud, que se vera a lo largo de este trabajo.

Un problema adicional con la cuestion del paternalismo es que todavia no queda claro a qué
se refiere alguien cuando alude a esta clase de intervenciones, como ya se ha mencionado
lineas atras. El paternalismo todavia es un concepto controvertido (Le Grand y New 2015).
De hecho, si uno revisa la literatura actual, diversos autores tienen cada uno una propuesta
de concepto de paternalismo, en muchos casos bastante divergentes entre si (Cfr. Dworkin
2013). Este problema, que tampoco ha sido solucionado desde el enfoque de capacidades,
merece ser resuelto para avanzar en hacia el objetivo principal de esta investigacion.

Por esa razon, considerando todos los problemas mostrados hasta ahora, la presente
investigacion es de naturaleza tedrica. Se compone de dos (02) ejercicios: uno analitico y
otro normativo. El analitico estara enfocado en dos ejercicios: i) la descomposicion de los
elementos que conforman el EC y su aplicacién en el campo de la salud vy ii) la elaboracién
de una nocién de paternalismo tomando en cuenta los elementos conceptuales del enfoque
y considerando los debates mas importantes desde la literatura especializada sobre este
tema. El aspecto normativo estara enfocado en un ejercicio triple: i) la revision de las
principales tesis normativas del EC sobre la cuestidn del paternalismo (asi como algunos
antecedentes importantes), ii) los estudios del enfoque aplicados a la cuestion de la salud, y
que puedan ser relevantes para la discusion del paternalismo, y la iii) elaboracion de
premisas que ayuden a determinar la compatibilidad de intervenciones paternalistas en salud
concretas con el enfoque.
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Esta investigacién empleara una pequefia cantidad de casos de intervenciones paternalistas
llevadas a cabo en todo el mundo, ya sea en forma de experiencias de politicas publicas,
decisiones jurisdiccionales, entre otras. Muchas de estas medidas han sido evaluadas desde
el Derecho, a través de cortes o por revisiones criticas elaboradas por un jurista. Hacer esto
tiene como propdésito facilitar la comprension de algunos puntos de esta investigacion. El
caso que aparecera en varios momentos, ya sea en las notas a pie de pagina o en el cuerpo
central de este escrito, es el presentado en esta introduccion, para dar un poco mas de
sistematicidad a lo estudiado aqui. Finalmente, en esta investigacion no se realizara una
integracién entre el Derecho y la propuesta del EC para la comprension del paternalismo en
salud, dado que no es necesaria para el propésito aqui perseguido’®.

Por otro lado, son cuatro (04) las razones que motivan esta investigacion y le otorgan
pertinencia. En primer lugar, existen varias medidas paternalistas vigentes en practicamente
en todas las sociedades liberales. Estas medidas atraviesan diversos ambitos sociales,
como el econdmico, médico, escolar, etc. El EC no ha sido completamente ser ajeno a esta
cuestion y se ha sumado (aunque de forma limitada) en el debate sobre el concepto, funcion
y justificacion del paternalismo (en salud).

En segundo lugar, vale resaltar que en todas las propuestas generales sobre el enfoque de
capacidades la salud juega un papel muy importante, y es considerada por muchos como
una capacidad basica (Sen 2000b: 56) o como elemento comun de varias capacidades
centrales (Nussbaum 2007: 88). Por ejemplo, segun Nussbaum (2000a: 95), “la salud y la
integridad fisica son tan importantes con relacién a las otras capacidades que son areas
legitimas para la interferencias”, admitiendo a la vez cierta validez del paternalismo en salud.
Asimismo, la importancia de la salud ha motivado a que exista un desarrollo tematico dentro
del enfoque para esta capacidad.

Existen en la actualidad dos (02) grandes propuestas del EC aplicados al campo de la salud.
Una propuesta de aplicacion del EC al campo de la salud considera que la capacidad en
salud constituye dimensién del bienestar humano y puede ser definida como la habilidad de
las personas para realizar elecciones en salud (Ruger 2009; 2010: 42). Otra propuesta
considera que la capacidad en salud debe ser entendida como aquella capacidad esencial y
previa (o anterior a todas las demas) para el desarrollo de todos los objetivos vitales que las
personas opten por perseguir (Venkatapuram 2011 y 2013).

Una tercera justificacion para esta investigacion radica en que ninguno de los aportes del
enfoque mencionados ha considerado de forma integral la produccién académica sobre el
paternalismo que se ha desarrollado desde distintas disciplinas, como la ética biomédica, el
derecho, la psicologia y la neurociencia, etc. De hecho, la gran mayoria de bibliografia
empleada en las investigaciones del enfoque sobre esta cuestion, salvo pocas excepciones,
se basan en trabajos realizados en la década de los 70’s y 80’s del siglo XX, especialmente
los trabajos de Gerald Dworkin (1983a) y Joel Feinberg (1983 y 1986).

Esto, sumado a que desde el EC el paternalismo ha sido estudiado en forma general, es
decir, sin analizar exhaustivamente una (clase de) intervencién paternalista en particular,
permite concluir que aun hay espacio para aportar a este debate. La ausencia de

19 Si se considera que las discusiones de ética de salud publica y bioética pueden nutrirse de las tesis del enfoque
de capacidades, y que aquellas disciplinas se han caracterizado por poseer una unidad metodolégica con el
derecho (Atienza 2010), entonces no parece dificil sostener que estas tesis del EC pueden, luego de un ajuste
interpretativo inevitable, servir como contenido para muchos principios juridico-constitucionales, como el principio
de dignidad, la libertad general de accion, el derecho a la salud, entre otros. Desarrollar estos espacios de
integracion ciertamente rebasa los objetivos de esta investigacion, y por ello no seran tratados aqui.
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investigaciones sobre el paternalismo y el EC en el campo de salud®, sumada a la
importancia de la capacidad y funcionamiento en salud dentro de esta propuesta normativa
aumenta las razones para abordar el paternalismo en el campo sanitario (médico y de salud
publica).

En cuarto y ultimo lugar, el EC aporta al debate sobre la discusién al paternalismo, y en
especial al paternalismo en salud. Ademas de ser una propuesta normativa integral sobre el
desarrollo humano, el EC posee muchos elementos conceptuales importantes que ofrece
una mirada critica distinta a la discusion sobre la justificacién del paternalismo, todavia
vigente. Elementos como la autonomia y la agencia individual, la promocion de capacidades
frente a funcionamientos, la posibilidad de determinan umbrales, el rechazo al fomento de
emociones negativas como la vergienza (Nussbaum 2006), entre otros temas, ayudarian a
ofrecer la introduccién de un término y concepto de paternalismo desde el enfoque. De esta
forma se evitaria la carga peyorativa que usualmente se atribuye a alguien cuando se lo
proyecta como paternalista y a la vez, permitiendo un concepto que ayude a mejorar la
discusion desde el EC sobre su compatibilidad.

El principal objetivo de esta investigacién, como ya se ha mencionado, es determinar qué
caracteristicas necesarias debe poseer o que pautas deben considerarse para que una
intervencion paternalista en salud sea compatible con el enfoque de capacidades. Estas
pautas o caracteristicas serian derivadas de principios normativos extraidos a su vez de las
principales tesis del enfoque, aquellas que sean distintivamente relevantes para la discusion
sobre el paternalismo en salud.

Por ello, la hipétesis de trabajo sera la siguiente: una intervencién paternalista en salud
puede ser valida si es que al menos posee (0 tome en consideracion) algunas caracteristicas
(pautas). En primer lugar, debe considerarse el conjunto capacidad restringido de los
beneficiarios y otros afectados como consecuencia de la intervencién. En segundo lugar,
deberia demostrarse que los beneficiarios poseen limitaciones en su capacidad de auto-
regulacién para evitar la conducta auto-lesiva. En tercer lugar, quien interviene debe haber
considerado otras alternativas no excluyentes para abordar el problema de salud producido
en parte por la conducta auto-lesiva del beneficiario. En cuarto lugar, deberia considerar las
preferencias el beneficiario. En quinto lugar, la conducta auto-lesiva debe generar danos
considerables a la salud de los beneficiarios de la intervencion. Finalmente, es importante
someter las medidas a un proceso de deliberacion que implique la existencia de un érgano
colegiado legitimado democraticamente.

La presente investigacidon se servira del enfoque de las capacidades, especificamente, las
propuestas elaboradas por Martha Nussbaum (2000a; 2000b; 2007 y 2012) y Amartya Sen
(2000a; 2000b y 2009). Asimismo, utilizara las propuestas que aplican el enfoque de las
capacidades aplicado a cuestiones de salud elaboradas por Jennifer Prah Ruger (2009) y
Sridhar Venkatapuram (2011). Estas ultimas investigaciones, si bien han avanzado en el
proceso de especificacion en el estudio de las capacidades y funcionamiento en salud han
obviado incluir (salvo Ruger, quien realiza un analisis breve al estudio del paternalismo en
salud) un apartado dedicado a la comprensién del paternalismo. Esta investigacion ofrecera
un pequeio aporte en esa direccion.

Por otra parte, se utilizaran las propuestas tedricas sobre el concepto y la justificacion del
paternalismo elaboradas por Macario Alemany (2005a; 2005b), Cass Sunstein (2003; 2009;
2013 y 2014), Richard Thaler (2003; 2009), Sarah Conly (2013) y el trabajo conjunto de

20 E| enfoque de capacidades tiene un futuro promisorio en las discusiones normativas en el campo de la salud.
Tom Beauchamp y James Childress, dos de los grandes y primeros tedricos en la bioética, han llegado a sostener
que la propuesta normativa del EC tiene un potencial reorientador e innovador en las discusiones sobre la ética
de las decisiones en el campo sanitario (Beauchamp y Childress 2013: 258 y 259), las cuales incluyen la
discusion del paternalismo en el terreno de la salud.
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Julian Le Grand y Bill New (2015). En el campo de la salud, se incluirian las discusiones
sobre el paternalismo médico y de salud publica, resaltando las propuestas de Buchanan
(1978 y 1983), de Lora (2008), Alemany (2011), Friedman (2014) y Gostin (2007; 2009),
entre otros.

En primer lugar, se realizara una breve constatacién sobre la existencia de espacios de
legitimidad del paternalismo dentro del enfoque de capacidades. Para ello se hara un breve
estudio sobre dos (02) autores previos al enfoque que constituyen referentes de esta
propuesta sobre el desarrollo humano: John Stuart Mill y John Rawils. El primero ademas es
un referente en el estudio del paternalismo en clave de la historia del pensamiento filoséfico.
Rawls por su parte realizdé un breve pero importante trabajo sobre el paternalismo en su
teoria de la justicia. Asimismo, se incluira un breve mapeo de todos aquellos elementos
distintivos del enfoque de capacidades que sean utiles para la discusion del paternalismo.
Finalmente, se estudiaran las diversas investigaciones realizadas desde el enfoque sobre la
cuestion del paternalismo, para confirmar el punto mencionado al inicio de este parrafo.

En segundo lugar, se considerara la distincion analitica sobre el concepto y la justificacion
del paternalismo, a fin de promover una discusién des-sesgada de esta cuestién. Con
respecto al primer punto (el concepto de paternalismo) se consideraran todos los enfoques
y pautas existentes para establecer una definicién neutral de paternalismo en salud, de tal
forma que ayude a despejar cualquier elemento valorativo innecesario en la discusién y asi
evitar una discusion sesgada alrededor del paternalismo. Esto también sera de mucha
utilidad para elaborar una definicion empleando los elementos conceptuales del enfoque de
capacidades. La idea es crear una definicion de paternalismo en salud que pueda ser leida
desde este enfoque y asi avanzar hacia el propdsito de esta investigacion.

En tercer lugar, se emplearan todas las clasificaciones o tipologias (paternalismo de medios,
débil, blando, etc.) que se han elaborado sobre las intervenciones paternalistas elaboradas,
dado que éstas son utiles para la discusion sobre la justificacion de medidas concretas (Cfr
Cornejo 2016: 276). La idea es que estas clasificaciones ofrezcan una mayor grado de
especificacion y sirvan para determinan qué tipos generales de intervenciones son
compatibles con el enfoque de capacidades. La elaboracion de esta etapa del trabajo se
hara sobre la base de las concepciones de la salud desarrolladas desde el enfoque,
especificamente, las propuestas trabajadas por Venkatapuram y Ruger.

En cuarto lugar, la discusion desde la filosofia moral y juridica posee algunos elementos
conceptuales que también son considerados en el EC y que son sumamente relevantes para
el objetivo central de este trabajo. De esta forma, valores como la autonomia, libertad y
bienestar son elementos que también pertenecen al enfoque, por lo que se confirma la
posibilidad y ventaja de hallar un margen de integracion entre ambos campos de
conocimiento (desarrollo humano, filosofia moral y juridica), asegurando la emergencia de
una propuesta coherente con lo desarrollado por estos campos de estudio.

Esta investigacion, como ya se menciono en los agradecimientos, forma parte de un intento
mayor de entender la cuestion del paternalismo en salud. De hecho, este trabajo se ha
basado en proyecto anterior, donde se estudié exhaustivamente sobre las posibilidades del
paternalismo en salud publica desde el Derecho (Cfr. Cornejo 2016). Muchisimas de las
consideraciones aqui mencionadas responden a ese ejercicio. No obstante, la mirada de
todos los problemas sera determinada por el marco analitico y normativo del enfoque de
capacidades, que, como ya se ha mencionado, puede aportar en este importante debate.
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CAPITULO I: LA LEGITIMIDAD GENERAL DEL PATERNALISMO EN EL ENFOQUE DE
CAPACIDADES

El presente capitulo tiene como objetivo mostrar que el enfoque de capacidades (EC) admite
la incorporacién del paternalismo como una forma legitima de intervencion. De esta forma
se busca asentar el terreno (o en otros términos, despejar cualquier duda en relacion a esta
controversia) para profundizar en la discusién sobre el paternalismo en salud y determinar
qué requisitos minimos (o0 pautas) deben poseer (0 seguir) estas intervenciones para ser
compatibles como el EC, cuestion que se vera en el ultimo capitulo.

El presente capitulo esta compuesto de tres (03) partes. En primer lugar, se hara una breve
e importante mencién a dos (02) autores referentes en la historia del pensamiento liberal, a
saber, John Rawls y John Stuart Mill. Ambos son considerados en este capitulo dado que
han sido usualmente mencionados por los académicos especializados en el EC y porque
ambos han llevado a cabo pequefias aunque importantes discusiones sobre los limites de la
intervencion de la sociedad e instituciones sobre los individuos por su propio bien. En
segundo lugar, se hara una breve mencion al EC y sus componentes mas importantes. Se
trata de mostrar aquellos elementos que son sumamente Utiles y necesarios para integrar la
discusion contemporanea sobre el paternalismo con el marco analitico y evaluativo que el
enfoque propone. Finalmente, se desarrollara la discusion llevado a cabo desde el EC sobre
el paternalismo, para de esta forma concluir que en efecto el enfoque reconoce que en
muchos casos la existencia de intervenciones paternalistas legitimas. Ello obviamente no
supone afirmar que toda medida de esta naturaleza es justificada.

Para facilitar la discusion y comprensién de lo sostenido en este capitulo, se introducira un
concepto provisional de paternalismo. Se preferird ademas una definicion abreviada vy
empleada alguna vez desde el EC. En ese sentido, por paternalismo se entendera a toda
interferencia que se basa en la tesis de que “la libertad y autonomia de un adulto puede ser
restringida por su propio bien” (Deneulin 2002: 499). El desarrollo de un concepto mas
adecuado de paternalismo que incorpore los elementos conceptuales del enfoque de
capacidades se llevara a cabo en el segundo capitulo.

1.1. Antes del enfoque: el paternalismo en John Stuart Mill y John Rawls

Una gran proporcién de investigaciones sobre el paternalismo en la literatura especializada
han incluido una mencion de las tesis sostenidas por John Stuart Mill. En su famoso ensayo
On Liberty, Mill explora sus fundamentos sobre los limites de la intervencion del gobierno,
incluyendo (aunque no expresamente) algunos elementos de juicio valiosos para la
comprension de la justificacion del paternalismo hoy en dia. John Rawls por su parte fue uno
de los filésofos politicos mas importantes del siglo XX. Sus investigaciones sobre la
naturaleza de la justicia y su implementacion en las democracias contemporaneas son un
punto de partida recurrente en muchas de las investigaciones del ramo. Por suerte, Rawls
también llevé a cabo una pequena discusion sobre el paternalismo en su gran obra A Theory
of Justice, tratando de hacer compatible estas clases de intervenciones con su propuesta
sobre la justicia.

Ambos autores, a la vez, han sido el foco de discusion de los académicos mas prominentes
del EC. En efecto, Martha Nussbaum y Amartya Sen han dialogado tanto con Mill como con
Rawls para desarrollar el enfoque, ya sea considerando parte de sus argumentos o
criticandolos, para mostrar la fortaleza que el enfoque posee respecto de su propuesta. De
parte de Nussbaum, considérese por ejemplo el desarrollo de la lista de capacidades
centrales como una teoria parcial de la justicia, que podria desplazar el foco de atencion en
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los bienes primarios?' propuestos por Rawls, aunque manteniendo la propuesta de buscar
un consenso entrecruzado siguiendo la tesis de la concepcién politica de la justicia de este
autor (Nussbaum 2007). Témese en cuenta ademas el constante dialogo de esta autora con
la obra de John Stuart Mill sobre el sometimiento de las mujeres (Mill 2010) para asi defender
la necesidad de abordar el problema de la adaptacion de sus preferencias ante las
restricciones politicas, econémicas y culturales (Nussbaum 2002: pp. 197 y ss.); una forma
de fortalecer el EC ante las criticas anti-paternalistas (u en otros términos, anti-objetivistas,
como se explicara brevemente en el proximo capitulo).

En un sentido similar, Sen ha ofrecido varias criticas a las tesis Rawls, y de hecho fue a
través de una de estas criticas que el enfoque se introdujo en la discusion académica. Su
famoso ensayo sobre el contenido de la igualdad (Sen 1979) fue uno de los primeros y mas
importantes intentos de atacar la pertinencia y suficiencia de los bienes primarios como
elementos constitutivos de una concepcion de la justicia, en tanto, a juicio de Sen, el foco de
atencion normativo deberia no estar sobre los medios para el bienestar, sino en los fines que
estos tratan de satisfacer a través de la auto-determinacién de los individuos. Sen también
ha mencionado a John Stuart Mill en sus discusiones sobre los limites del utilitarismo (Sen
1979: 205-216; 2000b: 80-82; 2009: 299-320) para asi fortalecer el valor evaluativo del
enfoque.

Discutir las posiciones de ambos autores sobre el paternalismo permitira arrojar algunas
luces sobre las posibilidades de justificar medidas concretas paternalistas desde el EC. No
debe olvidarse que el enfoque estd comprendido dentro del pensamiento politico liberal??
(Robeyns 2005) al cual Mill y Rawls también se encuentran adscritos. Asimismo, el desarrollo
de este gran apartado permitira demostrar que el paternalismo no ha sido una medida
plenamente rechazada en la historia del liberalismo. De hecho, como se vera mas abajo,
ambos autores reconocieron la validez de esta clase de intervenciones dentro de sus
respectivas propuestas. Finalmente, existe una necesidad de mantener y reconocer la
importancia de la linea histérica en la discusion sobre el tema al considerar a ambos autores.

1.1.1. El presunto anti-paternalismo de John Stuart Mill2

Se considera que uno de los mas importantes rechazos al paternalismo puede rastrearse en
el siglo XIX a través del pensamiento de John Stuart Mill. Segun su famoso principio de dario:

“La unica finalidad por la cual el poder puede, con pleno derecho, ser ejercido sobre
un miembro de una comunidad civilizada contra su voluntad, es evitar que perjudique
a los demas. Su propio bien, fisico o moral, no es justificacion suficiente. Nadie puede
ser obligado justificadamente a realizar o no realizar determinados actos, porque eso

2 Los bienes primarios son aquellos un conjunto de libertades, oportunidades riquezas, poderes, etc. que todo
individuo de una comunidad liberal deberia poseer. Esto es asi porque son (o suelen ser) necesarios porque son
bastante independientes de una concepcion de la vida buena en particular (Rawls 2010: 95).

22 Aqui se entendera por liberalismo a aquella corriente del pensamiento filoséfico-politico que sostiene que las
instituciones son justas si es que reconoce las diversas concepciones del bien (o formas de florecer, para
mantener constante la literatura del EC) que abrazan sus miembros (Gutmann 1980: 350) o en general, sujetos
con personalidad (o relevancia) moral; y crea las condiciones necesarias para que estas concepciones (o formas
de florecer) se realicen en la mayor medida de lo posible. Esto se logra incorporando algun o algunos principios
(Taylor 1993: 181), que no presupongan exhaustivamente ninguna idea de lo que es la buena vida. De aqui uno
derivaria distintas versiones del liberalismo, dentro de un espectro que va desde las tesis pasivas hacia las
activas. Siguiendo a Nino, “el liberalismo pasivo o clasico [...] es partidario del Estado minimo o gendarme, y [por
otro lado] el liberalismo activo o igualitario [...] propugna un Estado comprometido con la promocion de la
autonomia de los menos favorecidos” (2007: 314). Es importante aclarar que la definicion empleada aqui debe
interpretarse en el sentido mas laxo posible, de tal forma que pueda incorporar los casos de las personas con
graves discapacidades fisicas y mentales, asi como a los animales no humanos.

23 | a discusion sobre el pensamiento de John Stuart Mill alrededor del paternalismo ha sido desarrollada de
forma mas detallada en otra reciente investigacion (Cfr. Cornejo 2017). El contenido de este apartado ha sido
elaborado tomando en consideracion dicho trabajo.
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fuera mejor para él, porque le haria feliz, porque, en opinion de los demas, hacerlo
seria mas acertado o mas justo” (2009a: 68).

Es importante mencionar que Mill nunca se refiri6 expresamente a las intervenciones que
restringen la autonomia (o agencia) y libertad de las personas por su propio bien como
paternalistas. No obstante, el tratamiento que dio a esta clase de intervencion es claro
cuando de la lectura del principio de dafio se aprecia la exclusion de validez a las
intervenciones coercitivas y coactivas sobre un individuo por su propio bien.

Gerald Dworkin (1983a: 28) afirma que detras del principio de dafio subyacerian dos
importantes lineas de argumentacion. Segun la primera, de tipo consecuencialista?, el
paternalismo es incorrecto porque no es posible obtener utilidad alguna al intervenir sobre
las acciones u omisiones de una persona por su propio bien. Por otro lado, en funcion a la
segunda linea, la auto-determinacién de un individuo posee un valor intrinseco que, aun
presumiendo (o comprobando) que las personas no sean siempre los mejores jueces sobre
lo que es mejor para ellas, impide que se pueda atentar contra el principio de dafio. La
segunda linea argumentativa recoge una postura deontolégica en contra del paternalismo?s.

La primera linea de argumentacién esta compuesta también de dos (02) elementos. Segun
el primero “ni uno, ni varios individuos, estan autorizados para decir a otra persona criatura
humana de edad madura que no haga de su vida lo que mas le convenga en vista de su
propio beneficio” (Mill 2009a:; 154). Si “cada uno es el guardian natural de su propia salud”
(Mill 2009a: 72), entonces cualquier intento de intervenir en la salud de las personas seria
injustificado. Este seria uno de los primeros rastros de la tesis, bastante conocida, de que
cada persona es el mejor juez sobre lo que es su propio bien, una hipotesis que por cierto
nunca absoluta en el pensamiento de Mill, como se vera luego. Defendida desde hace
muchas décadas dentro de un sector de los estudios econdmicos?é, ha sido un importante
insumo para elaborar la propuesta subijetivista del bienestar, es decir, aquella tesis sobre el
bien que considera que la base de informacion se encuentra, por ejemplo, en las
preferencias de las personas.

