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Martin Diego Farrell, El Derecho Liberal
Por Mariela Puga”

Lainfluenciaquelateorialiberal puede reflgjar sobre ciertos aspectos de
algunasramasdel derecho, parece ser un asunto de predeci bl es connotaciones.
Sin embargo, un liberal de la neutralidad como Farrell, puede tornar
especialmente controvertibles ciertas intuiciones a respecto. El doctor Farrell
asume la vigja discusion del rol del Estado, problematiza las raices de la
discriminacioninversa, invocalasecesion como solucion liberal admisibleante
problemas de particularismos culturales, justifica el control judicial de
constitucionalidad después de reconocer su caracter antidemocratico, y defiende
un concepto restringido de laideamillianadel principio de dafio aterceros.

A modo de introduccion presenta lo que entiende como dos maneras de
justificar € liberalismo. Unasustentadaen laautonomia, y otraen laneutralidad.
Exponey defiendelatltima. Segin el autor, laneutralidad actllaen el esquema
de un Estado liberal como un metavalor, como un principio regulador de los
valores subjetivos queindicacoémo sedeben tratar estosvalores. Lo queindica
eslanointerferenciaen favor deningln plan de vidaque no perjudiqueaterceros.

Lo interesante de esta postura, la que en principio parece reproducir €l
clésico y conservador liberalismo, es que se complementa con un concepto
particular de libertad positiva. Farrell afirmaque este estado liberal neutral no
solo no interfiere inclinando la balanza en favor de nadie, asegurando asi
libertades negativas para la concrecion de planes de vida, sino que ademés
“asegura’ lalibertad positiva, laque en su teoria se satisface con una adecuada
redistribucion de recursos.

Delaexposicién, surgen las virtudes de este liberalismo que confiaen la
racionalidad delas personas paradisefiar su plan devidadesde que ellas cuenten
conlosrecursos necesarios, sin un estado paternalista-benefactor queintervenga
En contraste, opone aquel liberalismo de la autonomia que seglin sus términos
exigiriaun Estado queinterfieraen beneficio de planes de vidaauténomosy en
consecuenciaen detrimento delos no-auténomos. Creo que se puede objetar 1os
términos de éstaoposicion.

Esclaro que en el texto setergiversalaideade liberalismo de autonomia
interpretandolo como si éste fueraunaespecia formade perfeccionismo moral
gue intentard privilegiar planes de vida auténomos. Creo que en Farrell hay
cierta confusion, similar a la que Nino* imputa a Haksar, a suponer que la
autonomiaes unapropiedad de algunos planesdevida, en lugar de una capacidad
paraelegir entre lamas amplia variedad posible de planes de vida. Valorar la
autonomia no necesariamente, ni en e mejor de los casos, significa valorar
planes de vida de contenido auténomo. Asi, paraNino lo valioso es“..lalibre
eleccion individual de planesdevida...”. En consecuencia, lainterferenciaa
favor de uno u otro supondria quitar relevancia a lalibre eleccion, es decir a
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gerciciolibredelaautonomia, requisito connatural aun liberalismo delaautonomia
quebien entendido prescribe aquel lasinterferencias usuales parad perfeccionismo.

Seadviertequelaideaquee autor presentacomo liberalismo delaautonomia
no es sino laméscara de algun tipo de perfeccionismo. Por eso es que se muestra
como atractiva su concepcion de la neutralidad; no porque sea megjor que otra
concepcionliberal, sino porgquelacontrastacon un perfeccionismo delaautonomia.

Corresponde sefidar que lano-interferenciaestatal en los planes de vida,
0 s se quiere algun principio de neutralidad liberal, es comin a ambas
concepcionesdel liberalismo. En un caso porque sevaloralaautonomia, y en el
otro por meraneutralidad.