Segun el segundo elemento, “la humanidad sale mas gananciosa consintiendo a cada cual
vivir a su manera que obligandola a vivir a la manera de los demas” (Mill 2009a: 72). Pese a
que uno pueda presumir que cada persona cometera algun error a la hora de fija y perseguir
su idea del bien, “todos los errores que pueda cometer [...] estan compensados con creces
por el mal de permitir que los demas le impongan lo que ellos consideran beneficioso para
él (Mill 2009a: 155). No importa la buena fe del gobierno, este siempre estara injustificado
para ayudar a alguien por su propio bien. Sus medidas serian en todo momento inidoneas y
traerian efectos adversos. Este argumento seria una especie de presuncién costo-beneficio
en contra de toda medida paternalista. Es asi como se construyen los dos (02) elementos
de la primera tesis 0 argumento anti-paternalista de Mill.

Esta primera tesis posee dos (02) caracteristicas. La primera es que claramente subyace en
ella una postura utilitarista, corriente abrazada por Mill?’. El utilitarismo postula que los actos

24 Aqui se definira consecuencialismo como aquella postura que sostiene que las acciones deben ser evaluadas
moralmente en funcién de los resultados que producen.

25 Una argumentacion deontoldgica supone que hay un criterio ético a priori y universalizable por el cual pueden
ser justificadas las normas y conductas, y este es independiente de los resultados.

26 |_a premisa del auto-interés para lograr obtener resultados que satisfagan el principio de utilidad trabajado por
Mill y por Bentham “fue posteriormente utilizado por utilitaristas como, Jevons, Edgeworth, Walras y Cournot”
(Alkire y Deneulin 2000: p. 6).

27 El valor que John S. Mill otorga a la autonomia parece que colisiona con el principio clasico del utilitarismo (“la
mayor felicidad para el mayor nimero de personas”), disefiado por su maestro Jeremy Bentham. Sin embargo,
Mill también defendié el principio de utilidad (Rachels 2009: 152), de forma mas elaborada y matizada que
cualquier utilitarista anterior a él. Sen ha reconocido esta cualidad en el pensamiento de Mill. falPara una revision
comparativa sobre las diferencias entre Bentham y Mill: Cfr. Sandel 2012: 42-70.
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y las intervenciones sobre los individuos deben ser evaluadas en funcion de aumentar la
utilidad de la comunidad??, y el resultado de estas es mayor que la de disminuirla (Guisan
2000: 470-471). Laidea central es que uno debe hacer todo aquello que sirva para maximizar
el bienestar (Hausman y Mcpherson 2007: 167) individual y colectivo. En ese sentido, el
interés de la comunidad puede definirse como la suma de los intereses de los diversos
individuos que la componen (Bentham 1973: 3).

Un importante presupuesto del utilitarismo es aquella tesis que sostiene que todos los
individuos persiguen unicamente su propio bienestar, y buscan evadir cualquier estado o
circunstancia que lo disminuya?®. Esto tendria algunas implicancias para la justificacion del
paternalismo desde esta corriente del pensamiento politico. Ello debido a que si las personas
persiguen su propio bien y este aparentemente podria ser mejor conocido por ellos mismos
que por otros (o0 en todo caso, es mas facil de que sea asi), no es razonable ni seria eficaz
perseguir mejoras sobre su bienestar protegiéndola de sus conductas auto-lesivas.

La segunda caracteristica es que afirmar que las personas siempre (o casi siempre) escogen
bien es ante todo una afirmacion de tipo empirico, que merece tener evidencia para ser
sostenida. Esto también es aplicable cuando el utilitarismo afirma que toda intervencién
paternalista siempre significara un resultado perjudicial que beneficioso. En ambos casos,
para poder sostener de forma concluyente y por lo tanto mejor fundamentada, es necesario
contar con cierto tipo de evidencia que respalde dicha afirmacion en ese sentido.

La segunda linea o argumento anti-paternalista de Mill posee una naturaleza distinta a la
primera. Esta es la defensa deontoldgica de la individualidad humana. El fuerte compromiso
democratico de Mill, asi como su preocupacion directa sobre las personas le permitié
reconocer el peligro que existia en el poder que una mayoria conservadora podria infligir
sobre los demas. Mill (2009a: 61) temia la potencial tirania del Estado, que con el apoyo
social a través de la “proporcién mas numerosa o activa del pueblo, de la mayoria” podrian
llegar a imponer “sus propias ideas y practicas como reglas de conducta a aquellos que
disientan de ellas; a ahogar el desenvolvimiento y, a impedir la formacién de
individualidades” (2009a: 62).

Esto constituyd una fuente de preocupacion en Mill, en tanto mostré un profundo respeto por
la capacidad de los individuos de perseguir lo mejor posible sus concepciones de lo bueno.
Y esta valoracién radicaba, no en los resultados que podria llevar sobre la utilidad general,
ni sobre la idea de lo correcto (o justo) que podria haber detras de dichas conductas elegidas
auténomamente, sino porque era algo realizado por uno mismo, y por ello mereceria valor
(2009a: 142).

Pese a su tendencia utilitarista, parece que este fue el argumento mas importante de Mill
para rechazar el paternalismo. Este seria la tesis sobre el valor intrinseco de la autonomia®,
que prevaleceria pese a los errores que el individuo pueda cometer a la hora de identificar o
perseguir lo que es bueno para él (Mill 2009a: 155). Es interesante rescatar que para

28 E| utilitarismo posee una triple composicion (Sen 2000b: 81-82). El primer componente seria la evaluacion
consecuencialista. El segundo es el logro de bienestar. Finalmente, en tercer lugar, esta el componente mas
polémico: la valoracion agregativa, es decir, la utilidad debe ser considerada en funcién al bienestar total de los
miembros de una comunidad particular.

29 Segun Bentham “la naturaleza ha colocado a la humanidad bajo el dominio de dos amos soberanos: el dolor
y el placer. Es debido a estos Unicamente por los que se determina lo que vamos a hacer. Por un lado, como un
estandar sobre lo correcto e incorrecto, y por otro lado como cadena [de las causas y consecuencias [...] Ellas
nos gobiernan en todo lo que hacemos, decimos y pensamos: y cualquier esfuerzo por desembarazarnos de su
sometimiento tan solo servira para demostrarlo y confirmarlo” (1973: 1).

30 E| concepto de autonomia (autonomy) nunca tuvo alguna mencion en su ensayo sobre la libertad. Pero muchos
intérpretes de Mill estan a favor de que la defensa de la individualidad esta asociada con la nocion “de que el
individuo tiene un derecho a planear y regular su vida, siendo por lo tanto un soberano sobre ella” (Le Grand y
New 2015: 105).
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sostener esta idea Mill tuvo que debilitar o relajar su primera linea argumentativa, cuando
admite que es posible determinar que una decisién sea mejor que otra o que las personas
cometen errores. No obstante ello, el bienestar no podria desplazar el valor de la autonomia.
Asi, de esta forma, Mill abraza “el cultivo de uno mismo, fundado en los valores y el caracter”
(Conly 2013: 54) como una dimension clave para su teoria.

La suma de estas dos lineas de argumentacién representa la interpretacion clasica de la
postura anti-paternalista de Mill, establecida en el principio de dafio y usada por muchos de
los opositores al paternalismo (que citan a Mill). No obstante, y pese a su aparente fortaleza
y coherencia, Mill no tuvo reparos en admitir la validez de muchas medidas paternalistas. Y
eso se debe a que existen dos (02) puntos (interdependientes) en toda su obra que ayudan
a confirmar esta hipétesis: la interpretacion de la libertad y la mencidn expresa de varias
excepciones al principio de dano, varias de ellas de tipo paternalista.

En primer lugar, todo parece indicar que Mill entendié la libertad en el sentido de autonomia
o libertad positiva®'. En segundo lugar, y conectada a la anterior, Mill reconoce la existencia
de circunstancias que afectan las decisiones y acciones humanas, que habilitan la aplicacién
del principio de paternalismo. Confirmar esto en el pensamiento de Mill permite concluir
también que ha existido una interpretacion deficiente del principio de dafio: el alcance del
principio ha sido confundido con su peso relativo o importancia. Este “no dice nada sobre la
forma en que ha de distribuir el gobierno los recursos escasos, como los ingresos, la
seguridad o el poder, ni siquiera de como ha de decidir cuando se debe limitar la libertad en
aras de algun otro valor” (Dworkin 2012: 374).

Una lectura del principio de dafo planteado por Mill permite concluir que este podria explicar
de legitimidad algunas medidas paternalistas, como el uso obligatorio de cinturén de
seguridad o casco en el empleo de vehiculos motorizados, de tal forma que se busquen
evitar danos auto-lesivos, como son las lesiones, las discapacidades fisicas o mentales que
pueden derivarse de accidentes de ftransito, y qué duda cabe para evitar la muerte
prematura. No obstante, la interpretacion de la libertad de este autor permitiria una lectura
complementaria, abriendo una puerta para el paternalismo.

Y si, la libertad en la obra de Mill puede ser entendida de dos (02) maneras (Dworkin 2012:
376). Segun la primera, la libertad seria el conjunto de permisos institucionales y sociales
que una comunidad otorga a los individuos. Esto es lo que se conoce como libertad como
licencia. La libertad seria un bien estructural (relacional), que depende de un beneficiario del
permiso, la existencia del mismo (que presupone un deber de no prohibir ni obligar la
realizacion de algo) y un sujeto obligado (todos los demas). Segun la segunda interpretacion,
la libertad consistiria en la capacidad, habilidad o estado de una persona para trazarse y
perseguir metas (autonomia), asi como estar libre de subordinacién (agencia). En este caso,
la libertad seria un bien individual (autonomia) como uno estructural (agencia), pero asociado
fuertemente a la habilidad de poder plantearse una concepcién de la vida y las condiciones
para que pueda lograrse. Esta seria la concepcion de la libertad como independencia.

Estas concepciones sobre la libertad ofrecen, cada una, un resultado diferente a la cuestion
del paternalismo. Si se abraza la primera concepcién toda medida paternalista que afecte la
libertad como licencia estarian excluidas de validez siguiendo el principio de dafio. De hecho,
si uno revisa minuciosamente el principio de dafio notara que este se aplica a algunas clases
de medidas paternalistas para excluirlas. Estas serian todas aquellas intervenciones que

31 Isaiah Berlin (1998: 220-236) seria quien afirmo que la libertad debe entenderse no Unicamente como la
existencia de permisos (libertad negativa) sino como la existencia de facultades individuales para perseguir una
concepcion del bien (libertad positiva).
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afectan la libertad (entendida como licencia), son dirigidas al propio beneficiario ante
conductas voluntarias e implican coercion®? o coaccion®.

No obstante, existen varios ejemplos de medidas paternalistas que no poseen las tres
caracteristicas antes mencionadas. Un caso seria la mentira en el campo médico, cuando
un médico trata de evitar una afectacion al bienestar a una persona ocultandole informacion
sensible que pueda dafiar su salud (Le Grand y New 2015: 9). La mentira no afecta la libertad
de hacer o no hacer de un individuo, no hay ni coercidén ni coaccion. Otro ejemplo seria el
caso de las campafas estatales de promocion de la salud, como aquellas que piden a las
personas abandonar el habito o el consumo de cigarrillos, debido a los riesgos a la salud
que se incrementan. Aqui tampoco existe coercién ni coaccion y las personas son libres de
consumir o no cigarrillos.

Finalmente, un ejemplo también dentro del campo de la salud seria la prohibicidon de comprar
ciertos medicamentos sin prescripcién. En este caso, la prohibicién esta dirigida, no al
beneficiario, sino a las personas encargadas de su venta, que se encuentran sometidas a
una consecuencia juridica en caso desobedezcan la medida. Es paternalista porque el acto
auto-referente a proteger es la del consumidor que desea adquirir un medicamento sin la
aprobacién médica, y en ese sentido, se trata de evitar los incrementos de dafios a la salud
de uno mismo.

Retomando el punto anterior, el principio de dano tendria otro alcance si la libertad es leida
en el segundo sentido. Esto se debe a que si lo que importa es una habilidad de fijarse metas
y poder perseguirlas, entonces el paternalismo se justificaria cuando dicha habilidad se
encuentre comprometida (o disminuida) dado que no existen condiciones para asegurar que
la persona es el mejor juez sobre sus propios intereses, como aquellos que puedan afectar
su salud o su propia vida.

La lectura podria ser mas refinada si uno diferencia entre las i) metas trazadas por los
individuos de ii) los medios para obtenerlas. Las personas pueden tener su autonomia
comprometida para ambas, o solo para una de estas, y el paternalismo podria ser valido en
cualquiera de estos escenarios. En primer caso el paternalismo seria un medio para lograr
los propios fines; mientras que en el segundo caso el paternalismo buscaria que el individuo
logre ciertos fines que no le son afines. Mill ha defendido esta nocion de libertad en su obra
el utilitarismo (2007) al exigir que se protejan a las personas de sus circunstancias no
venturosas, como en los casos de explotacion o subordinacion. O cuando sugiere la
posibilidad de promover emociones altruistas para que las personas ayuden a los demas por
propia voluntad (2009b) También se aprecia cuando Mill reconoce la importancia de que el
individuo tenga las herramientas para lograr alcanzar placeres elevados, y no el mero
contento.

En la medida que la nocion de libertad como independencia es la que merece ser protegida
por las instituciones, Mill no mostré algun tipo de objecion general o especifica en contra de
las intervenciones paternalistas sobre menores de edad (2009a: 68). Aqui es mas facil

32 Coercion es “la amenaza de un castigo [...] para que las personas hagan o se abstengan de hacer aquello que
el Derecho manda o prohibe” (Hart 2006: 143). Segun Dieterlen hay coercién “cuando una persona no tiene
posibilidad de eleccidn, cuando actua para evitar una amenaza y cuando se satisfacen dos condiciones: 1) que
la pena con que se ha amenazado a una persona hace que una accién sea substancialmente menos atractiva
para él que otra; 2) la persona cree que se sentiria peor al desafiar la amenaza que al someterse a ella” (1988:
181).

33 Tanto la coaccion y coercion son términos que poseen ciertos solapamientos. Coaccion es la interferencia en
la libertad y autonomia de un individuo. Habria coaccién cuando un individuo impide a otro hacer algo (que haria
de no existir tal impedimento); asi como el impedimento existente ocasionado por lo que hacen otros (Berlin
1998: 220). También es definida, en términos amplios, como “la modificacion de un estado de un sujeto,
independientemente de sus preferencias al respecto. En un sentido estricto, la coaccion es el uso de la coercion
fisica” (Alemany 2005a: 456).
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defender la idea de que los beneficiarios cuentan con una autonomia disminuida, lo que
podria justificar con mayor razén la medida.

Esta interpretacién no esta en lo absoluto alejada de las tesis normativas del EC. En la
medida que el enfoque busca que las personas puedan escoger su concepcioén del bien (la
forma de ser y hacer que ellos estimen conveniente o tengan razones para valorar),
respetando su capacidad de decidir y ampliando sus oportunidades para que en efecto
logren lo que se han trazado, uno puede apreciar que muchas de las mismas razones que
llevaron a Mill a admitir el paternalismo en varios casos, también deberian ser consideradas
por el enfoque, llevandonos desde ya a la conclusion preliminar de que en efecto, este marco
evaluativo no esta completamente en contra del paternalismo en personas adultas.

Retomando el punto anterior, son variados los ejemplos de intervenciones paternalistas
aceptadas por Mill. La educacion compulsiva para los jovenes también estaria dentro de las
categorias de medidas paternalistas validadas (2009a: 129). También lo estarian las
medidas que reconocen las limitaciones reflexivas (internas) de las personas para tomar
decisiones o seguir ciertas conductas que reduzcan sus riesgos de dano (2009a: 182). Mill
estuvo también a favor de los impuestos selectivos al consumo. En efecto, sostuvo que “es
deber del Estado considerar, al establecer los impuestos, cuales son las sustancias de que
el consumidor puede prescindir con mas facilidad, a fortiori, y elegir, preferentemente,
aquellas cuyo uso, si excede de una cantidad muy moderada, puede serle perjudicial’
(2009a: 187 y 188). Uno podria considerar inclusive que la prohibicién de sustancias
peligrosas, como es el caso de las grasas trans, podria estar incluido en este supuesto, al
menos parcialmente.

Un caso que seria aplicable a muchos problemas de salud publica, como la obesidad y el
tabaquismo, serian aquellos casos conocidos hoy en la literatura conductual y
neurocientifica como los agrupados bajo el sesgo del presente (Cfr. Thaler y Sunstein 2009,
Sunstein 2013), es decir, aquellos supuestos donde las personas restan importancia y valor
a los beneficios futuros obtenidos por comportamientos moderados, frente a los beneficios
presentes a obtener por conductas auto-lesivas (Mill 2004: 292). Finalmente, la mentira,
siempre y cuando ayude a evitar un dafio “grande e inmerecido” (2007: 75) también se
encuentra dentro de los actos que pueden ser empleados por razones paternalistas segun
el pensamiento de Mill, resurgiendo una vez mas sus rasgos utilitaristas.

Estos supuestos no podrian existir como validados en la obra de Mill si es que no se abraza
la segunda interpretacion de la idea de libertad. También significa que la obra de Mill debe
interpretarse de forma equilibrada, y tratando de entender que los valores defendidos por él
(p-e. principio de libertad vs. principio de utilidad) pueden concurrir en un mismo caso, y que
en ciertos supuestos un principio puede desplazar a otro, en tanto existan buenas razones
para hacerlo asi. Esto también significa que la famosa tesis mencionada atras, de que el
hombre es el mejor juez de sus propios intereses fue tan solo una hipotesis confirmable o
presuncion refutable en casos concretos. De hecho, en su obra sobre Principios de
Economia Politica, Mill afirmé que “la mayoria de personas poseen una mas justa e
inteligente visién de sus propios intereses, asi como de los medios para promoverlos [...]
[Pero esta tesis] es incuestionablemente sdlida como regla general, pero no hay ninguna
dificultad en aceptar numerosas y sobresalientes excepciones a esta” (2004: 290). Con ello,
y considerando todo lo mencionado hasta ahora, no queda duda que Mill admitié y admitiria
muchas intervenciones paternalistas en adultos.

Pero lo mas importante a destacar de toda la obra de Mill para el propédsito de esta
investigacion esta asociada a la nocion de libertad como independencia. De aqui uno
derivaria dos (02) requisitos. La primera es que hay que valorar ante todo la capacidad del
individuo para formarse preferencias. La segunda es que si esta capacidad se encuentra
disminuida, el paternalismo emerge como una alternativa legitima. En la medida que esta
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interpretacion de la libertad comparte cosas en comun con algunas tesis o elementos
normativos del EC (piénsese en el concepto de agencia en Sen o en el papel arquitecténico
de la capacidad central de razdn practica en Nussbaum), permite inferir desde ya la validez
general de esta clase de intervenciones.

1.1.2. El pro-paternalismo de John Rawls

John Rawls es seguramente el fildsofo politico mas importante en el siglo XX. La obra de
este autor se ha enfocado en estudiar la naturaleza de la justicia, especialmente para
entender el valor y alcance de la libertad y de la equidad (en el sentido mas amplio posible).
Pese a ello, Rawls realiz6 una pequefia pero sobresaliente mencion a la cuestion del
paternalismo en su gran obra A Theory of Justice, clave para el objetivo del presente
capitulo.

Siguiendo a Sen (2009: 82 y 83) la obra de Rawils y el desarrollo de su concepcion de la
justicia puede apreciarse en tres (03) contextos diferentes. En primer lugar, esta la etapa
mas abstracta, vinculada a la eleccion de los principios de la justicia, las instituciones
derivadas de estos para la regulacion de la estructura basica de la sociedad y las etapas
posteriores, a saber, el desarrollo constitucional y legislativo, momentos posteriores a la
eleccién de los principios antes mencionados.

En una segunda etapa se encontraria el desarrollo de lo que Rawls denominé como el
equilibrio reflexivo, es decir, el procedimiento a través del cual se busca llegar a un balance
entre las convicciones personales e intuitivas y determinados principios generales,
descartando o ajustando en ida y vuelta ambos elementos (Nino 2007: 105). Finalmente, en
el tercer contexto se encuentra lo que Rawls denomind como el consenso entrecruzado, que
consiste en la representacion y propuesta sobre cémo tratar de resolver los conflictos entre
diversas concepciones exhaustivas de la vida buena en una comunidad liberal (Rawls 2013:
137). La discusioén sobre el paternalismo, desarrollada en su primera version completa de la
justicia como equidad se encuentra dentro del primer contexto.

De forma sumamente resumida (y con los costos que acarrea realizar esta sintesis), en el
primer contexto de la teoria de Rawls subyace el objetivo de determinar los principios de
justicia que definan la estructura basica de la sociedad. Para ello, y desde la tradicion del
contrato social, diagrama un escenario hipotético donde las personas elegirian los principios
de justicia.

Para lograr la eleccion de los principios Rawls asume que los suscriptores poseen dos
facultades (Rawls 2002: 218). La primera es la capacidad para un sentido de justicia, es
decir, aquella que permite al individuo vivir de forma compatible con los principios de justicia
establecidos en su comunidad. La segunda es la capacidad de forjarse una concepcion del
bien, es aquella que tiene como funcién “formar, revisar y perseguir racionalmente” lo que el
individuo haya considerado como una vida buena.

La eleccién de los principios se efectia en la posicidon original, un espacio hipotético y
anterior a la conformacion de las instituciones sociales y la solucién de problemas politicos
regulares. Dado que el acuerdo debe ser lo mas imparcial posible, los suscriptores son
restringidos en el conocimiento sobre su propia situacion personal. Esto es lo que se conoce
como el velo de la ignorancia (Raphael 1986: 159; Rawls 2012: 39 y 40). La funcién de este
aditivo en la teoria de Rawls es que las personas escojan un sistema justo para todos (Ridall
2008: 199). Es bajo estos elementos (y otros mas) que las personas elegirian dos (02)
principios de justicia:

“[Mer principio:] Cada persona tiene el mismo derecho irrevocable a un esquema
plenamente adecuado de libertades basicas iguales que sea compatible con un
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esquema similar de libertades para todos [principio de libertad igual]; y [2do principio:]
las desigualdades sociales y econdmicas tienen que satisfacer dos condiciones: en
primer lugar, tienen que estar vinculadas a cargos y posiciones abiertos a todos en
condiciones de igualdad equitativa de oportunidades [principio de igualdad de
oportunidades]; y, en segundo lugar, las desigualdades deben redundar en un mayor
beneficio de los miembros menos aventajados de la sociedad [principio de
diferencia)]” (2012: 73)

Una caracteristica importante de los principios de justicia es que estos tienen una prioridad
lexicografica. Es decir, para satisfacer el segundo principio es necesario respetar el primero
inicialmente. Esto es lo que se denomina como la “prioridad de la libertad”**. Es dentro de
esta tesis que el paternalismo encuentra un espacio en la discusién sobre la naturaleza de
la justicia.

Segun Rawls, existirian dos (02) casos en los que la libertad podria ser restringida. En el
primero se encontrarian todas aquellas circunstancias donde las libertades son iguales en
todos, pero reducidas. En el segundo caso, estarian los supuestos donde existe una
diminucién de libertad, siendo que no es igualmente distribuida en todos. Aqui estarian los
supuestos del paternalismo. De forma preliminar, y a modo de ejemplo, Rawls (2010: 230)
coloca en este segundo grupo de casos a los menores de edad, a quienes es claramente
legitimo intervenir por su propio bien en contra de su libertad y autonomia, debido a la
condicién en la que se encuentran.

Siguiendo esta linea argumentativa, Rawls reconoce que los suscriptores del contrato
hipotético, luego de elegir la concepcién ideal de la justicia®, estarian de acuerdo en
protegerse contra los riesgos no de tener desarrolladas plenamente o suficientemente todas
sus facultades a través de medidas paternalistas. Los blancos para esta clase de
intervenciones serian las personas que se encuentran en la minoridad, los adultos sometidos
a sus pasiones (inclinaciones irracionales) y las personas con discapacidad mental. De esta
manera, emergeria desde la teoria de la justicia de Rawls el principio de paternalismo, aquel
que tiene como objetivo proteger a las personas contra “la debilidad o las fallas de su razén
y de su voluntad en la sociedad” (2010: 234).

La inclusidn del paternalismo por Rawls como un principio compatible con la propuesta de
una justicia como equidad es solo el primer paso en la corta pero valiosa discusion sobre el
tema en su obra. El también se esfuerza por ofrecer algunos pincelazos para determinar
cuando una medida paternalista concreta se encuentra justificada. Para lograr ello, ofrece
un procedimiento de doble filtro, de naturaleza lexicografica como sus principios generales
de justicia. El primero de los filtros establece que las intervenciones solo se justifican si existe
una evidente limitaciéon o ausencia de racionalidad en el beneficiario potencial. Esto es lo
que se conoce en la literatura especializada como la apuesta o categoria del paternalismo
blando?.

34 En general, la prioridad de la libertad establece que para beneficiar o mejorar la proteccion de la libertad es
razonable una intervencion o restriccion sobre ella (Rawls 2010: 230). Curiosamente, el paternalismo podria ser
una medida perfectamente compatible con esta tesis, en la medida que una restriccién a la libertad y autonomia
por el propio bien de la persona permita que esta pueda contar con mejores condiciones para lograr perseguir
su concepcion de la vida buena. Aqui, casi sin duda, gozarian de cierta legitimidad muchisimos casos de medidas
paternalistas que buscan proteger a las personas de la muerte prematura y la morbilidad discapacitante y
evitable.

35 Siguiendo a Rawls, la parte o estadio ideal de la justicia es la etapa inicial donde los suscriptores tienen en
mente los principios de la justicia y buscan definir, en este escenario todavia favorable, la estructura basica de
una sociedad perfectamente justa (2010: 231). La parte no ideal, por otro lado, seria aquel estadio posterior. Aqui
se busca definir otros principios secundarios bajo condiciones no favorables, como aquellas que reconocen las
limitaciones internas de las personas para auto-regularse, espacio del paternalismo.

36 EI paternalismo blando es la tesis del paternalismo que sostiene que solo puede intervenirse de esta manera
si es que se introduce, como una condicidn necesaria de validez, probar que los sujetos (a ser) tratados
paternalistamente poseen una limitada capacidad de auto-regulacién para tomar decisiones o seguir conductas
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Segun el segundo filtro (2010:235), y una vez que se ha demostrado que la persona posee
limitaciones para la auto-regulacion, las caracteristicas de la intervencion paternalista deben
guiarse o ser compatibles con los principios de la justicia a través de dos (02) mecanismos
alternativos. El primero es respetando o considerando los intereses mas permanentes del
individuo, de tal forma que la intervencién sea ante todo un medio para satisfacer sus
intereses y no la promocion de ciertos intereses que seguramente no abrace, lo que se
conoce como paternalismo de medios®. En caso esto no sea posible, la otra opcién seria
estructurar la medida en funcién a los bienes primarios, ya sea porque la medida requiere
que la persona aproveche dichos bienes, o porque es parte de la funcion de estos que la
persc;g]a logre cierto estado beneficioso para ella. Esto se conoce como el paternalismo de
fines™.

Este procedimiento de justificacién de medidas paternalistas concretas muestra ademas que
Rawls no tuvo reparos en incluir a todas las personas como beneficiarios, ya sean adultos,
menores o personas con discapacidad mental. A diferencia de Mill, él tampoco especifica
ejemplos para justificar ciertas medidas, sino tan solo establece un proceso para definir
cuando una medida es valida y cuando no, de acuerdo a su concepcion de la justicia.

Hay un punto clave en la aceptacién de Rawls del paternalismo sumamente util para la
discusion desde el EC. En la medida que ambas propuestas reconocen y persiguen
garantizar la habilidad/capacidad (o poder moral) de las personas para perseguir sus
concepciones de la vida buena (agencia-autonomia o capacidad central de razén practica,
dependiendo de la version del enfoque) parece que este seria un espacio para justificar
intervenciones paternalistas concretas.

Rawls aceptd que el paternalismo puede aplicarse en el caso de personas adultas porque
fue consciente que estas poseen momentos de debilidad, fallas de razén o de voluntad. Esto,
como cuestion de hecho es cierto (como se mencionara en el ultimo capitulo), casi
independientemente del marco evaluativo que uno utilice. Pero en la medida que el enfoque
descansa en una premisa normativa similar, a saber, el valor de la auto-regulacion individual;
si esta posee limites (sean temporales o permanentes; graves o leves), y sea cual sea la
edad de la persona, es razonable plantearse la necesidad de disefiar y justificar medidas
paternalistas concretas.

Este es de hecho un razonamiento bastante similar al que sostuvo Mill, como ya se mencion6
atrés, cuando se hablé de la nocién de libertad como independencia y las excepciones
paternalistas. En ese sentido, en vez promover capacidades como sugiere una de las tesis
normativas principales del EC, habria que apuntar directamente a lograr ciertos
funcionamientos, restringiendo la libertad y/o autonomia de la persona por su propio bien.

que no sean perjudiciales para si mismos. La contrapartida de esta tesis es la conocida como el paternalismo
duro. Segun esta postura, o i) es irrelevante preguntarse por la capacidad de auto-regulacion de los beneficiarios
0 ii) es razonable establecer una presuncion de que en efecto estos son incompetentes para evaluar las bondades
de sus preferencias y/o conductas que la medida busca erradicar o disminuir (Cfr. Alemany 2005b: 286). Una
conclusién que puede ir adelantandose, y se vera a mayor detalle en el ultimo capitulo es que el enfoque de
capacidades rechaza tajantemente la tesis del paternalismo duro, dado que el respeto por la agencia o razén
practica, asi como el reconocimiento de la heterogeneidad de rasgos de las personas no pueden autorizar que
las instituciones y el resto de la sociedad establezca una presuncidon de incompetencia igual para todas las
personas beneficiarias. Para ser compatible con el enfoque, en ese sentido, toda medida paternalista
necesariamente tendria que poseer el atributo de ser blanda.

7 El paternalismo de medios es toda intervencion que parte de la aceptacion de los fines perseguidos por los
beneficiarios, no obstante comprueba que los medios empleados por estos no son adecuados para alcanzarlos
(Sunstein 2013: 1855) o simplemente no poseen ningun medio para ello y realizan la conducta no deseada. El
objetivo de estas intervenciones es que las personas logren sus propios fines (Sunstein 2014: 65)

38 E| paternalismo de fines es toda aquella medida que dirige “a las personas a cierta direccion debido a que se

desconfia de los propios juicios sobre qué promoveria su bienestar” (Sunstein 2014: 86).
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1.2.El enfoque de capacidades: elementos esenciales

En este apartado, se hara un breve recuento de los principales elementos conceptuales del
EC relevantes para la discusién del paternalismo®. Se consideraran los aportes de Amartya
Sen y Martha Nussbaum, quienes son los dos mas importantes desarrolladores del enfoque.
Asimismo, se haran breves menciones de por qué dichos elementos podrian ser relevantes
para la discusion sobre la compatibilidad del paternalismo.

El EC es un marco analitico y normativo que tiene como funcion evaluar la situacion de las
personas en sus respectivos contextos, conforme a lo que estas pueden ser y hacer. Es, en
términos de Alkire “un marco normativo para evaluar las diversas alternativas de politicas,
estados sociales u opciones” (2007: 2). El enfoque tiene una pluralidad de funciones.
Siguiendo a Robeyns (2005: 94), sirve para la evaluacion de la calidad de vida, la pobreza
(sea grupal o individual), la validez de programas o politicas publicas en general; y en si,
para determinar la justificabilidad de un estado o proceso, sea individual o grupal.

Una de las principales caracteristicas del enfoque es que concentra la mayoria de sus
esfuerzos, tanto analiticos como normativos, en los que las personas pueden efectivamente
ser o hacer. Se trata entonces de orientarse preponderantemente en las capacidades de las
personas. En ese sentido, el enfoque se diferencia de otras aproximaciones para entender
el bienestar de las personas y los grupos, como el utilitarismo (sea como placer o como
satisfaccion de las preferencias) y las propuestas dirigidas a valorar a la sociedad en funcién
a sus ingresos.

También se diferencia de las versiones menos econémicas, como la propuesta enfocada en
los bienes primarios, mencionada brevemente en el apartado anterior. En este ultimo punto
incluso radicaria otro elemento analitico distintivo del enfoque, a saber, la distincién entre
medios y fines para el bienestar y desarrollo (Robeyns 2005: 95). Considérese su
diferenciacion entre la propuesta concentrada en evaluar los ingresos del EC. La primera
establece como foco central de analisis y evaluacion a los ingresos, que son medios para
obtener otras cosas valiosas. El enfoque, por el contrario, busca que los esfuerzos se
concentren en los fines del bienestar, la justicia y el desarrollo.

Existen cinco (05) elementos claves sobre los que descansa el enfoque de capacidades que
son relevantes en la discusién sobre el paternalismo: funcionamiento, capacidad, agencia,
factor de conversion y umbral de suficiencia. El primer concepto es el de funcionamiento.
Por funcionamiento, siguiendo a Sen y Nussbaum, se aludira a las diversas formas de sery
hacer de las personas. Segun Sen, los funcionamientos, concepto de origen Aristotélico,
refleja “las diversas cosas que una persona puede valorar hacer o ser [...] que pueden ir
desde las mas elementales, como comer bien no padecer enfermedades evitables hasta [...]
ser capaz de participar en la vida de la comunidad” (Sen 2000b: 99). Nussbaum, por su
parte, define los funcionamientos como la realizacién activa de una o mas dimensiones del
bienestar, seres y haceres (Nussbaum 2012: 44), los cuales incluyen por ejemplo, el mero
hecho de disfrutar de una buena salud.

Una cuestion importante es que ambos autores (aunque Sen de forma menos explicita)
reconocen que los funcionamientos motivo de preocupacion por el enfoque (aquellos que
deberian ser considerados) son aquellos de los que puedan predicarse algun valor, son
funcionamientos valiosos. Esto conlleva a que el enfoque sea entendido de una forma menos
neutral, dado que no cualquier funcionamiento forma parte del contenido que deberia ser
considerado como valido a ser protegido o promovido. La cuestiéon de los funcionamientos
es importante para la discusién sobre el paternalismo en general (y el paternalismo en salud

39 La revision a detalle de estos elementos para asi encontrar las caracteristicas necesarias que debe poseer
una intervencion paternalista en salud para ser compatible con el enfoque se hara en el ultimo capitulo.
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en particular) porque este tipo de intervenciones tiene como foco de abordaje precisamente
este elemento. El paternalismo trata de promover o proteger ciertos funcionamientos
directamente, ayudando a las personas para que no los pierdan o que los puedan conseguir
debido a sus conductas auto-lesivas.

En segundo lugar esta el concepto de capacidad. Por capacidad aqui se entendera,
siguiendo a Sen, a las variadas combinaciones de funcionamientos que las personas puedan
conseguir. La capacidad, en ese sentido, “es un tipo de libertad, fundamental para conseguir
distintas combinaciones de funciones (o, en términos menos formales, la libertad para lograr
diferentes estilos de vida)” (Sen 2000b: 99 y 100). Es por otro lado, y en los términos de
Nussbaum, el conjunto de oportunidades para elegir y actuar (Nussbaum 2012: 40)%.

Un sub-elemento dentro del analizado atras es el de capacidad bésica*’, conformado por un
sub-grupo de capacidades necesarias para poder llevar a cabo una vida justo por encima de
lo necesario para sobrevivir y escapar de la pobreza. Este punto posee cierta relevancia para
la discusién sobre el paternalismo, dado que al reconocer que existen ciertos conjuntos de
funcionamientos valiosos, comparativamente mas importantes que otros, se esta admitiendo
la existencia de determinados pesos relativos o concretos a ciertas dimensiones humanas
con respecto a otras. Esto es clave para el propdsito final de esta investigacion, en tanto la
proteccion de la salud de las personas esta entre las mas fundamentales exigencias de
justicia, y ciertamente de un peso relativo mayor que otras exigencias, al menos en abstracto.
Pero también es util porque serviria para decidir qué conjunto de funcionamientos en salud
deben estar protegidos con mayor razén, en caso se pretendan alcanzar a través de medidas
paternalistas.

La cuestidon de las capacidades es clave para el estudio del paternalismo porque a la hora
de justificar una intervencién concreta necesariamente se parte de la premisa que en vez de
dejar tenga la capacidad de elegir como funcionar hay que buscar que ella funcione de una
manera particular, como forma de protegerla de ella misma. En la medida que el enfoque
tiene una prioridad por el desarrollo de capacidades, el paternalismo tiene que derrotar,
debilitar o encontrar una salida compatible en casos concretos para ser valida.

En tercer lugar, por agencia se aludira aqui, a la habilidad de una persona para actuar y
provocar cambios sobre su vida o sobre los demas, cuyos “logros pueden juzgarse en
funcién de sus propios valores y objetivos independientemente de que los evaluemos o no
también en funcioén de algunos criterios externos. La idea de agencia se vincula con la de un
individuo miembro del publico y participante en actividades econdmicas, sociales y politicas”
(Sen 2000b: 35y 36). La agencia en ese sentido, presupone el reconocimiento y respeto de
los individuos sobre su habilidad para fijarse objetivos, valores, comprometerse, etc. (Sen
2011: 58).

Aunque Nussbaum ha realizado algunas consideraciones con relacion al concepto de
agencia, entendiéndola como la capacidad de accién de los individuos (Nussbaum 2012:
50), no ha sido un componente clave en su propuesta normativa. Robeyns ha mencionado
precisamente que para Nussbaum la distincion clave del EC radica en la diferenciacion entre
capacidad y funcionamiento, aunque dejando en claro que la inclusién de la razon practica
como una capacidad central y de un papel arquitectéonico (Nussbaum 2012: 59), podria

40 Si bien Sen y Nussbaum definen los funcionamientos de la misma manera, existe una gran diferencia en el
concepto de capacidades de ambos autores. Mientras que para Sen alude al conjunto de funcionamientos que
una persona puede escoger ser y hacer; Nussbaum la define como aquellas dimensiones del bien que son
relevantes para agrupar aquellos aspectos de la vida que hacen a las personas seres humanos. De ello se deriva
la lista de capacidades centrales de Nussbaum, como aquel conjunto de dimensiones (agrupaciéon de
capacidades) que conforman lo que constituye a las personas como seres genuinamente humanos.

41 Nussbaum ofrece una definicion diferente de capacidad basica. Estas serian “las facultades innatas de la
persona que hacen posible su posterior desarrollo y formacion” (Nussbaum 2012: 43).
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significar la inclusion de la agencia como un componente de su propuesta (Robeyns 2005:
105). Una cuestion que se puede mencionar con relacién a la agencia, es que ademas de
estar conformada por los logros de los individuos, también incluye su capacidad para
reflexionar y formarse una concepcion de lo que constituye su vida buena y el bien de los
demas. En ese sentido, también incluye como componente lo que se ha entendido como
autonomia, que sera definida siguiendo las propuestas de Dworkin y Sneddon.

La autonomia es entendida por Dworkin (1997: 20 y 108) como una capacidad de segundo
orden para reflexionar (criticamente) sobre las preferencias, anhelos y deseos de primer
orden, asi como la habilidad para aceptarlos o cambiarlos, en funcién a las preferencias y
valores de un orden superior. El ejercicio de la autonomia es importante porque permite a
los individuos dar sentido a sus vidas. Estaria compuesta de deseos, anhelos, valores y
preferencias, las cuales pueden ser de primer y segundo orden.

Por su parte, la autonomia es entendida por Sneddon (2006: 392-394) como la creacion de
preferencias o realizacién de decisiones (0 elecciones), asi como el mismo hecho de ser un
ser con autonomia. La primera parte es definida como autonomia superficial, mientras que
la segunda es la autonomia profunda. La primera esta compuesta de los deseos de primer
y segundo orden. Un individuo tiene un deseo de primer orden cuando “desea x”, y tiene un
deseo de segundo orden cuando desea “desear x”. Una persona ostentaria una preferencia
bastante autbnoma si hay consistencia entre ambas clases de deseos.

La autonomia profunda, por su parte, alude a la reflexion sobre los valores o fines
individuales; y se encuentra asociada a la identidad del sujeto, en poseer un plan de vida y
controlarlo, a través de “la reflexién, prevision, auto-evaluacion, sensibilidad a los valores
que puedan estructurar la vida, el conocimiento de los tipos de vida que uno pueda perseguir
entre otras operaciones cognitivas” (2006: 393 y 394). La autonomia profunda esta
compuesta de aquellos pensamientos vinculados a los deseos de primer y segundo orden
que son valiosos de poseer; y aquellos asociados a los valores que deberian abrazarse.

Este marco analitico es de mucha utilidad puesto que el paternalismo parece tener cierto
espacio de legitimidad si es que uno considera los diferentes componentes indicados atras.
Por ejemplo, una persona puede desear fumar en este momento, pero mostrar un desagrado
o arrepentimiento de haber realizado dicho acto. Aqui habria al parecer una inconsistencia
entre las preferencias de primer y segundo orden. Esto podria ser mucho mas inconsistente
si la persona ademas valora fuertemente la salud individual, y cree firmemente que una vida
moderada y evitando sustancias peligrosas es la que deberia definir todas sus conductas.

En ambos casos, una medida paternalista (p.e. impuestos al tabaco) seria de mucha ayuda
para que el individuo procure mantenerse alejado de las conductas que reflexivamente
considera perjudiciales y no las desea, pero que en algunos casos no puede evitar. Una
medida paternalista seria mas justificada, por otro lado, si es que se encuentra evidencia
que la autonomia profunda adolece de ciertas fallas en ciertos casos concretos, que impide
que las personas puedan lograr resultados adecuados. Incluso podria darse el supuesto de
ejercicios o resultados inadecuados logrados por la autonomia profunda, de suma ayuda
para entender el abordaje del suicidio (Cfr. Espinola-Nadurille y Otros, 2014).

Retomando el tema anterior, la cuestion de la agencia y autonomia es relevante para la
discusién del paternalismo porque a primera vista el paternalismo ignoraria las preferencias
y cursos de accién (u omision) que los individuos conscientes o0 maduros estan dispuestos
a perseguir. Este es uno de los retos mas importantes para justificar una intervencion
paternalista, dado que tendria que probarse que en casos concretos es razonable otorgarle
un menor peso a la agencia/autonomia individual de las personas para elegir como funcionar
(dentro de un rango de funcionamientos potenciales) para enfocarse en proteger o promover
ciertos estados o procesos individuales por el propio bien de la persona. La unica forma de
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justificar una intervencion paternalista desde el enfoque seria demostrar que los
beneficiarios poseen una autonomia disminuida. Asi, esta clase de intervencion seria de
mucha ayuda, ya sea de forma solitaria o incluyendo otra clase de intervenciones fundadas
en otros principios, como los de equidad o de reconocimiento de la diversidad, por ejemplo.

En cuarto lugar, otro elemento clave del enfoque para la discusion de paternalismo es el de
factor de conversion. Si bien, como ya se menciond, el enfoque se concentra en los fines
para el bienestar y el desarrollo, esto no significa que no posea un marco analitico capaz de
ayudarnos a comprender el papel que juegan los medios en este resultado, asi como las
caracteristicas personales y no personales de los individuos. Asi, por ejemplo, los bienes y
servicios (es decir, distintos medios) tienen que verse a la luz de cdmo ayudan a que las
personas puedan funcionar de acuerdo a sus planes de vida.

En un mismo sentido hay que comprender el papel de las instituciones, las normas sociales
e inclusive las relaciones entre los individuos. Se trata de reconocer y analizar aquellos
factores que impactan en el rango de oportunidades reales que poseen las personas, asi
como en su habilidad para poder transformarlas en los resultados que tienen razones para
valorar. Tres (03) serian los grupos de factores de conversion trabajados desde el EC:
personales, sociales y ambientales (Robeyns 2005: 99)2.

El primer grupo congrega a todas aquellas caracteristicas individuales que influyen en la
forma cémo las personas transforman los recursos disponibles en funcionamientos valiosos.
Aqui estarian comprendidas la inteligencia, la capacidad de lectura, el auto-control y
racionalidad, entre otras. El segundo es el conjunto de arreglos sociales que definen las
reales oportunidades de las personas para funcionar de forma valiosa. Aqui se ubicarian las
instituciones sociales, las normas morales de una comunidad, los roles de clase, etnia y
género, las jerarquias, entre otros mas. Finalmente, el tercer grupo comprende aquellos
elementos del entorno no artificial que también influye en la habilidad de las personas para
ser capaces de elegir el estilo de vida que consideran valioso. Aqui se ubicarian el clima, los
servicios ecosistémicos, las caracteristicas geograficas del entorno, entre otros aspectos.

El estudio de los factores de conversion es sumamente clave para la compatibilidad del
paternalismo desde el EC por dos (02) razones. En primer lugar, habria que considerar que
en muchas ocasiones las conductas de las personas estan ajustadas a factores que escapan
de ellas, como los factores sociales y ambientales. En estos casos, si las personas funcionan
de manera deficiente debido a estos factores uno podria presumir que una intervencion
paternalista no seria la adecuada, dado que en realidad la persona no estaria afectandose
a si misma debido a una falta o falla de auto-regulacion, sino que seria el entorno que lo
lleva a realizar conductas que no le favorecen. No obstante, esto no seria necesariamente
en el caso de los factores personales (y aqui la segunda razén) dado que aqui las
limitaciones de auto-control y racionalidad existentes si son caracteristicas individuales que
merecerian y tendrian que ser abordadas a través de intervenciones paternalistas.

Por ultimo, el ultimo elemento del enfoque relevante para esta investigacion es el de “umbral
de capacidad” o “umbral de suficiencia de capacidad”. De acuerdo con esta tesis, planteada
por Martha Nussbaum (2000b: 124; 2006: 83; 2012: 56), un requerimiento minimo de su
teoria de la justicia basada en el enfoque exige “el respeto por la dignidad humana obliga a
que los ciudadanos y ciudadanas estén situados por encima del umbral minimo amplio (y

42 Para Sen, serian cuatro (04) los tipos “de contingencias que resultan en variaciones en la conversion del
ingreso en las clases de vidas que la gente puede vivir’ (2009: 285), a saber, las heterogeneidades personales,
las diversidades en el ambiente fisico, las variaciones en el clima social; y finalmente las diferencias en
perspectivas relacionales. La cuestion de los factores de conversién habrian sido consideradas por Nussbaum
al incorporar el concepto de capacidades combinadas, especificamente, al referirse a las condiciones
ambientales, culturales, politicas y econémicas sobre las cuales las personas pueden elegir los funcionamientos
que estimen valiosos (Nussbaum 2012: 42-53).
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especifico) de capacidad en todas y cada una de” las dimensiones del bienestar
consideradas como relevantes, que en su caso seria una realizacion minima de las diez (10)
capacidades centrales de su lista (Nussbaum 2012: 56).

La relevancia con la cuestion del paternalismo en salud es que la existencia de un umbral
sugeriria que por debajo de este seria razonable exigir de las instituciones que promuevan
o permitan alcanzar ciertos estados de salud especificos de las personas a través de
medidas paternalistas. Aqui estaria el no padecer algun tipo de cancer mortal (p.e.
incrementando sustancialmente el impuesto al tabaco), verse contagiado por algun virus letal
(p.e. insistir a las personas en el uso de preservativos para evitar el contagio de
enfermedades de transmision sexual) o sufrir lesiones incapacitantes (p.e. obligando
juridicamente a usar casco al conducir una motocicleta). Estados de salud distintos a los
anteriores y no centrales, como no sufrir fracturas o golpes sumamente leves por practicar
ciertos deportes; o no tener efectos adversos no letales por ingerir ciertos medicamentos sin
prescripcion médica podrian ser dejados de lado y permitir que las personas ejerzan su
agencia/autonomia o razoén practica y eventualmente padecerlos en funcion a los estilos de
vida y preferencias que se hayan trazado.