Estapautacomun, puede ser més que simpletoleranciaindiscriminada, ya
gue es probable que €l liberal se preocupe por |as posibilidades concretas de
gjercer lalibre eleccién deidealesy planesdevida. Algo de esto busca Farrell
con su concepcion de “libertad positiva’ la que se satisface con la sola
redistribucion de recursos por parte del Estado. Sin embargo, es probable que
un liberal de la autonomia encuentre este concepto insatisfactorio, y entienda
necesario paraasegurar lalibre eleccion, € alanar obstéculosdedistintaindolea
los recursos econdmicos (por giemplo, los prejuiciosraciales, sexuaes, etc.) Esto
no exige unainterferenciano neutral o perfeccionista, solo tomarse seriamentela
ideade libertad de el eccion de planes de vida, como un valor aasegurar.

Pero Farrell no reconoce val ores objetivos porque esun rel ativistaético, y
sin embargo pretende que la neutralidad justifique alguna concepcion liberal.
Laobjecion del caso es obvia: ¢qué consecuencia normativa se puede derivar
de un presupuesto escéptico? Ninguna. Si no hay valores objetivos, laideade
que el Estado debe ser neutral es un juicio relativo mas, ya que no es posible
desarrollar una fundamentacién racional de su verdad que excluya
necesariamenteaotros, por gemplo, e queindicano ser neutral eligiendo valores
subjetivos expresados en el plan de vida de quienes gjercen la autoridad.

A menos que se reconozca alguin valor objetivo ala neutralidad (1o que €l
autor niegaexpresamente), no hay razonesparajustificar lanointerferenciaEdtatal.

En dltima instancia, 1o que pretende, es explicar la actitud liberal de no
interferencia, haciendo referencia a una “ probabilidad de tipo sicolgico:
sabiendo que no existen val ores objetivos es probable que el legislador tienda
a ser neutral entre esos valores, al no tener ninguna razon objetiva para
preferir a un valor por sobre otro” . Sin embargo, Farrell mismo observa que
esta probabilidad es tan cierta como la posibilidad de que €l legislador se
comporte conforme a sus propios val ores subjetivos.

Laneutralidad no puede justificar a liberalismo, aunque es plausible que
un liberal adopte €l principio de neutralidad para tratar los planes de vida
individuales, pero por razones adicionales, entre las cuales €l valor de la
autonomia personal sigue siendo muy satisfactorio?

Desded inicio € autor sefialaque delos principios que son comunesaambas
concepciones del liberalismo, se van a derivar las consecuencias juridicas del
liberalismo juridico. Sin embargo laobrade Farrel no puedeleerse al margen de

2. S6loamodo deinsistir enlasdificultades de un relativista ético, pregunto: ¢quétan neutral esel
Estado que sdlolo esen relacion alos planes de vidaque no causan dafio aterceros? ¢Cua eslarazén no-
moral quejustificalainterferenciaestatal enlosplanesde vidaque dafian aterceros?.
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éstas consideraciones preliminares, yague su concepcion particular del liberalismo
signa algunas conclusiones a las que arriba, las que, por cierto, hoy no son
compartidas por cualquier liberal.

Al tratar el capitulo del Derecho Internacional Liberal expone unaideade
rasgos plausiblemente intransigentes. Afirma que ante el hecho del
multiculturalismo, o el reclamo de las minorias, larespuesta del estado liberal
deberia ser algo asi como “ que se rompa pero que no se doble” . Sefiala el
autor que es preferible la secesion de comunidades culturales o raciales, antes
gue la concesion de Derechos Comunitarios. Es consistente la idea de que la
tolerancialibera no sedesprestigieimponiendo pautaslibera esaquienesseresisten
adlas, y que alavez no se desnaturalice con presupuestos comunitarios que
personifican intereses colectivos. Si se puede proteger eficazmente a una cultura
medianted otorgamiento de derechosindividua es, cuando estos no sean suficientes
lasecesion esel camino preferible, no losderechos comunitarios.

Considero que Farrell dabuenasrazonesen contradel comunitarismoy de
su concepcidn de identidad personal. Se sigue sin problemas el rechazo de
derechos comunitaristas en cuanto poderes € ercidos por grupos que detentan y
actlian como sus portadores, alin en contradel interés personal de sus miembros.