Estos serian los elementos relevantes del EC para el estudio del paternalismo. A lo largo de
las ultimas décadas, los pocos estudios que desde el enfoque se han llevado a cabo para
abordar la cuestion de la justificacion del paternalismo han considerado algunos de estos
elementos. Por ello, lo que se vera a continuacion es la discusion del enfoque sobre la validez
del paternalismo. El estudio de todos los elementos mencionados en este apartado, seran
retomados de forma mas exhaustiva en el ultimo capitulo.

1.3.La discusién del paternalismo desde el enfoque de capacidades

El enfoque de las capacidades afirma que las personas deben contar con las oportunidades
para elegir el plan de vida que tienen razones para valorar (Sen 2000b: 35, 97, 99 y 341).
Este compromiso se confirma con la diferenciacion establecida por dicho enfoque entre el
concepto de “capacidades” (o dimensiones del bienestar) y “funcionamientos”. Las
capacidades son definidas como el conjunto de oportunidades con los que una persona
cuenta para elegir el estilo de vida que se acerque a su concepcidon de vida buena
(Nussbaum 2012: 40) o alternativamente como las “combinaciones de funcionamientos que
puede lograr” (Sen 2000a: 56). Por su parte, los funcionamientos son definidos como la
ejecucion de lo que las personas valoran ser o hacer (Sen 2000a: 55 y 56; 2000b: 99).

Sin embargo, una lectura del EC permite sostener, al menos en principio, que el EC es
bastante receloso sobre la justificacion de medidas paternalistas concretas. La principal
razoén para rechazar el paternalismo seria la exigencia de que las instituciones sociales
deben priorizar el desarrollo de capacidades y no de funcionamientos (Nussbaum 2007: 91).
Hacer lo contrario significaria interferir directamente sobre los planes de vida de las
personas, impidiendo que adopten la combinacién de funcionamientos (o estilos de vidas)
que hayan decidido perseguir.

Debido a ello, en el campo sanitario por ejemplo, Nussbaum (rechazando expresamente lo
afirmado por Richard Arneson) ha sostenido que los gobiernos no deberian emplear politicas
de orientacién paternalistas para que las personas adopten estilos de vida sanos (Nussbaum
2012: 46). Pese a este rechazo, algunos partidarios del enfoque han reconocido que es
plausible justificar ciertas medidas paternalistas, siempre y cuando dichas intervenciones
hayan sido sometidas a un procedimiento deliberativo (Nussbaum 2000a: 95) y respeten la
dignidad humana (Nussbaum 2012: 46 y 47).

Al respecto, existen en la literatura especializada dos (02) clases de aportes y hallazgos
desde el EC a la cuestién del paternalismo. En primer lugar, se ha llevado a cabo un debate
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bastante general sobre las posibilidades del paternalismo dentro del enfoque; y en segundo
lugar, algunos exponentes del EC han ofrecido algunas pautas o propuestas a considerar
en la discusion sobre el paternalismo. Con relacion al debate, se conoce de una discusion
realizada entre el afio 2000 y 2002 sobre las posibilidades del paternalismo y el
perfeccionismo dentro del EC. Este debate fue llevado a cabo por Richard Arneson (2000),
Martha Nussbaum (2000a y 2000b) y Severine Deneulin (2002), quienes sostuvieron un
debate general sobre las posibilidades del paternalismo dentro del EC, es decir, sin evaluar
integramente una intervencién paternalista en particular y en un campo en particular (p.e.,
salud).

Por ejemplo, Richard Arneson ha sostenido que el EC, especialmente la propuesta de
Nussbaum, es inevitablemente perfeccionista, dado que, (segun su idea de perfeccionismo),
implica la idea que el bien del ser humano puede ser determinado independientemente de
las actitudes y opiniones de aquellas personas para a quienes se busca beneficiar (Arneson
2000: 38), y que por ello es bueno que una persona pueda alcanzar la mayor cantidad de
bienes valiosos (2000: 55). De esta posicion, Arneson ha concluido por ello que uno no
necesariamente es el mejor juez de lo que constituye su propio bien (2000: 43) y por ello, el
paternalismo seria valido en tanto tenga como objetivo asegurar ciertos funcionamientos a
un nivel determinado (2000: 60). La salud por ejemplo, segun Arneson constituiria aquella
dimensién del bienestar por el cual las instituciones podrian promover un nivel satisfactorio
de funcionamientos (Arneson 2000: 49), yendo en contra de la tesis de la prioridad de las
capacidades, y restando importancia si esa tesis es o no considerada antiliberal (2000: 63).

Martha Nussbaum, por su parte, ha llegado a sostener la validez del paternalismo con el EC.
Con relaciéon a la discusion sobre el perfeccionismo, Nussbaum no niega que existe un
elemento perfeccionista en su teoria, a saber, que no toda clase de satisfaccion es relevante
en el espacio de discusién publica y que existe una prioridad o importancia central (y por ello
perfeccionista) hacia la libertad individual (Nussbaum 2000b: 128). De esta posicion,
Nussbaum (2000b: 130) ha concluido la validez o compatibilidad con el EC a intervenciones
paternalistas en nifios, aquellas que consiste en la provision de informacién para que las
personas no cometan actos auto-lesivos (paternalismo informativo), la obligaciéon de usar
cascos y de abrocharse el cinturén de seguridad al viajar en vehiculos motorizados (2000b:
131), entre otras clases de intervenciones que poseen atributos paternalistas.

En el campo sanitario, Nussbaum ha llegado a sostener algunas afirmaciones mucho mas
importantes, al reconocer la importancia de la salud y de la integridad fisica con relacién a
otras capacidades, admitiendo un area legitima de interferencias sobre la libertad, aunque
reconocimiento la dificultad de determinar hasta qué punto ésta puede ser limitada
(Nussbaum 2000a: 95). Afos después, y para discutir sobre el paternalismo en general,
Nussbaum ha sostenido que dichas intervenciones estarian justificadas en tanto no se
constituyan como violaciones de la dignidad humana o no restrinjan a la libertad de forma
grave (Nussbaum 2012: 46 y 47).

La posicion alrededor del paternalismo en el caso de Martha Nussbaum no es totalmente
clara, dada algunas pequefas deficiencias en cuanto a sus consideraciones sobre la
justificacion del paternalismo, como la de confundir una intervencion motivada por razones
fundadas en el principio paternalista de aquellas motivadas por el principio de dafo. Una
distincién importante en la discusion del paternalismo es la diferenciacién de esta clase de
intervenciones de aquellas fundadas en el principio de dafo. Este sostiene que es valido
evitar, eliminar o reducir (el riesgo de dafos) dafios producido por personas hacia otros
individuos (Feinberg 1985: xiii; Dworkin 2005: 305). El supuesto de este principio es el de
una relacion donde un individuo afectara o ha afectado los intereses de otro. Asimismo, se
suele remarcar que el beneficiario no participa voluntariamente de la produccion del dafio
producido. El individuo recibe un dafio en contra de (o sin) su consentimiento. Por ello, puede
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decirse que el principio de dafo interviene sobre actos hetero-referentes con relacion al
beneficiado por el principio.

Por su parte, los actos paternalistas necesariamente implican el abordaje de una conducta
de algun individuo por su propio bien. Esto es lo que se denomina actos auto-referentes, es
decir, actos realizados por un individuo que tienen impacto sobre si mismo. Pues bien, esta
diferencia, importante para discutir sobre el paternalismo y su justificacion, ha sido obviada
por Nussbaum. Segun ella, ciertas medidas “paternalistas”, como la obligacion de usar
cascos o cinturén de seguridad en el manejo de vehiculos motorizados, podrian justificarse
si las razones de tales intervenciones “yacen en los costos que dichas lesiones incurridas
por tomadores de riesgos imponen sobre la sociedad a través del sistema de salud”
(Nussbaum 2000b: 131). Si la medida se justifica en funcion al objetivo de reducir los costos
sociales ocasionados por los accidentes, entonces la medida no puede ser considerada
como paternalista, dado que interviene sobre los individuos, no para evitar que ellos se
hagan dafo a ellos mismos (evitar dafos a la salud), sino para evitar que estos dafen
economicamente a los otros miembros de la sociedad que aportan al sistema de salud. Se
trataria en ese sentido, de una forma colectiva del principio de dafo y no de un caso de
paternalismo.

Séverine Deneulin, por otro lado, ha afirmado que en algunas ocasiones es importante
enfocarse mas en funcionamientos que en capacidades, dado que la libertad (capacidad) no
es el Unico fin a proteger a través de las instituciones sociales*®. Esta afirmacién de Deneulin
significaria una relativizacion (ciertamente razonable) del peso que ofrece la tesis sobre la
prioridad de capacidades sobre funcionamientos. Sin embargo, esto no resuelve la cuestion
de la justificacion de intervenciones paternalistas concretas desde el EC, menos aun en el
campo de la salud.

Posteriormente a ello ha habido un abordaje desde el enfoque a una clase especial de
intervencion paternalista: el paternalismo libertario. Jennifer Ruger (2009), por ejemplo,
analizé de forma breve sobre las posibilidades de esta clase de intervencion en el campo de
la salud, concluyendo que esta clase de intervencion podria ser justificada en algunos casos.
Aquellos casos justificados podrian ser aquellas intervenciones en el campo sanitario que
no signifiquen una restriccion grave sobre la libertad y autonomia de los beneficiarios y que
permita en la mayoria de casos posibles que los individuos puedan mantener cierto margen
de accion para escoger el funcionamiento compatible con su vision del bien, pudiendo ir en
contra de la intervencion paternalista implementada (Ruger 2009: 155-157)4.

43 Segun Deneulin:

“Es algunas veces deseable que sean los funcionamientos y no las capacidades los que se constituyan
como las metas de la politica publica. En algunas areas, es algunas veces mas importante contar con
personas que funcionen en ciertas maneras antes que darles la oportunidad de funcionar en el sentido
que estimen conveniente. Es algunas veces mas importante concentrarse en el bien humano
(funcionamientos), antes que en sus libertades y oportunidades de realizar ese bien humano
(capacidades). La libertad no es el unico bien a promover, sino un bien entre otros” (Deneulin 2002:
506).

44 E| paternalismo libertario tiene tres (03) caracteristicas. En primer lugar, suponen una afectacién no grave
sobre la libertad de los beneficiarios (paternalismo débil). En segundo lugar, procura que la medida sea un medio
para que las personas alcancen los fines trazados (paternalismo de medios). Finalmente, en tercer lugar, esta
clase de intervenciones trata de aprovechar las limitaciones de racionalidad y autocontrol de las personas para
que las medidas logren el resultado buscado. Es decir, la misma razén que justifica la intervencion (siguiendo la
tesis blanda del paternalismo) es a la vez uno de sus componentes (Cfr. Conly 2013: 8; Sunstein 2014: 20). Este
es seguramente el atributo mas polémico que posee esta clase de intervencién, dado que el aprovechamiento
de los sesgos para lograr que sea efectiva parece ser un claro caso de manipulacion. Si uno considera los
principios practicos derivados del enfoque de capacidades (que pueden apreciarse en el Ultimo capitulo), uno
eventualmente podria concluir que el paternalismo libertario, o en todo caso muchos ejemplos de esta clase de
medida, no serian compatibles con el EC. La posibilidad de manipular a los beneficiarios para que logren
resultados deseados ignoraria la necesidad de explorar otras alternativas (no paternalistas) que logren solucionar
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Esta clase de medidas abarcan muchos mas supuestos, algunos bastante polémicos*. Un
ejemplo de esta clase de intervencion serian los periodos de espera (o cooling off periods)?*®.
Estos mecanismos pueden considerarse como una forma débil de paternalismo, destinado
a que las personas realmente consigan lo que consideran que es adecuado para ellos. Esto
es un avance importante y bastante util para el propédsito de esta investigacion, pero
insuficiente, debido a que, entre otras cosas, no se aborda el espectro de todas las clases
de intervenciones paternalistas posibles ni se consideran los aportes actuales y mas
importantes sobre el estudio del paternalismo.

Rutger Claassen (2014) ha sido de los pocos investigadores que ha analizado las
posibilidades del paternalismo desde el EC, analizando exhaustivamente la obra de
Nussbaum, a fin de encontrar aquellos casos donde el paternalismo aparentemente se
encontraria justificado. De esta forma, ademas de concluir que toda propuesta normativa del
EC debe necesariamente confrontar con la discusion sobre el paternalismo (2014: 72), el
autor encuentra y sistematiza cinco categorias de supuestos (2014: 63-68) que, de acuerdo
a la obra de Nussbaum, habilitarian la entrada al paternalismo de forma compatible con el
EC.

Segun la primera, el paternalismo puede ser compatible en aquellos supuestos donde las
personas no cuentan con capacidades para la eleccion voluntaria (Absence of capacities for
voluntary choice). Aqui se encontrarian aquellos casos de incapacidad general (personas
con discapacidad, por ejemplo) y aquellos casos donde una persona ha renunciado (se ha
rendido) involuntariamente de emplear sus capacidades. En segundo lugar, el paternalismo
es compatible con el EC si la intervencién tiene como objetivo desarrollar la capacidad
interna de una persona (Capability training).

En tercer lugar, es compatible con el EC toda medida paternalista que realice una o mas
capacidades de una persona, distintas de las capacidades que estan siendo promovidas por
la medida paternalista (Capability support). Esto ultimo se aplica en el caso de las
capacidades arquitectonicas, que de acuerdo a la propuesta de Nussbaum consisten en la
afiliacion y la razén practica (Nussbaum 2012: 59). Estas capacidades tienen la virtud de
ayudar al desarrollo de otras, por lo que toda intervencion paternalista que busque promover
aquellas sera compatible con el EC. En cuarto lugar, se encuentran aquellos casos donde el
individuo voluntariamente renuncia al ejercicio de sus capacidades, con el consiguiente
riesgo de perderlas de forma permanente (Capability surrender — voluntary), esto se aplicaria
en el caso de personas que intenta suicidarse, personas que padecen adicciones a drogas
recreativas, entre otros supuestos analogos.

el problema. Pero ademas, y derivado de lo mencionado justo atras, descarta el hecho que las personas podrian
ser entrenadas para que desarrollen habilidad que ayuden a evitar los sesgos (aunque esto tiene claros limites),
algo que uno podria derivar de la importancia para el enfoque de la agencia individual. El debate sobre el
paternalismo libertario es sumamente rico en hallazgos, problemas y potenciales avances, y hay abundante
literatura que explora sus aplicaciones en diversos campos. Aqui no se hara una revision de lo que es el
paternalismo libertario porque escapa del modesto objetivo general de esta investigacion. Pero cabe agregar,
que no hay duda que todo lo desarrollado aqui, y en especial las pautas para justificar medidas concretas de
paternalismo en salud desde el enfoque, puede ayudar a dar luces sobre las posibilidades de su vertiente
libertaria, cuestion que deberia abordarse en futuras investigaciones. Para mayor informacion (Cfr. Mitchell 2005;
Qizilbash 2011; Veetil 2011; Grine-Yanoff 2012; Kelly 2013; Sunstein 2013; Conly 2013; Sunstein 2014; Le
Grand y New 2015).

45 Mozaffar Qizilbash (2011), por su parte, y contrariamente a lo sostenido por Ruger, analizo el paternalismo
libertario desde el EC (aunque no desde el campo sanitario iUnicamente), concluyendo que habia que ofrecer una
resistencia o suspicacia a esta clase de intervencion.

46 |os periodos de espera han sido considerados desde el EC. En el campo sanitario, por ejemplo, Nussbaum
considera que es una alternativa paternalista valida para el caso de las esterilizaciones voluntarias (Nussbaum
2000b: 131).
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Finalmente, estarian aquellos casos donde se busca sostener una practica (funcionamiento)
que apoya o sostiene las capacidades de la persona intervenida como la de los demas
(Capability participation). Aqui se podria encontrar el sistema politico de participacion
ciudadana (el voto obligatorio) y la existencia de un servicio de salud y de educacion
parcialmente compulsivo. El objetivo es que la persona ejecute un funcionamiento valioso,
pero que a la vez ayude a en el sostenimiento de un mecanismo publico valioso para todos.
Este caso seria uno de los pocos que no constituye una medida paternalista completa (o tal
vez no constituya una medida en algun sentido), dado que se justifica primordialmente en
funcion a objetivos no paternalistas.

Por ultimo, uno de los ultimos autores que ha investigado sobre las posibilidades del
paternalismo desde el EC ha sido lan Carter (2014). No obstante, a diferencia de los
anteriores autores, el propoésito de Carter ha sido ofrecer una interpretacion del enfoque que
sea capaz de poder remover todo trazo paternalista en su contenido. Carter reconoce que
al haber un cambio de foco de los funcionamientos a las capacidades, el EC posee un
movimiento anti-paternalista. No obstante, el hecho que constantemente el enfoque sea
incisivo en recordar que lo que se busca es que las personas persigan funcionamientos
valiosos, la puerta al paternalismo permaneceria abierta, y esto es de hecho lo que ha
llevado a que en efecto muchos proponentes del EC hayan llegado a justificar (con todas las
reservas del caso) medidas paternalistas concretas.

Ante ello, Carter sugiere que la arremetida anti-paternalista seria completa si es que se
defiende una preocupacion, que vaya mas alla de la tesis de la prioridad de las capacidades
en vez de funcionamientos, si reconoce el valor de las capacidades como tal, de forma
independiente del contenido que puedan tener (2014: 94). De esta forma, el enfoque
permitiria que los agentes escojan funcionamientos disfuncionales, en la medida que este
ejercicio no comprometa las libertades de los demas, lo que seria ademas extender el
principio de dafio mas alla de lo que el propio Mill habria sugerido. Pero ademas, esta
definicion libre de contenidos (o carga valorativa) del concepto de capacidad llevaria a
rechazar una tesis bastante aceptada por los defensores del enfoque (aunque debatible en
cuanto a sus alcances) de reconocer que existen capacidades y funcionamientos valiosos
(Crf. Valencia 2014: 472), tesis que también empuja hacia la cuestion plantearse la validez
del paternalismo de forma inevitable en varios casos.

Carter es consciente que seria dificil que aquellos que se adhieren a las tesis principales del
enfoque abracen su interpretacién particular, y esto hace dificil en cierto sentido que el
paternalismo pueda ser completamente excluido como una alternativa valida en algunos
casos. Pero ademas, y esto es algo sumamente importante a resaltar, Carter no demuestra
que el paternalismo sea siempre incorrecto en todos los casos. No existe en todo su trabajo
un ejercicio argumentativo sistematico y exhaustivo que nos convenza de que el
paternalismo nunca se justifica a la luz de las principales tesis del EC. De hecho, Carter
tampoco se esfuerza demasiado en tratar de ofrecer ni justificar una definicion neutral de
paternalismo que ayude a sostener una discusion sin sesgos, considerando la carga
peyorativa y valorativa, asi como la variedad de definiciones que existen alrededor de esta
polémica forma de intervencion. En ese sentido, se puede afirmar que si bien existe un
extraordinario esfuerzo por excluir o remover todo rasgo paternalista el enfoque, no existe
un esfuerzo a la par por convencernos de escoger su interpretaciéon plenamente anti-
paternalista del EC.

Todas estas discusiones ofrecen varios elementos valiosos para el propésito de esta
investigacion. No obstante, existen algunas limitaciones que merecen ser consideradas. En
primer lugar, ninguno de los autores antes mencionados ha analizado todos los elementos
conceptuales o particularidades del EC para por ejemplo, extraer tesis o principios
normativos para luego aplicarlos de forma evaluativa y sistematica sobre el paternalismo.
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La necesidad de extraer estos principios radica en que estos establecerian restricciones a
la posibilidad de validar las intervenciones concretas. Por ejemplo (como aqui se sostendra)
la formulacion de un principio normativo de capacidad y de agencia llevarian a la conclusion
de que toda intervencion paternalista, para ser compatible con el EC, tendria que significar
una restriccion leve sobre la libertad de los individuos y que solo podria ser justificada si es
que se demuestra que las personas beneficiarias no son plenamente competentes
(autéonomas) para llevar a cabo u omitir las conductas que son objeto de intervencién. Esto
puede ser en muchos casos facil de justificar en el caso de los menores de edad o personas
con grave discapacidad mental, pero no en el caso de adolescentes maduros o adultos.

En segundo lugar, ninguno de los autores ha justificado la definicibn de paternalismo
empleada, cuestion sumamente importante en esta clase de debates. Esto se debe a que,
pese al prolifico desarrollo tedrico sobre la cuestion del paternalismo, ain no existe consenso
que ponga fin a la cuestién de qué es el paternalismo (Le Grand y Bill, 2015: 7). De hecho,
hay en la literatura una vasta cantidad de definiciones, cada una con caracteristicas
sumamente diferentes y en algunos casos comunes (Cfr. Dworkin 2013: 29-31). Una
discusioén sobre el paternalismo sin justificar la definicion empleada puede llevar a mas
problemas, dado que, en especial en conceptos controvertidos, no queda claro sobre qué se
puede llegar a estar discutiendo. En ese sentido, como bien sostienen de Lora y Gascoén “los
desacuerdos terminolégicos dificultan la discusion de fondo, y por eso es crucial precisar los
contornos del concepto evitando malentendidos” (2008: 232). No existe siquiera una
definicion de paternalismo que contenga como componentes alguno de los elementos
esenciales del EC discutidos atras. El segundo capitulo de esta investigacion se abocara
exclusivamente en ofrecer esta definicién. En tercer lugar, practicamente ninguno de los
autores ha empleado las nuevas investigaciones que se han llevado a cabo en la literatura
especializada sobre la cuestion del concepto y justificacion del paternalismo. La mayoria de
autores del EC ha empleado los trabajos iniciales sobre el paternalismo, como los
elaborados por Gerald Dworkin (1983a) y Joel Feinberg (1983), quienes, como se menciond,
llevaron a cabo los primeros planteamientos sobre esta clase de intervenciones.

1.4.Reflexiones finales

A lo largo de este capitulo se ha apreciado que no existen impedimentos para discutir la
validez de medidas paternalistas concretas desde el enfoque de capacidades. Tanto Sen
como Nussbaum, entre otros mas de forma explicita, son conscientes que en muchos casos
es razonable enfocarse en el logro de funcionamientos en vez de otorgar prioridad da las
capacidades humanas por el propio bien de la persona intervenida. Esto ademas puede
confirmarse desde un punto de vista mas amplio, dentro de la historia del liberalismo
(tradicién a la que el EC pertenece), al encontrar que tanto Mill como Rawls admitieron la
validez de intervenciones paternalistas dentro de sus propuestas normativas. Rawls ha sido
de hecho el que ha tenido menos reparos en admitir el paternalismo y quién como era de
esperarse ha ofrecido un método de justificacién de medidas concretas mas refinado de lo
que incluso los defensores del EC han podido ofrecer hasta ahora.

Se ha mostrado ademas, como diversos elementos conceptuales del enfoque poseen ciertas
virtudes para esquematizar mejor la cuestion del concepto y la justificacion del paternalismo.
Fueron cinco (05) los elementos: capacidad, funcionamiento, agencia y/o autonomia, factor
de conversion y umbral de capacidad. Como se ha adelantado brevemente en este capitulo,
cada uno de estos elementos jugaria un papel clave en la cuestion de la justificacion de
medidas concretas paternalistas en salud, que sera desarrollado de forma exhaustiva en el
ultimo capitulo. Pero antes de discutir sobre las caracteristicas necesarias que una
intervencion paternalista en salud debe poseer para ser compatible con el enfoque primero
hay que tratar de zanjar la cuestidon sobre qué es el paternalismo. Asi como encontrar una
definicion que emplee los elementos conceptuales del EC. El siguiente capitulo realizara un
pequefio aporte en ese sentido.
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CAPITULO II: UN CONCEPTO DE PATERNALISMO EN SALUD DESDE EL ENFOQUE
DE CAPACIDADES

En el capitulo anterior se demostré que no existen suficientes argumentos para rechazar
completamente el paternalismo como una clase de intervencion que sea incompatible con el
enfoque de capacidades. Para ello, y como modo de antecedente, se vio cdmo en la historia
del pensamiento liberal (al cual el EC pertenece) no existen suficientes argumentos o tesis
plenamente anti-paternalistas para abrazar un rechazo completo a esta forma de medida
sobre los individuos.

Tanto John Stuart Mill como John Rawils, personajes claves de esta corriente en la historia
del pensamiento filoséfico politico estuvieron a favor de estas intervenciones, aunque no con
el mismo nivel compromiso. Asimismo, desde la literatura del EC, se ha podido constatar
que varios autores, entre los que destacan Deneulin (2002), Nussbaum (2000a y 2012) y
Claaseen (2014), han reconocido explicitamente la incorporacion del paternalismo de forma
compatible con el enfoque, con algunas menciones generales e indeterminadas sobre las
salvaguardas procedimentales y sustantivas para determinar su validez en casos concretos.

Pese a todo este esfuerzo llevado a cabo por la literatura desarrollada desde el enfoque, no
existe todavia un intento por tratar de i) abordar la problematica del concepto de paternalismo
considerando gran parte de la literatura existente; ni de ii) ofrecer un concepto de esta clase
de intervenciones empleando (incluyendo o excluyendo) los elementos conceptuales
pertinentes provenientes del enfoque. La cuestion es la siguiente: el concepto sigue siendo
un problema de dificil solucion.

Existen en la literatura especializada tantas definiciones de paternalismo como autores que
han estudiado el tema (Cfr. Dworkin 2013). Este problema merece ser tratado en la presente
investigacion y es necesario ofrecer una modesta respuesta para seguir avanzando en la
discusion, dado que la ausencia de una definicion de paternalismo empleando los elementos
del EC no facilita el trabajo de responder a la cuestion de cuando una intervencion concreta
de esta naturaleza se justifica empleando las tesis normativas de este enfoque. Esos serian
los retos relevantes a trabajarse en el presente capitulo, el cual estara dividido en tres (03)
partes.

En la primera parte se ofrecera una pequefa discusion sobre la idea general del
paternalismo para tratar de distinguirla de lo que también en la literatura del enfoque se ha
trabajado, a saber, la idea de perfeccionismo. En la segunda parte se mostrara la
controversia existente alrededor del concepto de paternalismo, en donde ademas se
ofrecera y justificara una metodologia para definir este tipo de intervencion. Finalmente, en
la tercera parte se procedera a ofrecer una definicion neutral y operativa de paternalismo y
de paternalismo en salud desde el EC*". Se busca que en el siguiente capitulo se pueda
discutir de forma exhaustiva y sin muchas dificultades la cuestiéon de fundamentar cuando
una intervencion concreta se encuentra justificada.

Para facilitar la discusion y comprension de lo sostenido aqui, se seguira empleando la
definicion provisional usada en el capitulo anterior. En ese sentido, por paternalismo se
entendera a toda interferencia que se basa en la tesis de que “la libertad y autonomia de un

47 Aqui se propondra que una definicion es neutral porque se i) trata de formular un concepto que distinga la
discusion de si uno se encuentra ante una intervencion paternalista de aquella vinculada a cuando y como podria
ser justificada; y porque ii) se encuentra formulada evadiendo todo elemento valorativo y normativo posible.
Asimismo, una definicidon es operativa porque tiene la virtud de servir para identificar lo mas claramente posible
cuando uno esta frente a medidas paternalistas concretas, y poder diferenciarlas de aquellas intervenciones
fundadas en otras motivaciones, como la equidad (Cfr. Le Grand y New 2015: 53 y ss.), moralismo (Cfr.
Nussbaum 2006, 94 y ss), el principio de dafio (Cfr. Mill 2009a: 68 y ss.), etc.
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adulto puede ser restringida por su propio bien” (Deneulin 2002: 499). Cabe agregar, que
este sera el capitulo con menores elementos del EC.

2.1.  Sobre el perfeccionismo y el paternalismo

La literatura especializada que ha estudiado la cuestién del paternalismo es algo confusa y
divergente. Una de las razones, las que se trataran en este apartado, radica en el poco
esclarecimiento y consenso sobre otros conceptos relacionados al de paternalismo. Este
concepto también ha sido mencionado desde la literatura del EC: se trata del perfeccionismo.
En la importante discusion sobre el paternalismo, tres autores del enfoque han realizado
menciones importantes a este otro concepto: Arneson (2000), Deneulin (2002) y Nussbaum
(2000).

La cuestion sobre el perfeccionismo y su aparente diferenciacién del paternalismo es
importante porque una revision de estos tres autores nos muestra que no existe un consenso
o al menos un esclarecimiento sobre su contenido. Por ejemplo, Arneson, siguiendo Rawls
(2010: 299), define perfeccionismo como el principio que afirma que debe considerarse la
maximizacion de resultados de excelencia humana en el arte, la ciencia y la cultura (Arneson
2000: 37). El mismo autor ofrece luego una alternativa estipulativa (y por lo tanto, no
sustentada) de perfeccionismo (en un sentido amplio), definiéndolo como aquella “doctrina
del bien humano que sostiene que lo que es bueno por su propio bien puede ser fijado
independientemente de sus actitudes y opiniones hacia ello” (2000: 38). Ello complica aun
mas la situacion cuando se hace una mencidn a la idea de paternalismo, el cual presupone
que las personas no necesariamente son buenos jueces de lo que es bueno para ellas (2000:
430), lo que entonces justificaria intervenciones por su propio bien, en contra de su libertad
y/o autonomia, impidiendo hacer una distincion clara del perfeccionismo.

Nussbaum, por otra parte, en la réplica a la atribucion de Arneson de que el enfoque es en
efecto una propuesta perfeccionista, ha llegado a sostener que su idea posee algunos de
estos atributos, al menos en el sentido aceptable y liberal. Es decir, aquel perfeccionismo
que considera la autonomia humana como un bien importante y que debe ser un ideal social
el ampliarlo lo mas posible (2000: 128). Pero luego de ello, hace una pequefia mencién de
intervenciones paternalistas (lo que aparentemente entiende como la priorizacion de
funcionamientos en vez de capacidades*®) que consideraria justificadas (2000: 130 y 131),
incluyendo aquellas dirigidas a los menores de edad y a los adultos, en este ultimo caso
como la obligacion de usar casco al conducir motocicleta o cinturén de seguridad para
aquellos que viajen en automovil.

No obstante este ejercicio, dos aspectos en el trabajo de Nussbaum no permiten despejar
toda duda sobre la diferencia entre ambos términos. En primer lugar, no ofrece una definicién
precisa de paternalismo, lo cual no permite saber a qué exactamente se refiere cuando
menciona este término. Y en segundo lugar, si bien parece que define paternalismo en
términos de la priorizacion de funcionamientos sobre capacidades, también admite que esto
puede ser entendido como perfeccionismo (2000: 128).

Finalmente, Deneulin (2002) también ha realizado una importante contribucién
(seguramente la mas importante desde el enfoque) sobre la cuestion del paternalismo,
incluyendo también el tratamiento de la cuestién del perfeccionismo. En ese sentido, esto
ultimo es entendido por ella como una “teoria moral que considera como buenas e
independiente de cualquier subjetividad ciertas actividades, tales como el conocimiento, la

48 En su obra Las mujeres y el desarrollo humano Nussbaum parece también aceptar esta nocion de
paternalismo. En su importante discusion sobre el caracter universalista de su enfoque, ella llega a sostener que
la lista de capacidades “evita los problemas de paternalismo, insistiendo en que el objetivo politico es la
capacidad, no el funcionamiento real, y extendiéndose acerca de la central importancia de la eleccién como un
bien” (2002: 163).
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salud y la creacion artistica” (2002: 499). Y diferencia ello del paternalismo en tanto este
ultimo consiste en la tesis por la cual “la libertad y autonomia de un adulto puede ser
restringida por su propio bien” (2002: 499).

El problema de los términos paternalismo y perfeccionismo, a juicio de Deneulin, es que ha
sido usual que este ultimo ha sido asimilado al primero, lo cual ayudaria también a entender
la confusidn existente sobre estos dos conceptos. Dicha asimilacién podria explicarse por el
temor que existe entre muchos académicos liberales frente a las amenazas sobre el valor
de la autonomia y la libertad, que en efecto parece que son violadas sea que uno se refiera
al perfeccionismo o al paternalismo. Pero el enredo conceptual alrededor de estas dos ideas
no solo se encuentra presente en el EC, sino que se extiende en general hacia mucha de la
literatura existente sobre el tema®.

No obstante, es posible ordenar un poco esta discusion. Tomando en consideracion lo
esbozado por estos tres autores e incluyendo la literatura ajena al enfoque que ha trabajado
esta cuestion uno puede inferir que existirian dos (02) conceptos o formas de entender el
perfeccionismo. Segun el primer concepto, este seria una tesis sobre la naturaleza del bien
o de la forma en cémo este puede ser conocido®. En ese sentido, seria una tesis que
sostiene que los bienes o dimensiones de la vida humana pueden ser determinados
independientemente de las apreciaciones subjetivas de las personas. El segundo concepto
de perfeccionismo seria aquel que lo considera como una clase de intervenciéon sobre las
personas por su propio bien. La “diferencia” (sutil) que tendria con el paternalismo es que el
objetivo del perfeccionismo seria el de maximizar ciertos bienes individuales, inspirados en
una concepcion de excelencia humana (cfr. Nino 2007; Rawls 2010).

49 Por ejemplo, para Ernesto Garzon (1988: 156), el perfeccionismo consiste en una medida sobre el individuo
con el objetivo de perfeccionar (beneficiar) su caracter, aludiendo de esta manera que dichas medidas solo
buscan promover virtudes morales. Otra definicion de perfeccionismo es la elaborada por Macario Alemany
(2005a: 481; 2005b: 272; 2011: 753), la cual, siguiendo la linea planteada por Garzén, asocia dicha medida con
la maximizacion de virtudes morales buscando desplazar los planes de vida o concepciones de bien de los
individuos por los del sujeto que interviene. Aunque es importante precisar que Alemany no logra una sugerencia
satisfactoria considerando los ejemplos utilizados por él mismo. Blumenthal (2013: 210), por su parte, denominé
“paternalismo positivo” a aquellas intervenciones que se inspiran en la promocion de virtudes para el florecimiento
humano, lo cual se asemeja parcialmente a las definiciones anteriores (pero que también podria ser entendida
en el sentido de paternalismo desde el EC, en tanto el concepto de florecimiento no necesariamente aboca a una
nocion anti-liberal o elitista del bien). Carlos Santiago Nino (2007: 413), siguiendo la linea de Garzén y Alemany,
sostiene que el perfeccionismo entrafiaria intervenciones que tienen como objetivo que los individuos acepten y
realicen ideales de virtud personal. John Rawls (2010: 299), como ya se mencioné atras, ha definido el
perfeccionismo como aquel principio que sostiene que la sociedad puede definir derechos y deberes con el
objetivo “de maximizar resultados de excelencia humana en el arte, la ciencia y la cultura”, definicion algo
diferente y mas estrecha que las mencionadas hasta ahora. Por otro lado, Conly (2013: 103) ha sostenido que
existen dos clases de perfeccionismo: moral y bienestarista. El primero presupone hacer que las personas sean
moralmente mejores, dado que es moralmente incorrecto actuar de ciertas formas degradantes, como ver
pornografia, poseer cierta orientacion sexual o embriagarse. El segundo alude las vidas de las personas pueden
ser promovidas a través de estandares objetivos. El primero aludiria a un tipo de intervencion, mientras que el
segundo a una tesis sobre la naturaleza del bien. La lista de definiciones divergentes puede seguir si uno sigue
revisando la literatura existente. E incluso la cuestién empeora cuando el paternalismo es distinguido del
paternalismo moral, 10 cual exigiria demostrar la existencia de una distincidon entre ambos, ademas del
perfeccionismo. Otros autores han ignorado este debate, como es el caso de Cass Sunstein y Gerald Dworkin.
En otra investigacion se ha realizado el ejercicio exhaustivo de encontrar las diferencias y similitudes entre todos
estos tipos de intervenciones, concluyéndose que el paternalismo moral y el perfeccionismo son una clase
particular de medida paternalista (Cfr. Cornejo 2016: 127 y ss.).

50 Dentro de esta primera forma habria una variante adicional. El perfeccionismo podria ser definido como aquella
posicion que sostiene que algunas personas son inferiores a otras o que algunas formas de vida son
intrinsecamente inferiores a otras (Haksar, 1979: 1). La primera sub-version es claramente incompatible con el
EC, dado el compromiso con la igual dignidad de las personas; pero no queda claro que la segunda sub-version
intuitivamente pueda ser completamente rechazada por el liberalismo y por el EC (Cfr. Arneson 2000, Nussbaum
2000c). Por ejemplo, esta posicion ha sido considerada como racional por John Rawls. En su teoria de la justicia,
él llegd a sostener que “muy a menudo, esta fuera de toda duda que el trabajo de una persona es superior al de
otra” (2010: 302). Distinto obviamente es que haya reconocido que esta tesis pueda ser suficiente (o necesaria)
para la formulacién de principios de justicia en la parte ideal.
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Esta es la razén por la cual practicamente todos los especialistas (comprometidos con
cualquier version del liberalismo) que han trabajado la cuestion del paternalismo han
mostrado recelo sobre su validez. Aquellos liberales (p.e. los liberales libertarios) que valoran
la autonomia vy la libertad como los bienes mas importantes (sino los unicos) rechazan el
perfeccionismo (asimilado al paternalismo), porque creen que la idea de que alguien pueda
fijar cuales son los bienes o dimensiones humanas valiosas sin considerar a las personas
atenta contra los bienes incluidos en su base de informacion, y por lo tanto, con su
concepcion de la justicia.

Por otro lado, algunos liberales comprometidos con una pluralidad mayor de bienes respecto
de aquellos que abrazan tesis liberales mas restringidas mostrarian también un rechazo al
perfeccionismo, confundido también dentro del paternalismo, basado en la idea de que las
personas deberian ser libres de poder escoger su concepcion de la vida buena (o su idea
de excelencia humana), y que el objetivo de las instituciones y de los demas seria en
facilitarle los medios u oportunidades (universales) para lograrlos, y nada mas.

Pero mas alla de este desacuerdo, no parece entonces que la primera forma de entender el
perfeccionismo se encuentre en contradiccioén con todo el liberalismo y mucho menos con el
EC. Martha Nussbaum (2002), Sen (2010), Deneulin (2002) e incluso autores que han sido
considerados por los especialistas del enfoque pese a no pertenecer a este, como John
Finnis (2011), han sido explicitos en reconocer que las dimensiones valiosas para que las
personas puedan desarrollarse no necesariamente dependen exclusivamente de sus meros
juicios o preferencias subjetivas.

De hecho, han sido insistentes en recordar que es a través de la deliberacién y el ejercicio
de la racionalidad que es posible encontrar las capacidades basicas o centrales (o bienes
humanos) para que las personas puedan escoger los distintos funcionamientos valiosos
compatibles con sus planes de vida, y en algunos casos en promover directamente ciertos
funcionamientos. Esta es de hecho la conocida controversia entre el subjetivismo y objetivo
en la ética y la filosofia moral y politica, que es una discusion distinta de la justificacién de
intervenciones paternalistas®'. Esta es la razén por la cual ni Nussbaum ni Deneulin ni
Arneson rechazaron que el enfoque posea elementos perfeccionistas (en el primer sentido),
aunque si rechazaron todo rasgo elitista; asi como aquella idea de perfeccionismo que anule
todas las posibilidades de la autonomia humana.

Este ultimo rechazo es el importante para esta investigacion. El temor al perfeccionismo por
parte de los proponentes del enfoque es aquel que se materializa cuando las instituciones 'y
el resto de la sociedad busca imponer, prohibir y/o promover exhaustivamente distintos
funcionamientos (siguiendo una idea de excelencia humana) en vez de las capacidades,
impidiendo que las personas persigan la vida que tiene razones para valorar. Y este rechazo
es una postura en contra de un tipo de intervencion (aquella que maximizar funcionamientos

5TEn esta importante discusion uno encontraria en pugna dos (02) grupos de posturas desde la filosofia moral.
Por un lado estarian todas aquellas tesis subjetivistas, emotivistas, relativistas o no-cognoscitivistas. Estas
sostendrian que no existen valores universales u objetivos, sino que estos dependen de cada persona y/o en
ultima instancia del grupo de personas que comparte un mismo cédigo moral (Rachels 2009: 41-44; Blumenthal-
Barby 2013: 179; Nino 2013: 50 y 51). En el otro bando se encontrarian todas aquellas concepciones
racionalistas, objetivistas 0 cognoscitivistas. Estas sostendrian que es posible (y necesario) establecer ciertos
enunciados normativos o valorativos universales (Alemany 2003: 781) obtenibles a través del ejercicio de la razén
practica (Finnis 2011), que son (o pueden ser) independientes de las apreciaciones subjetivas (Ramiro 2006: 71;
Nino 2007: 211 y 355) y deberian ser tomados en cuenta en la toma de decisiones y acciones. Desde el EC, lo
que habria que afirmarse con relacién a este debate es que los defensores del enfoque abrazan y emplean
(aunque no exclusivamente) un criterio objetivo para identificar las dimensiones valiosas, entre otras razones,
debido a las limitaciones de basar el valor de los resultados o procesos (individuales o sociales) si es que se
considera la adaptabilidad, limitacién de conocimiento adecuado y no necesaria racionalidad de las preferencias
(Cfr. Nielsen 2014: 404 y ss.). Esto sin embargo no excluye el hecho que el EC combine tanto una perspectiva
subjetiva como objetiva del bien (Anand 2005: 302).
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tendiendo a alcanzar un punto de perfeccién), y no en contra de una tesis sobre la
importancia de los bienes centrales, dimensiones y/o capacidades universales para todos
los seres humanos, independiente de sus preferencias subjetivas.

Esta segunda forma de entender el perfeccionismo si tiene mucho mas parecido con el
paternalismo en comparacion a la primera forma. Por esta razon, sera aquella la que se
trabajara en el resto de investigacion. La primera forma, que sera rotulada como la tesis del
objetivismo moral (y asi hacer una mejor distincién terminoldgica) no sera trabajada a fondo
en este trabajo por dos (02) razones.

En primer lugar, porque la discusion sobre el objetivismo (perfeccionismo en el primer
sentido) es distinguible de la cuestion de cuando las personas puedan ser limitadas en su
autonomia o libertad por su propio bien (paternalismo), que es la cuestion central de este
trabajo. En segundo lugar, porque esta cuestion escapa del objeto de este trabajo, que
consiste en el modesto ejercicio de ofrecer los requisitos generales para establecer que una
medida paternalista concreta en salud es compatible con el EC, que implica en este caso
reconocer la validez general de la tesis objetivista®?, sin dejar de mencionar que el enfoque
no rechaza el subjetivismo en su totalidad (Anand 2005: 302), dado que la eleccion de las
capacidades valiosas por las instituciones nunca deberia dejar de lado las preferencias y
deseos de los individuos.

2.2. Problemas y criterios para definir el paternalismo

La controversia sobre el concepto del paternalismo todavia se encuentra vigente. Son varias
las razones por las cuales esta disputa no ha llegado a una solucién definitiva. Una de las
primeras razones de dicha controversia es que las personas siguen usando el término de
forma negativa. De hecho, es usual escuchar en el espacio publico que las personas se
acusen de ser paternalistas (Feinberg 1986: 4, Camps 1988a; 1988b: 223), presumiendo o
manifestando de forma explicita que estas intervenciones o esta aptitud sobre los otros se
encuentra siempre injustificada. Habria cierta arrogancia anti-liberal cuando una persona
busca limitar la autonomia y libertad de otros por su propio bien (Burrows 1993).

Tampoco existe un consenso alrededor de esta definicién porque no existen acuerdos sobre
otros términos relacionados y también controvertidos, como los de autonomia, bienestar,
bien o libertad. Dependiendo de cémo estos son definidos uno puede asumir una posicion a
favor o en contra de estas intervenciones. Recuérdese por ejemplo, lo importante que fue
en el capitulo anterior la interpretacion de la idea de libertad en el pensamiento de Mill para
demostrar la compatibilidad del paternalismo con su obra.

Supodngase el caso de dos personas que se encuentran discutiendo sobre la necesidad de
no respetar la autonomia de los adultos de rechazar trasfusiones de sangre por su propio
bien (en este caso, la salud o la propia vida), a saber, el problema del rechazo de actos /
tratamientos médicos por los testigos de jehova. Si una de estas personas abraza una
version extrema del liberalismo (p.e. libertarismo) es posible que la definicion provisional
ofrecida aqui le llevé a la conclusion automatica de que el paternalismo nunca se justificaria
(el valor practicamente absoluto de la autonomia no lo permitiria). Por otro lado, una persona
conservadora (p.e. una persona devotamente catdlica) que abraza una versién absoluta de
la vida, la famosa tesis de la santidad de la vida (Cfr. Singer 1994; 2003; Le Grand y New

52 Aplicado al campo de la salud, y considerando lo sostenido por Nielsen, la secuencia de justificacion, desde el
objetivismo, podria completarse de la siguiente manera: i. “el objetivo de la justicia es asegurar a las personas
un nivel adecuado de capacidades valiosas [, ii.] las capacidades valiosas son identificadas usando un criterio
objetivo independiente de las preferencias subjetivas [y, iii.] de acuerdo con este criterio objetivo, la salud es una
capacidad valiosa” (2014: 406).
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2015: 163) o el también denominado vitalismo®, asi como una postura escéptica sobre el
valor de la libertad y la autonomia, podria estar de acuerdo con la interferencia sobre la
persona, y validar el acto médico como correcto en casi todos los casos.

Oftra razén se derivaria de las anteriores. El paternalismo es un concepto controvertido,
porque dependiendo de la forma en cédmo se interpreten algunos de sus componentes, del
contexto de uso (p.e. sanitario, previsional o educativo) o de la posicién ideoldgica de los
interlocutores que discuten estos asuntos existiran variadas definiciones, y a raiz de ello se
tendrian diversos grados de justificacion, desde aquellos que requieren que el paternalismo
cumpla con pocos requisitos nada exigentes, hasta aquellas posiciones que restringen su
validez en casi todos los supuestos posibles (cfr. Le Grand y New 2015: 7). En el peor de
los casos, la propia definicidn incorporaria un juicio de valor, entremezclando la cuestion de
cuando uno se encuentra ante una intervencion de esta naturaleza de si se encuentra
justificada.

El detalle clave es que el paternalismo, a diferencia de otros términos, como los de
discriminacioén o terrorismo (que nunca podrian ser justificados en casos concretos), si posee
espacios de compatibilidad desde el liberalismo y desde el propio EC, como ya se demostro
en el capitulo anterior. Esto es lo que H. L. A. Hart (2008: 5-6) ha denominado como la
cuestién de la definitional stop, que se origina cuando es posible definir un concepto o tema
controvertido evitando la discusion sobre su validez normativa, incluyendo con anticipacion
(en la propia definicion) el ejercicio evaluativo de si es justificado o no en todos los casos®*.

Una razoén adicional deriva en la dificultad de trabajar con una definicion que no puede
ayudar a identificar como paternalistas los ejemplos considerados a evaluar, dado que estos
desbordan el alcance del concepto. Por ejemplo, a raiz de la gran polémica llevada a cabo
por la promulgacion de la Ley N° 30021, Ley de promocién de la alimentacion saludable para
ninos, nifas y adolescentes, muchos académicos peruanos mostraron un fuerte rechazo,
llegando a considerarla injustificada debido a su naturaleza paternalista y desproporcionada.
En una de las mas importantes criticas realizadas (Cfr. O’Neill 2013) se calificaron algunas
medidas de dicha ley bajo la definicion elaborada por Gerald Dworkin (1983a)%, pese a que
esta no capturaba muchos de los ejemplos evaluados en dicha critica.

53 El vitalismo, siguiendo a Brock, es entendido como la tesis segun la cual “la vida humana debe o deberia
mantenerse a cualquier costo e independientemente de cualquiera que sea su calidad” (2000: 145).

54 En el campo de la salud, especificamente en la bioética, un término que ha sufrido el mismo problema ha sido
el de eutanasia. Por ejemplo, si esta es definida como una “muerte tranquila y digna” entonces, con ello se ha
superado el problema de si alguna vez la eutanasia es indigna o injustificada (de Lora y Gascén 2008: 232), dado
que el propio concepto incluye la respuesta a su justificacion. Y el problema es que, a diferencia los términos ya
mencionados como terrorismo, asesinato o discriminacién, no parece razonable creer que todo caso de eutanasia
merezca una misma respuesta evaluativa. Este mismo problema existe en la cuestion del paternalismo.

55| a definicion empleada en dicha investigacion entendia paternalismo como “la interferencia en la libertad de
accion de una persona, justificada por razones que se refieren exclusivamente al bienestar, al bien, a la felicidad,
a las necesidades, a los intereses o a los valores de la persona coaccionada” (O’Neill 2013: 55). Esta definicion
trabajada por la autora no permitiria considerar como paternalista la prohibicidon de la venta de productos para
nifios que vaya acompafada de regalos, premios o cualquier otro beneficio (Literal i) del articulo 8°) ni la
exclusividad de comedores y quioscos saludables en las escuelas (articulo 6°) debido a que, entre otras razones,
los niflos no son los coaccionados. La exigencia del etiquetado de alimentos procesados incluyendo advertencias
y la peticidn de evitar el consumo (articulo 10°) tampoco podria ser considerada paternalista segun la definicion
esbozada porque no implican una interferencia en la libertad del beneficiario, dado que el menor de edad, en
este caso, no ve limitado su permiso de comprar el producto en cuestion. Es cierto que la autora ofrecio el
concepto de lo que se conoce como paternalismo impuro (también ofrecido por Gerald Dworkin) para tratar de
incluir algunas de estas interferencias dentro de la idea de paternalismo. Pero entonces la definicion general
debid haber sido modificada o sustituida por una que capture mejor las distintas intervenciones que se van a
trabajar. Este hecho es comun en la literatura sobre el tema. El propio Dworkin tuvo las mismas dificultades a lo
largo de los afios, desde su primer articulo publicado en la década de los 70’s, hasta su ultimo trabajo elaborado
en el afio 2013, donde se puede apreciar que define paternalismo en términos mucho mas elaborados y distintos
que el manejado en su propuesta original (Cfr. Dworkin 1983a, 1983b y 2013).
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Una ultima razén del desacuerdo sobre el paternalismo se encuentra en la divergencia que
el término puede tener dependiendo de si se origina 0 emplea en el espacio publico-popular
del académico. Algunos por ejemplo han definido el paternalismo en términos de una
interferencia sobre la libertad y autonomia bajo el supuesto de que quien interviene
considera que el beneficiario posee una falla (de juicio) en su capacidad de auto-regularse
para dejar de llevar a cabo la conducta auto-lesiva (Le Grand y New 2015: 23). No obstante,
en el espacio popular la idea de paternalismo podria ser mucho mas amplia. La razén se
debe a que el término alude a la relacién padre-hijo, y entonces es razonable que pueda
existir una intervencién en donde quien interviene lo hace no necesariamente creyendo que
el beneficiario tenga una falla de juicio, sino simplemente para promover su bienestar,
independientemente de considerar o preguntarse por su capacidad para auto-regularse y
qué podria causar este supuesto déficit de autonomia, razén practica o agencia.

A fin de evitar estos problemas, es necesario apelar a una definicién que carezca de aquellas
formulaciones normativas y/o valorativas que impidan una discusién ordenada. Se trata
entonces de estar de acuerdo e identificar en que existe una relacién social concreta (una
relacién paternalista) sin preguntarse si es correcta. Luego, en lo que seria un ejercicio
evaluativo, determinar su validez, justificacion o compatibilidad (como prefiera decirse)
segun un sistema normativo. De esta forma se busca evitar la definitional stop recordada por
Hart, o lo que Mason llamé el problema de colocar “la carroza normativa delante del caballo
conceptual” (2005: 183). También hay que considerar incorporar un concepto que excluya
lo mas posible otros elementos controvertidos, como los de libertad, autonomia o bienestar,
dado que tampoco permitirian una discusidén desesgada sobre la validez de una intervencion
concreta. Finalmente, hay que considerar la intuitiva validez del uso popular del término,
asociado a la relaciéon padre-hijo, dado que si posee cierta racionalidad para ofrecer una
mejor definicion.

En ese sentido, existirian dos (02) enfoques para definir el paternalismo: el basado en
valores en pugna y el normativamente cargado. El primer enfoque a considerar sugiere que
a la hora de crear una definicion de un asunto controvertido se considere de forma objetiva
los valores o aspectos involucrados en la discusién (Grill 2013: 36). Dado que el paternalismo
es una intervencion problematica la idea es encontrar una definicién que reconozca y capture
todos los bienes en colision.

Asi, el paternalismo podria ser entendido como aquellas intervenciones que “promueven el
bien a expensas de la libertad, e independientemente de las creencias, intenciones y
sentimientos” (Grill 2013: 36). También podria definirse como toda intervencion realizada
sobre un sujeto bajo la premisa de que su “libertad o autonomia [...] puede ser restringida
por su propio bien” (Deneulin 2002: 499). Una tercera alternativa sugiere que sea entendida
como la interferencia “sobre la libertad de una persona con el objetivo de evitarle un dano
sobre si mismo” (Claassen 2014: 61). O finalmente, como la “practica de un individuo o del
gobierno de interferir con las elecciones de otro individuo con la justificacion de que dicho
individuo o poblacién se encontrara mejor o protegida de dano” (Ruger 2010: 42).

Estas son unas alternativas validas para definir el paternalismo, en tanto mantienen presente
a través de su propia formulacion la cuestion controvertida en el espacio publico, sin
comprometer necesariamente una posicion al respecto, al menos en principio. Y en efecto,
parece ser el enfoque asimilado desde el EC para definir el paternalismo. Sin embargo
habria dos (02) problemas con esta propuesta.

El primero es que plantear la definicidon en términos de los valores en pugna aumenta los
problemas separacion entre los aspectos conceptuales de los aspectos de justificacion. Si
en la discusion sobre el paternalismo uno se encuentra con interlocutores que poseen una
posicién moral que reconoce la existencia de valores casi absolutos o de una prioridad de
algunos sobre otros (como ya se ejemplifico lineas atras), entonces la propia definicion de
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paternalismo ofreceria, de antemano, una respuesta sobre su justificacion o exclusion sin
necesidad de que se evalle en una intervencién concreta®. El segundo problema, que
también se menciond arriba, es que se incrementan las dificultades para establecer una
definicion precisa. Incluir como elementos en la definicibn de paternalismo los otros
conceptos controvertidos incrementa la necesidad de precision, y esto sin duda dificulta la
elaboracion de una propuesta lo mas exacta y concisa posible.

Segun el segundo enfoque, habria dos (02) formas de entender un concepto normativo (Grill
2013: 30). Segun la primera, un concepto puede ser cargado normativamente en tanto, sea
lo que sea que calce dentro del concepto analizado, provoca una reaccién a favor o en contra
de hacer u omitir algo, introduciendo un calificativo valorativo sobre el acto en si. Un ejemplo
es el acto de asesinar a una persona. En todos los casos un asesinato seria injustificado, y
por lo tanto, excluido como un acto alguna vez legitimo. Y dado que es posible que existan
ejercicios legitimos de poder paternalistas (admitido a la vez por los partidarios del EC),
muchas veces justificados, la definicion no puede ser normativamente relevante en este
primer sentido.

Segun la segunda forma, un concepto puede ser normativamente importante en tanto, sea
lo que sea que calce dentro del concepto, afecte en algun grado lo que deba hacerse o no.
En este caso, no se requiere que el concepto sea determinado en términos valorativos en el
primer sentido, dado que lo que deba hacerse o no esta condicionado por las circunstancias
especificas del caso. Esto puede apreciarse con la controvertida discusién que hoy existe
alrededor de la eutanasia, como se ha mencionado arriba. Pero si esta es definida como
“aquellas acciones u omisiones que provocan la muerte de otra persona en atencion a ella”
(de Lora y Gascon 2008: 239), es el contexto el que ayudara a determinar si el acto de la
eutanasia deba o no realizarse, si se justifica o es ilegitimo.

No obstante, es normativamente relevante porque el hecho que algo sea considerado como
eutanasia impacta en la cuestion de qué debe hacerse o no, en este caso, a través de
determinar criterios de justificacion para dicho acto. Esto significa que la cuestion sobre la
definicion del paternalismo no puede llegar a ser plenamente no-normativa, porque la
discusion de este tipo de medidas, debido a que trata de una intervencion de un individuo
sobre otro y sobre si se justifica en un caso es siempre de naturaleza normativa. Por ello, la
definicion debe incluir aquellos elementos normativos necesarios en la discusion, pero que
sean pocos y/o lo suficientemente neutrales y abstractos para determinar completamente lo
que deba o no hacerse en la etapa de justificacion.

Una pauta adicional e importante a la hora de establecer la definicion es diferenciar aquellos
componentes descriptivos de los normativos, siendo estos ultimos hallados en el empleo de
términos como bien, dafio, indebido, injustificado malo o incorrecto, etc. La idea es entonces
usar un concepto parecido a los de matar o castigo, en vez del de asesinar (Alemany 2005a:
444). Esto se debe a que las primeras conductas requieren de justificacion (p.e. matar por
legitima defensa), mientras que la ultima presupone un juicio moral negativo, siendo siempre
injustificado.

Esto significaria también que la definicion de paternalismo podria incluir algunos elementos
normativamente relevantes, como los de bien, dafio o0 analogos. Siguiendo esta primera

5 Gerald Dworkin (1983b: 106) ha mostrado también la deficiencia de ofrecer una definicion con estas
caracteristicas. Por ejemplo, ha sido enfatico y claro en demostrar por qué el paternalismo no deberia definirse
como “aquella medida que vulnera derechos de las personas”. Evitar esta definicién es correcta, no solo para
prever el problema antes indicado, sino porque de hecho es posible encontrar ejemplos que no calcen con la
definicion, pese a ser claramente paternalistas. Dworkin plantea el supuesto de una persona que esconde sus
pastillas para que su esposa evite realizar un intento de suicidio ingiriéndolas en exceso. Aqui se puede apreciar
que se busca ayudar a una persona a que sus actos auto-referentes no le hagan dafo, impidiendo que pueda
usar un bien sobre el que no tiene derecho alguno y sin violar por ello sus libertades y autonomia.
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pauta, una forma de desarrollar un concepto neutral de paternalismo seria partiendo de un
enunciado descriptivo, como el sugerido por Alemany (2005a: 444). Segun este autor, “el
concepto de paternalismo es neutral cuando la afirmacién ‘A ejerce paternalismo sobre B’
no conlleva necesariamente el juicio moral ‘A esta actuando inmoralmente con respecto a B’
o ‘A esta actuando de forma que afecta la autonomia de B’. Sin embargo, y como sugiere
el segundo enfoque, la definicion inevitablemente tendria que incorporar un componente
normativamente relevante, como el de bien o dafio, por ejemplo; por lo que la definicion
incluiria ambos elementos, el descriptivo y normativo.

Una segunda pauta es que la definicion debe mirarse a la luz de la analogia de la relacion
paterno-filial (Beauchamp y Childress 2013: 215), dado que es sobre esta relacion sobre la
que se construye el concepto, tanto en el lenguaje popular como académico, como ya se ha
mencionado. El empleo de esta analogia es un criterio controvertido. Esto se debe a que ha
sido empleado en la discusion ya sea como criterio para definirlo (Fotion 1979: 191; Alemany
2005a: 489; Beauchamp y Childress 2013: 215), con todas las dificultades que ello podria
entrafar, o como un componente de la objecién de la infantilizacion®’. Lo cierto es que es
importante no rechazar completamente el empleo del conocimiento comun o popular a la
hora de elaborar esta definicion. La analogia debe servir para explicar de forma general al
menos algunas caracteristicas claves de la relacion paternalista, pero no para justificarla.

De esta relacion se derivarian tres (03) caracteristicas. La primera caracteristica alude a que
todo acto paternalista es un acto de poder sobre el beneficiario, es decir, presupone que el
paternalista posee la capacidad de afectar el comportamiento, las preferencias o elecciones
del sujeto tratado paternalistamente. La segunda caracteristica es la benevolencia, dado que
se asume que un padre actua con buena voluntad sobre su hijo. La tercera es el de bienestar,
porque las acciones de un padre estan dirigidas a procurar el bien de los hijos.

En ese sentido, se debera excluir una definiciéon restrictiva que aluda Unicamente a la
prevencion de dafios al beneficiario, como ha sugerido Claassen (2014) en su definicién,
puesto que nada impide, siguiendo la analogia, que las intervenciones tengan como objetivo
lograr beneficios sobre el beneficiario, que implicarian una maximizacion de un bien, sin
necesidad de predicar la existencia de un dafo a evitar. De esto también se deriva que el

57 Segun la objecion de la infantilizacion, si uno empieza a tratar a las personas como nifios eventualmente
asumiran o se acostumbraran a que sean tratados de esa manera (Conly 2013: 66). La consecuencia negativa
es que las personas tenderan a ver disminuida su habilidad para tomar decisiones adecuadas para su bienestar
(Feinberg 1983: 3). Una de las razones es que la constante intromision paternalista eliminaria la motivacién de
las personas para poder perseguir sus planes de vida por ellas mismas (Wiley, Berman y Blanke 2013: 90; Le
Grand y New 2015: 105). Las personas adultas estarian sometidos a los dictados o empujes de una nana
paternalista, configurandose de este modo la otra cara de la moneda en esta objecidn: la objecién del estado
nana. Quien ha padecido este apelativo no hace mucho tiempo ha sido el ex alcalde de la ciudad de Nueva York,
Michael Bloomberg, debido a las diversas medidas paternalistas que llegé a disefiar e implementar, muchas de
las cuales no llegaron a ser aprobadas por las autoridades federales. Una de estas medidas consistié en el
establecimiento de un limite maximo de las bebidas azucaradas. A través de una norma emitida por la Junta de
Salud de la ciudad, Bloomberg promovié que los recipientes de estas bebidas no puedan ser mayor a 16 onzas.
Este fue el conocido incidente denominado como portion rule case o Big Gulp ban, que luego de una larga batalla
legal fue invalidada por la Corte de Apelaciones de Nueva York (New York Statewide Coalition of Hispanic
Chambers of Commerce v. New York City Deparment of Health & Mental Hygiene [16 N.E.3d 538 - N.Y. 2014]).
El ejemplo viene al caso debido a que la implementacién de esta medida origind una ola de impopularidad contra
el burgomaestre. La organizacion “Centro para la Libertad del Consumidor” elaboré un panfleto retratando (de
forma alterada) a Bloomberg como una nana, en el cuerpo de una mujer algo mayor vestida de chal y sastre. Se
considera que la medida tuvo un impacto en la opinion publica, y tal vez fue un factor externo que empuijoé la
decision judicial hacia un fallo desfavorable para el alcalde. Pero mas alla de lo sucedido, la objecién de la
infantilizacién obvia que en muchos casos las personas emplean muchos recursos cognitivos para obtener ciertas
necesidades o funcionamientos, por lo que la medida paternalista seria un alivio para que se ocupen en aquellas
cosas en las que estan realmente interesados de acuerdo a su concepcién de la vida buena. Asimismo, la
objecion presume que las personas se transformaran en nifios incapaces de velar por si mismos, restandole
fuerza a su validez. Finalmente, no debe olvidarse que las medidas paternalistas pueden ayudar a que las
personas desarrollen mejores habitos o habilidades para lograr sus propios fines, incluso descubrir nuevos fines
que no hubieran valorado como importantes de no ser por la medida en si (Conly 2013: 69-71).
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perfeccionismo, en la segunda forma comendada mas atras, seria una tipo general de
intervencion paternalista. Seria siempre injustificada porque al buscar promover en un grado
elevado algunos cuantos funcionamientos (0 muy por encima del umbral de capacidad,
siguiendo la terminologia del enfoque) no se permitiria necesariamente que las personas
puedan perseguir adecuadamente sus planes de vida, a través del empleo de toda sus otras
capacidades®8.

Otro tercer punto de partida previo al desarrollo de una definicién de paternalismo es
determinando bajo qué hecho humano se realiza una intervencion de esta naturaleza. Esto
puede resolverse diferenciando el principio de paternalismo del mas importante y clasico
principio del liberalismo para legitimar la interferencia sobre las personas: el principio de
dafio. Como ya se menciond, fue Mill quien demostro la validez de este principio normativo
para la actuacion estatal dentro del liberalismo. El principio de dafio sostiene que es valido
evitar, eliminar o reducir danos producido por personas hacia otros individuos (Feinberg
1985: xiii; Dworkin 2005a: 305).

El supuesto de este principio es el de una relacion donde un individuo afectara o ha afectado
los intereses de otro. Asimismo, se suele remarcar que el beneficiario no participa
voluntariamente de la afectacion. Este recibe un dafio en contra de (o sin) su consentimiento.
Por ello, puede decirse que el principio de dafio interviene sobre actos hetero-referentes con
relacion al beneficiado por el principio. Por su parte, los actos paternalistas necesariamente
implican el abordaje de una conducta (que incluiria a las preferencias y las elecciones
previas a su realizacién) de algun individuo por su propio bien. Esto puede ser descompuesto
en dos rasgos.

En primer lugar, que los actos a abordar son auto-referentes, es decir, actos realizados (por
accién u omision) por un individuo que tienen impacto sobre si mismo, un impacto sobre su
propio bien®®. En segundo lugar, los actos de los beneficiarios que el sujeto paternalista trata

58 Témese por ejemplo, la polémica “camparia de abstinencia sexual ‘Pacto de pureza™ llevada a cabo por la
Municipalidad distrital de Nuevo Chimbote en Ancash, Peri. La campafia tenia como objetivo que los
adolescentes que suscriban dicho pacto lleguen virgenes al matrimonio, y asi disminuir los embarazos no
deseados, la promiscuidad, el contagio de enfermedades de transmisién sexual y los abortos no deseados.
Mientras |la medida podria ser considerada como paternalista en salud en tanto busca evitar conductas que
generen dafos a la salud de los adolescentes, esta seria ilegitima dado que se encuentra enmarcada en funcion
a virtudes morales (relativas) como la pureza y la castidad, asi como impedir el ejercicio/empleo de otras
capacidades, como aquellas vinculadas a la libertad y salud sexual y reproductiva. La medida seria perfeccionista
porque al exigir la pureza y castidad de las personas se esta pidiendo el maximo grado de compromiso de
abstencion posible, lo cual contradice o elimina la capacidad de salud reproductiva la cual ha sido considerada
como una capacidad central por Nussbaum. Pero la medida también es problematica porque parte de los
elementos constitutivos consisten en la realizacion de dos virtudes morales relativas: la castidad y la pureza, y
por esta razon, la intervencién también seria incompatible con el enfoque (mayor informacion en (ultimo acceso:
20/10/17): https://elcomercio.pe/peru/ancash/alcalde-nuevo-chimbote-insiste-campana-abstinencia-232401). La
politica llega a ser mucho mas polémica si se considera que la autoridad municipal otorga “certificados de
castidad” a las personas que hayan cumplido con el pacto (mayor informacién en (uUltimo acceso: 20/10/17):
https://elcomercio.pe/peru/ancash/chimbote-obispo-critico-entrega-certificados-castidad-232837).

59 Si bien es cierto que es dificil imaginar actos que solo afecten a un individuo (lo que permitiria concluir que el
paternalismo — y la discusion sobre su concepto y justificacion - es irrelevante), es posible establecer una
diferencia para demostrar la pertinencia del paternalismo con otra clase de intervenciones, como aquellas
fundadas en el principio de dafio; o inclusive demostrar que una misma medida puede tener fundamentos en
varios principios a la vez. Algo que se menciona en la cuarta pauta de este apartado es que en una gran cantidad
de casos una intervencién fundada en razones paternalistas podria ser prescindible o requeriria necesariamente
de apoyo extra, dado que existen otras clases de intervenciones (paternalistas o de otra clase) que ayuden en la
solucion del problema, considerando la pluralidad de factores (econémicos, politicos, etc.) que lo explican. Pero
también puede darse el caso que la intervencién en si pueda tener efectos multiples sobre distintos bienes,
abordando varios factores a la vez, como aquellas intervenciones que buscan ayudar a las personas a dejar de
realizar ciertas conductas perjudiciales para su salud (p.e. fumar), pero que a la vez generarian un ahorro
economico al sistema de salud. En ese sentido, desde el punto de vista de un bien individual, la medida podria
ser defendida a través del principio de paternalismo. Pero desde otra perspectiva, esta podria ser considerada
como dirigida a proteger un bien colectivo (p.e. el sistema de salud), y ser defendida como una extensién colectiva
del principio de dafio. Ambas defensas no son excluyentes, sino por el contrario suman como criterios de
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valoracion para evaluar la validez de una medida concreta. Aqui uno se sitta dentro de lo que se conoce como
el paternalismo mixto, que consiste en intervenciones paternalistas que pueden ser defendidas por razones de
otra indole.

Por otro lado, el argumento sobre la futilidad también puede ser objetado desde un angulo diferente,
partiendo desde las cuestiones basicas sobre las relaciones entre el individuo y la sociedad. Un argumento
fundamental que pone en cuestion la existencia de actos auto-referentes es la tesis, empleada usualmente por
los comunitaristas (aunque no exclusivamente por ellos), sobre la interdependencia entre los individuos. Dado
que los individuos se encuentran fuertemente entrelazados, no solo por sus conductas sino también por sus
creencias, abordar las conductas individuales en ningun caso requeriria de justificacion a través del paternalismo.
Todas estas podrian justificarse amparandose en el principio de dafio o a través de reglas coordinacion social
(p-e. vacunacion). Es cierto que la tesis de la interdependencia es correcta, en el sentido que existen redes
influyendo sobre todos los individuos. La tesis de la interdependencia, no obstante y toda vez que suele ser
subyacente a las tesis comunitaristas, podria ser entendida como un componente del holismo, la tesis que afirma
una prioridad e influencia de la totalidad sobre todo lo demas (sus partes, y las formas en que estas se
relacionan). Llevado al plano de la justicia social, el holismo (defendido en forma fuerte y moderada desde las
ciencias sociales) conduce a una amplia o parcial eliminacion del papel de las personas; y a la reificacion de
entidades no individuales tales como el Estado (Bunge 2004: 117), el sistema econdmico, las significaciones
culturales y el medio ambiente.

Este es posiblemente el error que muchos cometerian al negar la posibilidad del paternalismo. Al otorgar
un peso excesivamente superior a la totalidad social (sistema) sobre los individuos, consideran que la solucién a
un problema requiere preponderante o Unicamente ser sustentado a través de versiones colectivas de principios
como los de equidad o de dafio. Asi, la agencia o autonomia del individuo no juegan un papel relevante como
para explicar al menos en parte el problema, dado que es la totalidad aquello que dafia, somete, subordina,
transforma en subalterno, culpabiliza completamente de los errores al individuo, etc. De esta forma, hablar de
actos auto-referentes parece no tener sentido alguno: todo puede ser derivado a actos hetero-referentes
provenientes de la totalidad que impactan sobre los individuos, y con lo cual la discusién sobre el paternalismo
pareceria innecesaria.

El problema con toda esta objecion es que ignora que las redes sociales son sistemas, y por lo tanto,
poseen componentes (individuos) que se relacionan de diversas maneras, pudiendo cada uno influir sobre si
mismo, sobre los demas y sobre la totalidad, al menos de forma limitada. Hay relaciones entre el comportamiento
individual y grupal que no pueden negarse. Las redes (sociales) no son independientes de sus componentes; y
estos no son plenamente dependientes de aquellas, y por lo tanto, es imposible negar la existencia de actos
auto-referentes, que a su vez lleven a considerar la discusidon normativa del paternalismo. Asimismo, y esto es
algo que suele ser olvidado a menudo, es que las personas pueden tener fallas en sus habilidades de auto-
regulacion, y mostrar conductas con autocontrol o racionalidad limitadas, cuestion que tiene un origen psicoldgico
y neural, o en otras palabras, originado en buena parte a través de rasgos internos del individuo. Por otro lado,
si uno abraza la tesis de la interdependencia otorgandole una fuerza y alcance ilimitado, incluso el valor del EC
perderia casi todo rastro, dado que la preocupacion por el individuo y el reconocimiento de su habilidad para
fijarse fines y definir los medios para lograrlos (agencia, autonomia, razén practica), es decir, que escoja la vida
que tiene razones para valorar estaria sumamente debilitada. La tesis objetivista moral del enfoque también
perderia fuerza, dado que no seria posible determinar capacidades universales, valores aplicables a toda la
especie, dado que la tesis de la interdependencia impediria corroborarla o afirmar siquiera que esto es posible,
dado que los valores de una comunidad especifica no pueden ser cuestionados ni considerados como mejores
0 peores respecto de otros.

Todo lo sostenido aqui no significa por cierto que el abordaje de actos auto-referentes deba ser la regla
en el campo de la salud médica o publica. La cuestion de la desigualdad material, el respeto por la autonomia
individual, la historia personal, la falta de acceso a la participacion politica, el poco o nulo reconocimiento de la
diversidad cultural y el deterioro del medio ambiente constituyen los principales flancos de ataque para abordar
y solucionar los problemas de la salud, sea en el ambito individual (médico) o poblacional (salud publica). En este
punto las afirmaciones emitidas desde las ciencias sociales (en parte sustentadas por la tesis de la
interdependencia) sin duda alguna estan en lo correcto.

Es importante también mencionar que la tesis de las redes sociales influyendo sobre los individuos
conllevaria incluso a modificar un poco la nocién que se tiene por contagio en el campo de la salud. Christakis y
Fowler (2007) encontraron que la obesidad es transmisible a través de vinculos sociales, otorgandole validez
empirica a la tesis de la interdependencia. Su investigacion, que consistid6 en la revisidn de informacion
cuantitativa de un pueblo durante 32 afios (de 1971 a 2003), encontré que las probabilidades de convertirse en
obeso se incrementan en un 57% si la persona tiene un amigo con dicha condicion de salud. La probabilidad es
menor cuando es un familiar adulto (40%) o la pareja marital (37%). El estudio sugiere que “la obesidad puede
ser propagada en las redes sociales en patrones cuantificables y discernibles que dependen de la naturaleza de
los lazos sociales. [De hecho, el estudio encontré que] la distancia social [es decir, los vinculos entre las personas
en sus respectivas redes,] aparecen como mas importantes que las distancias geograficas” (2007: 377). Por otro
lado, en otros trabajos estos mismos autores permiten deducir que el individuo también juega un papel importante
en su propio destino y en el de las redes sociales a las que pertenece. De hecho, en general, las personas
tendrian cierta movilidad dentro de ellas, incluso la posibilidad de pertenecer a nuevas redes sociales y
abandonar otras; y producir efectos sobre si mismos. De esta forma, se validaria la existencia y relevancia de los
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de abordar pueden ser tanto voluntarios como involuntarios (aqui se encontrarian en varios
supuestos los menores de edad y las personas con discapacidad mental).

Una cuarta pauta guarda relacion con lo sostenido atras, cuando se resalté que no
necesariamente el sujeto paternalista interviene sobre otro bajo la creencia que este posee
un déficit en su capacidad de auto-regulacion (autonomia). En muchos casos es posible que
la intervencion se haga desconociendo las verdaderas causas que explican la conducta auto-
lesiva del individuo. Esto es mucho mas probable en el caso de las intervenciones llevadas
a cabo a escala poblacional, como son las medidas en salud publica. Debido a la complejidad
de los problemas de salud poblacional existentes hoy en dia, el paternalismo tendria un
papel sumamente limitado, y por lo tanto, serian los principios de autonomia o de equidad,
por ejemplo, los que prevalezcan o deban ser mas importantes en inspirar intervenciones
para abordar el problema de salud.

Ello es asi en la medida que muchos problemas de salud, como los vinculados a
enfermedades infecciosas y cronicas, son en buena cuenta problemas de desigualdad o de
falta de reconocimiento de las diferencias culturales, problemas que las personas podrian
evitar si tuvieran los recursos econdmicos, de reconocimiento y/o los servicios de salud
adecuados y suficientes para tratar o prevenir una patologia. En otros casos, los problemas
de salud publica pueden ser explicados incidiendo en que su existencia se debe a varios
factores causales, que mutuamente provocan la aparicién de una condicion de salud®en la
poblacion. En estos casos, el paternalismo no seria suficiente, y requeriria de otras
intervenciones, tanto o mucho mas importantes para abordar correcta y efectivamente el
problema en cuestion.

Luego de muchas décadas de estudios epidemioldgicos tratando de averiguar los factores
de riesgo que explican las enfermedades al corazén, se concluyé que la totalidad de factores
conocidos explicarian alrededor del 40% de estos casos (Syme 1996: 463). Esto plantea la
importante cuestion de si los factores bioldgicos (incluyendo el nivel genético), conductuales
y ambientales (p.e. agentes toxicos) deberian ser los considerados preponderamente desde
la epidemiologia convencional para explicar la existencia de patologias en los seres
humanos; o si por el contrario, deben incorporarse otros factores aparentemente claves,
tales como los econémicos o los politicos. Si una gran parte de casos de una patologia no
dependen ni pueden ser explicados totalmente por factores conductuales, entonces el
paternalismo (que aborda precisamente estos factores) podria tener un papel bastante
limitado en la proteccion o mejora de la salud de la poblaciéon en muchos casos.

Por ello, la idea detras de la introduccion de los determinantes de la salud hace ya varias
décadas es reconocer que la salud y la enfermedad estan determinadas de manera multi-
causal y que necesitan ser enfocadas desde una perspectiva multi-escalar. Es decir,
convenir en que la salud no es un proceso enteramente dado, sino que es en buena cuenta
producido socialmente (Fassin 2004: 298), a través de distintos niveles, desde el nivel global
(p-e., calentamiento climatico) hasta el nivel individual, que comprende a los estilos de vida
(Castro 2013: 20-21). De esta forma, es importante como sostiene Frenk (2013), a la hora
de realizar una intervencién, entender las relaciones entre la poblacion y su medio ambiente,
las caracteristicas biologicas, la organizacién social, la estructura econémica, las

actos auto-referentes. Para mayor informacién sobre las redes sociales, las propiedades emergentes de los
grupos; asi como el papel del colectivo y de los individuos (Cfr. Christakis y Fowler 2010).

60| as condiciones de salud son “procesos de caracter bioldgico, psicolégico y social que definen la salud de un
individuo o una poblacion” (Frenk 2013: 43). Ejemplos de condiciones serian el nacimiento, la alimentacion, la
reproduccion, la incapacidad, la muerte, entre otros procesos vitales (2013: 60). Seria un proceso social cuando
se estructuran como actividades sociales (compuestas a veces por conductas), tales como el incremento del
riesgo, la promiscuidad, la alimentacioén insuficiente, excesiva, etc.
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instituciones politicas, las condiciones de trabajo, las condiciones de vida, los estilos de
vida®' (que pueden ser abordados por el paternalismo) y los sistemas de atencién de salud.

Un punto final a considerar es la cuestion de los riesgos e incertidumbres alrededor de las
conductas auto-lesivas de las personas que se encontrarian bajo una relacién paternalista.
Sucede que el paternalismo no solo aborda actos auto-referentes que tengan un efecto
inmediato o evidente, sino que también aborda actos que pueden generar ciertos efectos,
ya sea porque son probables (frecuentes) o porque se cree plausiblemente que estos efectos
puedan desencadenarse. Siguiendo a Hausman y McPherson (2010: 54) las primeras
circunstancias mencionadas aluden a la existencia (conocida) de una pluralidad acotada de
resultados alternativos para un mismo evento (probabilidad®?). Las segundas consisten en
un estado de desconocimiento® (no necesariamente total) de los resultados posibles que
puedan darse ante un evento.

En el primer caso, piénsese en el consumo de cigarrillos, donde no necesariamente hay un
dafo directo, sino el incremento de riesgos de padecer enfermedades crénicas, como el
cancer al estbmago o al pulmén. También se encontraria el caso de la obligacion del uso de
casco al conducir una motocicleta®. En el segundo caso uno podria considerar el consumo
de alimentos genéticamente modificados, donde no puede afirmarse que estos generen
danos a la salud. Un estudio de revisiéon llevado a cabo por la Academia Nacional de las
Ciencias de Estados Unidos de América (2016) ha encontrado que no existe evidencia
concluyente que pueda decir algo en contra de estos productos, y lo Unico que puede
afirmarse por ahora es que sus consecuencias negativas en la salud son casi tan inciertas
como las que se sabe sobre muchos alimentos regulares, es decir, aquellos no elaborados
por técnicas (de ingenieria) de modificacion genética actuales.

Este dato, sobre la inminencia, probabilidad y plausibilidad como elementos a considerar es
clave también para aminorar el peso que tiene la objecidn que exige una relacion de causa-
efecto a la hora disefiar y justificar una medida paternalista, presentada en la introduccion
de este trabajo. En realidad, es sumamente deseable que saber qué exactamente causa una
conducta auto-lesiva. Pero también es sumamente exigente e irrazonable imaginar que esto
siempre tenga que ser asi, y mucho peor aun, creer que es posible encontrar una sola causa.
Esto se da tanto en el campo medio como de salud publica, aunque mas palpable en este
ultimo, donde son varios factores los que explican cierto problema de salud, y la informacion
disponible puede ser probabilistica (no de causalidad) y limitada a cierto numero de factores.

2.3.  Un concepto de paternalismo en salud desde el enfoque de capacidades

De esta forma, considerando todos los problemas a solucionar, el enfoque elegido y las otras
pautas, podria definirse el paternalismo de la siguiente manera:

61 Siguiendo a Frenk, los estilos de vida constituyen un conjunto de conductas compartidas por una poblacion en
un contexto especifico, “un puente conceptual entre los patrones culturales y conductuales” (2013: 84). El
consumo de sustancias nocivas, la mala alimentacion, el sedentarismo, la promiscuidad, constituyen ejemplos
actuales y distintivos de estilos de vida que incrementan los riesgos en la salud de las personas (Jover 2006: 4).
62 “La probabilidad es predicable de ciertos hechos y esta precisada por los conceptos técnicos de frecuencia
relativa, probabilidad y asociacion estadistica” (Bunge 2004: 276). Otro sentido de probabilidad (no muy relevante
para esta investigacion) es el de azar, aleatoriedad o espontaneidad (2008: 143 y 150). Aunque debe precisarse
que en general todo evento o proceso podria estar comprendido con dosis de azar.

63 a incertidumbre esta relacionada con el concepto de verdad, y mas especificamente, al de plausibilidad, es
decir, aquel atributo que puede predicarse de proposiciones que pueden ser validas o potencialmente verdaderas
(Bunge 2004: 290 y 291), tomando en consideracidon su compatibilidad con un cuerpo teérico de conocimiento
especifico.

64“Mas de 4 mil ciudadanos en Estados Unidos de América (EUA) han fallecido en accidentes de motocicletas
en el 2004, un incremento de mas del 85% desde 1997. La reduccién del uso de casco, debido a la derogacion
o relajamiento del cumplimiento de muchas leyes estatales que obligan su uso constituyen un factor importante
en el aumento de la tasa de muertes” (Gostin y Gostin 2009: 217).
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El sujeto “A” (el paternalista) ejerce paternalismo sobre el sujeto “B” (el beneficiario):
- Cuando “B” lleva (o pueda llevar) a cabo actos auto-referentes que impactan (o
puedan impactar) de forma inadecuada o deficiente sobre su bienestar.
- Siendo los actos del sujeto “B” llevados a cabo por accion u omision, de forma
voluntaria e involuntaria.
- Con el objetivo de que el sujeto “B™:
o Evite (o pueda evitar) perjuicios sobre su bienestar, u
o Obtenga (o pueda obtener) una mejora de su bienestar.
- Cuando el sujeto “A” cree que el sujeto “B” no esta llevando (o no llevara) a cabo
actos que favorezcan su bienestar, independientemente de conocer la existencia e
influencia de otros factores no conductuales que explican el estado del sujeto“B”.

La presente definicion recoge todas las recomendaciones analizadas en este capitulo. En
primer lugar, se encuentra formulada en términos descriptivos, incluyendo un elemento
normativo e indeterminado, a saber, el bienestar del sujeto “B”. Debido a la pluralidad de
contenidos que pueda incluir el elemento “bienestar” este es compatible con la pluralidad de
bienes que pueden ser protegidos por el paternalismo y qué duda cabe con la tesis del
respeto por el pluralismo defendida por el enfoque de capacidades (Nussbaum 2007: 90).
En segundo lugar, al excluir la mayor cantidad de conceptos controvertidos permite distinguir
claramente la discusion sobre el concepto de la cuestion de su justificacion, superando el
problema detectado por Hart y advertido por Mason. En tercer lugar, la definicion ofrecida es
completamente derivable de forma analégica a la relacion paterno-filial y sus tres
caracteristicas (poder, benevolencia y bienestar) y a la vez es distinguible del principio de
dafio.

En cuarto lugar, la definicion puede aplicarse a cualquier contexto de uso, por ejemplo,
abarcando el supuesto de una intervencion médica, situada en la relacion médico-paciente,
o en el supuesto de una intervencion en salud publica, representando la usual relacion del
Estado frente a una poblacion de individuos. En quinto lugar, la definicion es lo
suficientemente abstracta para abarcar las intervenciones sobre menores de edad o
personas con grave discapacidad, lo que permite discutir la cuestion de la competencia (o
capacidad de auto-regulacion) del beneficiario en la parte de justificacion.

En sexto lugar, se incluye la cuestion del riesgo e incertidumbre relacionada al acto auto-
referente del beneficiario, sumamente util en intervenciones individuales como colectivas, y
cuando la idoneidad de la intervencion depende de cuestiones que abordan eventos posibles
(riesgo e incertidumbre) de afectaciones a la salud. Se ha optado por encontrar un término
que trate de capturar ambas ideas, siendo este el de “posibilidad” (Cfr. Bunge 2004: 267 y
ss.). En séptimo lugar, es consistente con el conocimiento popular sobre el tema y con
cualquier ejemplo distintivamente paternalista estudiado toda la literatura especializada,
como el acto de mentir a un paciente (que podria ser incluso defendido por J. S. Mill, como
se menciond en el capitulo anterior), las trasfusiones de sangre a personas en estado de
inconsciencia que optaron por rechazar dicho tratamiento y los casos de intervenir sobre una
tercera persona por el bien de otra que incrementa los riesgos de dafios contra su salud,
como la prohibicién adquirir medicamentos sin prescripcién médico o la compra-venta de
cigarrillos en cajetillas de pocas unidades®.

65 Como fue establecido en Pert de acuerdo al inciso 5) del Articulo 11° de la Ley N° 28705, Ley General para
la Prevencioén y Control de los Riesgos del Consumo de Tabaco, modificado por el Articulo 2° de la Ley N° 29517,
que inserta la prohibicién de comercializar cigarrillos de tabaco en formatos de paquetes o cajetillas que
contengan menos de 10 unidades. Esta norma fue cuestionada a través de una acciéon de amparo (un tipo de
proceso constitucional) por la British American Tobacco Del Perd S.A.C. el 2010. El Juzgado Especializado en lo
constitucional que resolviod la cuestion fallé en contra de la tabacalera. Entre las razones brindadas, resaltan la
no vulneracion de la libertad de empresa, la no demostracién de que la medida estatal seria inefectiva (pese al
estudio de mercado presentado por la empresa, que estimaba dicha consecuencia) y por sobre todo, que la
intervencion era compatible con el Convenio Marco de la Organizacién Mundial de la Salud para el Control de
Tabaco que expresamente establecia, en el numeral 3 del articulo 16°, la obligacion del Estado parte de procurar
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Finalmente, en octavo lugar, la cuestién de otros factores no conductuales es relevante dado
que no en todos los casos quien interviene paternalistamente es consciente o puede llegar
a preocuparse de todos los demas factores (econdmicos, politicos, etc.) que puedan o no
influir en el acto del beneficiario. Como ya se menciond, muchos problemas de salud, en
especial los de naturaleza poblacional, como los vinculados a enfermedades infecciosas y
cronicas, son en buena cuenta problemas de desigualdad y/o de falta de reconocimiento de
las diferencias culturales, problemas que las personas podrian solucionar si tuvieran los
recursos economicos, de reconocimiento y/o los servicios de salud adecuados y suficientes
para tratar o prevenir una patologia. En estos casos, una intervencion paternalista podria ser
prescindible o requeriria necesariamente de apoyo extra, dado que existen otras clases de
intervenciones (no paternalistas) que ayuden en la solucion del problema publico.

En otros casos, la intervencion seria una forma de camuflar los otros factores que causan el
problema de salud, como un problema de escasez o de ausencia de reconocimiento cultural.
Esto deberia llevarnos, no necesariamente a descartar la intervencién, pero si a exigir que
se lleven a cabo otras adicionales (inspiradas en otros principios), con el fin abordar los otros
factores que ayudan a explicar las causas y distribuciones de salud. El paternalismo no
puede ser empleado como una excusa para descuidar los otros factores y no atender un
problema de salud publica como es debido, a través de un abordaje desde todos los flancos.
Al indicar que quien interviene lo hace “independientemente de conocer la existencia e
influencia de otros factores no conductuales”, se trata de decir que puede ser el caso que la
intervencion se base en la constatacion de que es en efecto un factor conductual el que
ayuda a explicar la razén de la conducta auto-referente no beneficiosa. Pero también podria
ser el caso que el paternalista no sepa el rol que cumple dicho factor en la explicacion del
problema de salud de la poblacion, y simplemente presuma que si es el factor decisivo, pese
a que en realidad sean otros (como los econdmicos) los que expliquen el comportamiento
objeto de regulacién. Este ultimo rasgo se explicara exhaustivamente en el siguiente capitulo
empleando las tesis normativas y elementos conceptuales del EC.

A su vez, siguiendo las pautas antes mencionadas, la definicion antes anotada, y
considerando los elementos relevantes del EC, se podria elaborar una definicion de
paternalismo en salud neutral y operativa. Una anotacion que podria hacerse es que, por las
mismas razones por la cual la autonomia y libertad (ambas incluidas en la definicion de
paternalismo de Deneulin, por ejemplo) fueron excluidas de la definicion de paternalismo
debido al rechazo al enfoque basado en valores en pugna, habria que excluir la
incorporaciéon de la agencia en la definicion de paternalismo desde el EC, por precaucion.
En ese sentido, esta seria la definicién de paternalismo a ofrecer:

El sujeto “A” (el paternalista) ejerce paternalismo en salud sobre “B” (el beneficiario):

- Cuando se ejecutan (o puedan ejecutar), a través de la conducta auto-referente de
“B”, ciertos funcionamientos en salud inadecuados o deficientes.

- Siendo que las conductas que definen el funcionamiento en salud de “B” son por
accion u omision; voluntarias o involuntarias.

- Con el objetivo que el sujeto “B” logre (o pueda lograr) ciertos funcionamientos en
salud, presuntamente mejores que los realizados en caso no existiera la intervencion
paternalista.

- Cuando el sujeto “A” cree que el sujeto “B” no esta llevando (o no llevara) a cabo
actos que logren mejores funcionamientos en salud, independientemente de si el
sujeto “A” tiene conocimiento de la existencia e influencia de factores de conversion
personales o de otra clase que puedan explicar el funcionamiento deficiente o
inadecuado de “B”.

“prohibir la venta de cigarrillos sueltos o en paquetes pequefos que vuelvan mas asequibles esos productos a
los menores de edad”.
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- Siendo que el sujeto “B” es una persona o una poblacién de individuos.

Esta definicién de paternalismo difiere de la elaborada tanto por Deneulin (2002) como por
Claassen (2014). A partir de ahora sera esta la definiciéon que se considerara en el estudio
del paternalismo de la presente investigacion. Asimismo, ha sido elaborada recogiendo
todas las recomendaciones analizadas a lo largo de este largo apartado.

En primer lugar, se estructura de forma descriptiva. En segundo lugar, al excluir conceptos
controvertidos (p.e., agencia, autonomia, libertad) permite ayudar a distinguir la discusion
sobre el concepto de paternalismo de la cuestion de su justificacién. Por ejemplo, las
afectaciones a la agencia (y autonomia) que una intervencion paternalista pueda llegar a
producir son aspectos que deben discutirse para determinar su justificacion, y esto puede
ser independiente de la discusion de si uno se encuentra frente a una intervencion
paternalista.

En tercer, la definicién ofrecida es también completamente derivable de forma analdgica a
la relacién paterno-filial y a la vez es distinguible del principio de dafo. En cuarto lugar, la
definicidon es lo suficientemente abstracta para abarcar las intervenciones sobre menores de
edad o personas con grave discapacidad, lo que permite discutir la cuestion del grado de
agencia del beneficiario en la parte de justificacion.

En quinto lugar, la definicion de paternalismo incluye la cuestién del riesgo e incertidumbre
relacionada al acto auto-referente del beneficiario, sumamente util en intervenciones
individuales como colectivas, y cuando la idoneidad de la intervencién depende de
cuestiones que abordan eventos posibles. En sexto lugar, la definicion es consistente con el
conocimiento popular sobre el tema y con cualquier ejemplo distintivamente paternalista
estudiado toda la literatura especializada como el acto de mentir a un paciente, las
trasfusiones de sangre a personas en estado de inconsciencia que optaron por rechazar
dicho tratamiento y los casos de intervenir sobre una tercera persona por el bien de otra que
incrementa los riesgos de dafos contra su salud, como la prohibicion de compra-venta de
cigarrillos en cajetillas de pocas unidades o los impuestos sobre estos productos.

En sétimo lugar, la definicion incluye la importante distincion entre el nivel individual y social,
rasgos claves para entender una intervencién médica de una en salud publica. Esta
distincion es importante porque las medidas de salud publica, debido su unidad de analisis
y escala de intervencion estan dirigidas a un publico heterogéneo (Nys 2008: 64; Gostin y
Gostin 2009: 215), una poblacion. Cada individuo suele confrontar una medida “de una sola
talla” que no toma en cuenta su individualidad. Esta caracteristica no es tan relevante en la
evaluacion de una medida paternalista en el ambito médico, dado que en casos de esta
naturaleza si es posible evaluar la intervencién considerando las particularidades de cada
uno de los pacientes beneficiarios. La relacion médico-paciente permite este tipo de
aproximaciones al individuo (Cfr. Salles 2008). Por esta razdn, es importante que la
definicion incorpore este componente.

En octavo y ultimo lugar, la definicién tiene la ventaja de incorporar dos (02) elementos
distintivamente claves del enfoque: el de funcionamientos y el de factor de conversion. El
primer es sumamente util y es claramente aceptado por todos los especialistas en el enfoque
que han considerado este debate en sus investigaciones sobre el EC. El paternalismo
defiende ante todo la idea de que tiene sentido que en algunos casos se prioricen los
funcionamientos en vez de las capacidades. En octavo lugar, y derivado de lo anterior, es
importante recordar que mas alla de cuando especificamente esta idea es compatible (es
decir, en qué casos deberia prevalecer dicha priorizaciéon), no siempre la promocion de
funcionamientos se debe a razones paternalistas. Considérese los casos de inmunizaciones
de enfermedades infecciosas, donde se trata de ayudar a las personas a lograr ciertos
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funcionamientos en salud, pero no debido a sus actos auto-referentes, sino por razones de
coordinacion.

Como recuerdan de Lora y Gascon, a quien no es vacunado®® “no cabe excluirle del beneficio
consistente en convivir con personas vacunadas que por ello no van a transmitirle
enfermedades” (2008: 176). Este caso presupone que existen ciertos funcionamientos en
salud que solo pueden ser garantizados a través de accién colectiva y coordinada, dado que
los individuos no pueden obtenerlo o disfrutarlo por ellos mismos (Gostin y Gostin 2009: 219)
de forma accesible y enteramente individual, asumiendo cada uno los costos del beneficio
obtenido. Estos no son los casos de paternalismo, y la mencion en la definicién ofrecida
cuando se alude a actos auto-referentes precisamente trata de resaltar este punto.

Por ultimo, y derivado de lo anterior, la definicion también incorpora la nocién de factor de
conversién en su composicion. En el apartado anterior se mencioné que el enfoque reconoce
el papel de las instituciones, las normas sociales e inclusive las relaciones entre los
individuos a la hora de evaluar el grado de desarrollo de las personas. Se trata de reconocer
y analizar aquellos factores que impactan en el rango de oportunidades reales para funcionar
que poseen las personas, asi como en su habilidad para poder transformarlas en los
resultados que tienen razones para valorar. Se menciond que existian tres (03) clases de
factores de conversion (Robeyns 2005: 99): los personales, sociales y ambientales.

Pues bien, este elemento es relevante dado que, como se menciond atras, no en todos los
casos quien interviene paternalistamente es consciente o puede llegar a preocuparse de
todos los demas factores (econdmicos, politicos, etc.) que puedan o no influir en el acto del
beneficiario. Simplemente, puede ser el caso que el paternalista actie bajo la creencia que
el individuo no esta funcionamiento adecuadamente, y creer que esto se explica enteramente
en el individuo o sin preocuparse en otras mejores explicaciones.

Pero la idea del buen paternalismo, del que podria predicarse alguna legitimidad y
compatibilidad con el EC es aquél que se basa en la constatacion (demostracion al menos
plausible) de que la conducta auto-lesiva del beneficiario se debe a limitaciones en su
capacidad de auto-regulacién (factor personal de conversion), y no por los arreglos
econdmicos, culturales y politicos que lo empujan a cierta forma de conducta perjudicial.
Este punto requiere ante todo de un ejercicio evaluativo, que escapa del proceso
mayormente analitico realizado aqui. Para ello sera necesario pasar el siguiente capitulo,
donde se ofrecera una fundamentacion sobre los criterios y consideraciones generales y
necesarias para definir cuando una medida concreta y paternalista en salud es compatible
con el enfoque de capacidades.

2.4. Reflexiones finales

A lo largo de este capitulo se ha buscado esclarecer toda distincidon conceptual relevante
para encontrar una definicion neutral y operativa. Se ha podido caracterizar de forma un
poco mas precisa la nocién de perfeccionismo que es completamente importante en la
cuestion del concepto de paternalismo. Se encontré en efecto que el perfeccionismo puede
ser entendido en un doble sentido, como una clase de intervencién que busca perfeccionar
el logro de ciertos bienes (o funcionamientos) o como un sinénimo para lo que también se
conoce desde el EC como la tesis del objetivismo moral. El sentido relevante para esta

66 E| abordaje de problemas de salud de coordinacion (como muchas enfermedades infecciosas o también
llamadas “enfermedades pestilentes”) fueron el objetivo de las iniciales intervenciones sanitarias estatales de la
historia, a lo largo de todo el siglo XIX y XX. Se trataba de crear un entorno libre de virus y de otros agentes
patégenos, independientemente de que las personas puedan tratar prevenir enfermedades de forma individual.
Las medidas por tanto no podian excluir a los demas de los beneficios. Curioso mencionar que las medidas no
estaban inspiradas en la proteccién de la salud de la poblacién, sino en crear condiciones propicias y estables
para el comercio dentro y fuera de las fronteras estatales (Cfr. Seuba 2010).
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investigacion es el primero, dado que esta fuertemente vinculado al paternalismo como un
tipo de intervencion, objeto de estudio de este trabajo.

Asimismo, se han explicado y justificado todos los problemas, criterios y pautas para ofrecer
una adecuada de esta clase de intervencion. En esta investigacion se abrazé un enfoque
normativo para definir el paternalismo, que sugiere la elaboracion de un concepto con ciertos
elementos normativos, pero en la menor medida posible. También se mantuvo presente las
caracteristicas de la relacion padre-hijo, dado que representa el vinculo social subyacente a
una medida paternalista. Otros criterios o pautas, como reconocer que toda intervencion de
este tipo aborda actos auto-referentes, la cuestion del término puede ser (que incorpora el
de probabilidad e incertidumbre), entre otros, también han sido justificados e introducidos en
la definicion propuesta.

Finalmente, es importante mencionar el concepto de paternalismo en salud ofrecido aqui no
tendria que ser definitivo (y seguramente no lo es), pero es un pequefio avance que ayuda
a distinguir un poco mejor el gjercicio de identificacion de un acto o una relacion paternalista
de cuando esta se encuentra justificada. Al sugerir un concepto con los elementos del
enfoque de capacidades, se abre la puerta a poder discutir su justificaciéon en casos
concretos con mayor sistematicidad y exhaustividad empleando la literatura disponible. De
eso tratara el proximo capitulo.
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CAPITULO IlI: LA JUSTIFICACION DEL PATERNALISMO EN SALUD DESDE EL
ENFOQUE DE CAPACIDADES

En el capitulo anterior se ofrecié una definicién neutral y operativa de paternalismo en salud
empleando los elementos conceptuales pertinentes del enfoque de capacidades. Para ello,
se resolvio la cuestién sobre la diferencia y similitud entre estas medidas y lo que suele
denominarse como perfeccionismo, la explicacién de los problemas para hallar una
definicién de paternalismo, asi como las pautas que deberian considerarse para ofrecer un
concepto adecuado.

Lo que sigue a continuacion en este capitulo es realizar un ejercicio mayormente normativo.
El trabajo sera doble. El primer lugar, se tratara de determinar el contenido de lo que
comprende la salud humana, a través del marco evaluativo del enfoque. Para ello se
realizara un breve recuento y sugerencia sobre lo que debe entenderse por salud. Una vez
resuelto modestamente esta cuestiéon se ofreceran las dos (02) concepciones mas
importantes sobre lo que se entiende desde el EC como la capacidad en salud. En segundo
lugar, se procedera a determinar los principios normativos relevantes para para definir
cuando una medida paternalista es compatible con el EC. De esta forma, se busca ofrecer
una pequenfa lista de las caracteristicas o requisitos necesarios que tendra que considerarse
para definir dicha compatibilidad, en el proceso de evaluar medidas paternalistas en salud
concretas.

3.1.  El debate sobre el concepto de salud

En este primer apartado se hara un breve repaso de las distintas formas o concepciones que
se han ofrecido para entender la salud. Realizar este ejercicio es importante porque el
alcance o contenido de cada una de las distintas concepciones existentes ayuda a dar
algunas luces en el objetivo central de esta investigacion, a saber, proporcionar las
caracteristicas que debe poseer una intervencidn paternalista en salud para ser compatible
con el EC.

Un buen punto de partida es reconocer dos (02) hechos. En primer lugar, el debate sobre el
concepto de salud todavia se encuentra en disputa. Habria, siguiendo a Nielsen (2014: 407),
dos (02) grandes puntos de vista alrededor de esta cuestion: las visiones naturalistas y no-
naturalistas.

Las primeras consideran que la cuestion de la salud no puede determinarse en términos
evaluativos (a través de juicios de valor), sino a través del conocimiento descriptivo y
explicativo. Un individuo (o componente de un individuo) es saludable en tanto se encuentre
dentro del funcionamiento normal (estadisticamente hablando) de la especie a la que
pertenece (Cfr. Boorse 1975 y 1977) o no posee fallas en los mecanismos que definen el
funcionamiento tipicos de los distintos componentes y sub-componentes que comprenden
su especie (Cfr. Daniels 2008). Por otro lado, las segundas consideran que lo que hace a un
individuo saludable es silas capacidades del organismo son buenas para este, considerando
su entorno y/o la satisfaccion de ciertos aspectos minimos para el bienestar (Cfr. Nordenfelt
1984, 1993 y 1995).

El debate podria parecer irrelevante a menos que tomemos en cuenta cdmo este se ha
expresado en el mundo sanitario contemporaneo. Considérese la implementacion de estas
diversas ideas en el espacio publico. La Constitucion de la OMS (1946) en su preambulo
establece que la salud es un “estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”. Se puede apreciar aqui una
definicion de salud que apunta hacia la propuesta no-naturalista. No obstante, pese a dicha
definicion, la practica médica y el desarrollo de politicas publicas en todo el mundo
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mayormente han enfocado las acciones sanitarias en torno a una nocién algo mas estrecha
de salud, es decir, aquella que es definida en funcion a su complemento dual, el de
enfermedad (Venkatapuram 2012; 272). Asi, la salud suele ser tratada como la ausencia de
enfermedad, siendo que este incluye las enfermedades crénicas e infecciosas, las lesiones,
el envenenamiento, etc. (Goldsteen, Goldsteen y Dwelle 2015: 11 y 12), todas estas
condiciones que pueden ser representadas dentro de una nocién naturalista de la salud.

El segundo hecho que constituye un punto de partida a mencionar (o advertir) en este
apartado es que el debate sobre el concepto de salud es demasiado ambicioso y
desalentador dada la complejidad requerida hoy en dia para que sea resuelto. Elaborar una
definicion precisa, exhaustiva y correcta de salud desborda descomunalmente el propésito
de esta investigacién, por lo que solo se ofrecera un panorama general de esta cuestion que
ayude en el ejercicio de cdmo demostrar la justificacion de medidas concretas paternalistas
en salud.

En ese sentido, en esta investigacién se sostendra que definir la salud en términos
estrictamente valorativos o apelando a su complemento dual libre de toda valoracion no
parece capturar de forma adecuada lo que deberia entenderse como tal. No deberia
confundirse i) la enfermedad (o el término mas amplio, el de patologia) como proceso
biolégico o psicobioldégico que puede emerger como consecuencia de la interaccién de
factores de diversos tipo (culturales, politicos, econdmicos, etc.) de ii) su reconocimiento
como un problema de salud, siendo esto ultimo algo que depende de los conocimientos o
representaciones de la realidad, pero también de juicios de valor (Bunge 2012: 65). No se
cree (y de hecho no es cierto) por ejemplo, que un embarazo regular (un claro hecho
biolégico) constituya una enfermedad, pero es un consenso en todo el mundo que lo
concerniente a la salud materna y perinatal®” merece una fuerte preocupacion por las
instituciones, y conlleva a un gran esfuerzo en recursos de toda clase para abordarlo, desde
el campo médico y de salud publica (OMS 2006).

Esto sin embargo, no elimina la existencia de juicios valorativos. Témese en cuenta que la
cuestién del embarazo y la reproduccion también contempla todo un ejercicio desde varios
campos por perfeccionar aspectos biologicos de las personas por nacer, por ejemplo, a
través de técnicas de ingenieria genética, que rebasa en algunos casos el tratamiento de
patologias, como todos aquellos tratamientos asociados a la idea de “perfeccionamiento”
(Sandel 2007).

Asimismo, un resultado adverso en materia perinatal como un embarazo ectopico® no
requiere de un constructo social compuesto esencialmente de una valoracion negativa para
ser representado como patologia, dado que bastaria apelar a la nocién de funcion (aplicado
a los procesos de reproduccién) para considerarla como tal. Luego se podria concluir, en lo
que seria un ejercicio valorativo-normativo distinguible del anterior, que dicha condicién
prenatal merece una respuesta sanitaria, como es el caso de dicha clase de embarazo, que
ha sido considerada largamente y “sin reservas como un desastre en la reproduccion
humana” (Hadgu, Koch y Westrom 1997: 2404).

Pero algo sumamente importante con relacion a la salud es que los seres humanos en
general rechazan o repelen la enfermedad y la muerte. Practicamente todos buscan ejercer
su agencia/autonomia para mantenerse saludables. Parece entonces razonable que la idea
de mantener un proceso de salud individual estable es una caracteristica casi inherente al
concepto de salud. De hecho esta seria una version mas amplia de la nocién de equilibro
corporal, homeostasis o constancia del medio interior (ligada a un concepto biolégico de

67 La salud perinatal comprende la atencion prenatal, el parto y del recién nacido (CLAP, OPS y OMS 2001: 2).
68 Un embarazo ectopico se produce cuando el 6vulo fecundado se implanta fuera del Gtero. El lugar mas comdn
de implantacion es en las trompas de falopio, pero también se da en los ovarios, cérvix y en otras areas
abdominales (Hadgu, Koch y Westrom 1997: 2404).
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autonomia) (Bunge 2012: 31), usualmente empleada en la técnica médica para referirse a
la salud. Se trata entonces de admitir que el aspecto individual de la agencia y la autonomia
humana juegan un papel tal vez constitutivo.

Por ello, y por lo dicho en este apartado, aqui se empleara una propuesta parcialmente
normativa-objetiva, que se ubicaria casi a medio camino entre la propuesta restrictiva y
sumamente amplia de la salud, o en otros términos, considerando los aspectos valiosos de
las propuestas naturalistas y no-naturalistas de la salud. Dicha propuesta emerge de la
interaccion (o composicion) de dos (02) concepciones de la salud: la elaborada por Lennart
Nordenfelt (1984, 1993 y 1995) que define la salud en términos amplios y asociados a la
agencia individual; y la propuesta con algunos rasgos clasicos de Norman Daniels (2008)
para definir lo que debe entenderse por patologia. De esta forma, por un lado, se evita
conceptualizar la salud en términos de su complemento dual, dado que la salud no es
unicamente la ausencia de enfermedad-patologia. Y también se ofrece una definicion amplia
que deberia abarcar el concepto de patologia, en tanto implica un estado de afectacion a la
salud. La propuesta ofrecida aqui no esta libre de deficiencias, dado que tan solo busca un
marco general para asociar las cuestiones valorativas-normativas alrededor de las
cuestiones de la salud; junto con aquellas perspectivas cientificas que producen
conocimiento sobre la salud de forma descriptiva-explicativa.

En ese sentido, la salud sera definida en primer lugar y en términos generales como la
habilidad (Nordenfelt 1984: 18 y 19) de una persona para alcanzar (lograr) o ejercer un
conjunto de actividades basicas o metas vitales (1995: 66 y 145). La habilidad en cuestién
presupone tres (03) elementos: la existencia de un agente, la meta para la accién y las
circunstancias sobre las que la persona persigue sus metas o realiza sus acciones (1993:
17). En términos mas precisos “A esta saludable (o tiene salud) si, y solo si, A tiene la
habilidad [de segundo orden], dada las circunstancias estandar [de su entorno], de alcanzar
[a través habilidades de primer orden] sus metas vitales, el conjunto de metas que son
necesarias y conjuntamente suficientes para su felicidad [bienestar] minima” (1995: 97 y
98)%°. Por su parte, las metas vitales son entendidas como un estado o situacion que
constituye un componente necesario (o contribuye) para una minima vida decente (o feliz)
de una persona (1995: 93 y 94). La definicion de salud ofrecida posee algunas ventajas. En
primer lugar, representa adecuadamente la salud, en tanto constituye una dimension del
bienestar clave respecto de otras dimensiones (p.e. religiosidad, ocio, trabajo, etc.). Si la
salud es representada como una habilidad de segundo orden (una especie previa y
fundamental a otros bienes/habilidades), entonces se explica por qué muchos organismos
internacionales, como la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) o la OMS han
mencionado la especial importancia que la salud tiene para el progreso social, tanto o incluso
por encima de otros bienes también fundamentales.

Siguiendo lo anterior, y en segundo lugar, la definicion es deducible de la disposicion
establecida en el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), el cual establece en el parrafo 1 del articulo 12° que los Estados Partes reconocen
“el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental’”,
ademas de no parecer necesariamente incompatible con la definicion de salud establecida
en la Constitucion de la OMS (1946). El concepto de agencia / habilidad, permitiria vincular
ciertos aspectos sociales en la propia definiciéon, y en ese sentido, otorgando una
compatibilidad con el sentido literal / convencional de lo que podria comprender las
relaciones entre la salud y el “bienestar social”. En tercer lugar, no parece que tampoco

69 Por su parte, siguiendo la propuesta de Nordenfelt, una enfermedad consistiria en “la afectacion negativa de
la habilidad de una persona para asegurar su bienestar” (1995: 21). La enfermedad, asi como el deterioro, las
lesiones y deficiencias comprenderian el conjunto de malestares. Es decir, estados que comprometen a la salud
(1995: 145). Asimismo, bajo esta premisa, no toda afectacion o estado que compromete la salud es un malestar,
como es el caso del embarazo, también denominado como condicién no mérbida de salud (Frenk 2013:69).
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excluya todas las otras definiciones biologistas de salud, como aquella que la entiende como
un equilibro corporal u homeostasis o equilibrio.

En cuarto lugar, representar la salud de dicha manera permite ademas conectarla con el
valor de la agencia/autonomia individual, sumamente clave para esta investigacién. En
efecto, si la salud es entendida como una habilidad, entonces hay una fuerte relacion entre
esta, la autonomia y la agencia humana. Seria un componente constitutivo y fundamental
de este ultimo elemento. Por ejemplo, si un elemento clave de la salud es la agencia
individual para lograr funcionamientos valiosos, entonces parece o podria ser razonable
incorporar una carga mucho mas fuerte (o un sospecha o recelo) sobre las intervenciones
paternalistas, dado que estas medidas pueden llegar a obviar la consideracion de aquel
componente de forma injustificada. O podria ser también que el EC no incorpore
necesariamente una sospecha, pero si la necesidad de demostrar que en un caso concreto
(o en una politica especifica de salud) sea razonable desplazar el valor de la
agencia/autonomia, y preocuparse directamente por garantizar ciertos funcionamientos
valiosos en salud de forma directa, ante actos auto-lesivos.

En quinto lugar y ultimo lugar, y también relevante para el estudio desde el EC, al asociar la
salud con una pluralidad de metas vitales (p.e. capacidades centrales empleando los
términos de Nussbaum; o dimensiones del bienestar en general), se establece de forma
mucho mas sistémica su inclusion como componente central del bien humano, y qué duda
cabe como una representacion compatible con el enfoque. La salud seria un elemento basico
del bienestar (Nordenfelt 1995: 145), aunque diferenciable de este (Ruger 2010: 42). Dicha
definicion de salud facilita el paso hacia la discusion de otras cuestiones normativas, como
el papel de la agencia/autonomia ante la justificacion de intervenciones paternalistas; y ante
todo, recuerda la necesidad de equilibrar la realizaciéon de diferentes dimensiones del
bienestar o capacidades centrales en casos concretos. No obstante las ventajas de la
representacion de la salud ofrecida atras, esta no captura de forma algo mas precisa la
cuestion de qué deberia comprender la salud. Ello es mas palpable ademas cuando se toma
consciencia de las condiciones de salud abordadas hoy en dia por la practica sanitaria,
bastante enfocada en las enfermedades, lesiones, sindromes, etc., que son definidas en
términos descriptivos.

En ese sentido, y para lograr algo ligeramente mas operativo, la segunda propuesta a
considerar sera la de “patologia”, elaborada por Norman Daniels™. Una patologia seria
“cualquier desviacion de la organizacion funcional natural del miembro tipico de una especie”
(2008: 37), la cual se daria en diversos niveles escalares del ser humano, como el celular,
organico, supersistémico o individual. Esto permite mostrar que el complemento-
componente de la salud’! puede definirse en términos no-normativos, estableciendo una
diferencia entre el funcionamiento regular’?y una patologia (2008:42).

0 Para quien, de hecho, la salud seria entendida como la ausencia de patologia (no Unicamente la ausencia de
enfermedad). De esta manera, Daniels ofrece una definicién restrictiva de lo que debe entenderse por salud.
Aqui solo se tomara en cuenta la definicion de patologia ofrecida por Daniels. No se considerara que la salud
deba entenderse a través de su complemento (patologia), puesto que contradice la propuesta de Nordenfelt.

71 Una revision mas detalla de ambas propuestas puede llevar a la conclusién de que son excluyentes, es decir,
que emplear una de ellas impide la utilizacion de la otra. Ciertamente, esto es plenamente correcto si es que
notamos que ambos autores intentan ofrecer una definiciéon de salud. Por un lado, Nodenfelt define la salud en
términos de habilidades asociadas a metas vitales, una definicion ademas con elementos normativos que
permiten una discusién claramente intersubjetiva sobre los alcances de la salud. Mientras tanto, por otro lado,
Daniels elabora una definicion de salud que evoca a su complemento dual, el de patologia, asi como apelar a un
criterio descriptivo (funcién de especie) para darle contenido. Pero no obstante la divergencia mostrada, ciertos
aspectos importantes de cada propuesta pueden de hecho complementarse y coexistir, si es que se realizan
ajustes importantes como por ejemplo, no considerar la definicion de Daniels para representar a la salud, pero si
tomar en consideracion su definicidon de patologia (como se ha hecho en esta investigacion) como un componente
de aquella.

2 Daniels (2008: 38) entiende el funcionamiento normal de un individuo a una contribucién casual (que implicaria
la existencia de un mecanismo) hacia la meta tipica de una especie, como la supervivencia o la reproduccion [...]
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Esta idea es pese a ello compatible con el uso actual de la practica epidemiolégica y
salubrista, que se preocupa por las cuestiones que impactan negativamente en las personas,
como la enfermedad (crénica o infecciosa), las lesiones, las intoxicaciones, las deficiencias
y la muerte, en donde puede predicarse la existencia de una disfuncién o ausencia plena de
todo funcionamiento (muerte, p.e.). Y es de hecho la que serda sumamente relevante para
los propodsitos de esta investigacion, en tanto es necesario establecer qué clase de
condiciones de salud merecen o deben ser abordadas por intervenciones paternalistas en
salud para ser compatibles con el enfoque.

No obstante el rasgo objetivo-descriptivo de esta propuesta, en el proceso de establecer una
respuesta social ante la existencia de una patologia, es inevitable la realizacion de
valoraciones sobre cuales y como deban ser abordadas. Esto tiene mucho mas sentido si
consideramos la definicion de salud de Nordenfelt ofrecida aqui. El detalle entonces, es
definir claramente el paso de la constatacion de un proceso bioldgico (o psico-bioldgico)
disfuncional o inexistente al reconocimiento de una necesidad de salud que merezca ser
tratada por los diversos mecanismos que posea una sociedad determinada en un momento
y contexto particular. Determinar cuales de estos artefectos sociales de intervencion deben
ser considerados y qué caracteristicas deben poseer es parte del ejercicio central de esta
investigacion. El mecanismo a ser estudiado es el paternalismo en salud.

Toca a continuacion establecer las relaciones entre la discusion sobre el concepto de salud
y el desarrollo del concepto de capacidad en salud. El objetivo es entender de forma mucha
mas precisa el alcance e importancia del paternalismo en salud en el enfoque de
capacidades

3.2. La capacidad en salud: dos propuestas

Son dos (02) las concepciones principales que han emergido desde el EC para el campo de
la salud. La primera, elaborada por Jennifer Ruger, sostiene que la capacidad en salud
puede ser entendida especificamente como la habilidad del individuo para perseguir metas
vinculadas sobre la propia salud, asi como el desarrollo de ciertos funcionamientos en salud
especificos (Ruger 2009: 3; 2010: 41). Asimismo y segun esta concepcion, esta capacidad
estaria compuesta por la agencia en salud como por funcionamientos en salud (2010: 42).
Por funcionamiento en salud se entendera, desde esta concepcion, como el resultado de la
accion de mantener o mejorar la salud, la cual incluye y desborda los funcionamientos en
salud fisica y mental (2010: 45). La agencia en salud, por su parte, consistiria en la habilidad
de los individuos en “lograr las metas en salud que ellos valoran sobre su propia salud (2010:
42 y 43). La agencia en salud, siguiendo esta primera concepcion, implica no solo “el
conocimiento de la salud, sino demas las decisiones efectivas hechas con relacion a la salud,
las habilidades de auto-manejo y auto-regulacion, y la habilidad de controlar las situaciones
personales y profesionales para perseguir la salud (2009: 147) Ambos elementos, agencia y
funcionamiento en salud, constituirian fines ultimos de l<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>