Segun el autor, si el valor de la cultura depende de su contribucion ala
vida de los individuos que forman parte de €ella, son los derechos individuales
|os adecuados para protegerla, considerando a la cultura como un asunto de
preferencias personal es que satisfacen a ciertos planes de vida.

En el texto, el plano del rechazo alos derechos comunitarios en principio
es estrictamente deontol 6gico. Quiero decir que Farrell descartacon aciertolos
derechos comunitarios en cuanto posiciones juridicas colectivas. No aceptala
adj udicaci6n de derechos a entidades independientes de losindividuos. Por eso
no importacomo sellamen, mientras sean g ercidos por individuos son, paraél,
derechos comunitarios.

Esclaro que esto no significaprima facie rechazar lajustificacion colectiva
deunderechoindividual. Pero éste esotro plano, el delafundamentacion delos
derechos. Por eso podemos decir que un derecho individual puede buscar
satisfacer un bien individual, como asi también un bien colectivo®.

L os programas de accion estatal que conceden una ventaja competitivaa
grupos minoritarios, pueden hacerlo, y de hecho lo hacen, usando derechos
individual es especial es basados en clasificacionesracial es, culturales, sexuales,
etc. Lafundamentacién de estos derechostieneraiz colectiva, y asi setiende a
proteger la cultura, la salud, laigualdad, etc., como bien colectivo, aunque €l
gercicio sereserve alosindividuos.

Farrell no cuestiona los “ derechos especiales’# en cuanto sean gjercidos
individua mente, y hastaaqui su perspectivaesinobjetable. Lo queno quedaclaro
espor quérechazaladiscriminacioninversay losprogramas deaccion afirmativa,
yaque en cualquier caso éstos también pueden gecutarse a través de derechos
individual es especial estendientes ala proteccion de ciertos bienes col ectivos.

El autor estima que estos programas implican la creencia en derechos
comunitarios. Es verdad que el argumento de la compensacion intertemporal

3. Alexy, Robert. “ El concepto de validezy otros ensayos’ . Gedisa. Barcelona. 1987.
4. Kymlicka, Will. Citado por Farrell, D.M., obracomentada.
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como base de estos programas puede tener este carécter, pero hay muchos
liberales que argumentan de manera diferente, como por ejemplo audiendo a
|as desigual dades actual es. Dworkin o Fiss®, han dado justificacionesliberales
y dederechosindividuales, en € sentido de Farrel, parasustentar estos programas
detratamiento preferencial.

Parecieraque aqui Farrell confundelos planosy lo que ahorarechazaesla
justificacion de estos derechos especiales, y a hacerlo los asume como
comunitarios por sus fundamentos y no por su gjercicio, dando un salto que
antes no daba.

Sospecho que es el prejuicio de la neutralidad liberal € que lo lleva a
conclusiones que su propio esguemano admite. Por jemplo, sentenciaque*la
proteccion de culturas minoritarias no debe constituir un objetivo del gobierno,
y si aquellasreguieren de unaayudagubernamental preferente parasobrevivir,
entonces es posible que no sobrevivan”. En estos términos muestra que [o que
masimportaesqueel Estado nointervenga, ni siquieracon derechosindividuales
especiales, suponemos.

El Estado neutral de Farrell no se hace cargo de ladistribucion “natural”
preexistente, y la que sobreviene en el medio social, aunque esta fuera
predeciblemente injustay vacie de sentido ala predicada libertad de eleccion
de planes de vidaque cualquier liberal defiende. Es de notar sin embargo, que
ni los recursos econémicos, ni lano interferencia estatal pueden hacer mucho
frenteaodiosraciales, étnicos o sexual es, que se perpetan. Laomision estatal
frenteaello, esel antebrazo dela“manoinvisible’, que aprietael gatillo contra
minorias discriminadas.

Como ya advertimos, son liberales los que sostienen la justificacion de
estos programas advirtiendo por gjemplo, que el valor subyacente a la actual
configuracion de expectativas de servicios positivos en sociedades liberales es
lapreservacion de laautonomiaparadesarrollar laformade vida que cadauno
elige. Al tomarse en serio laautonomiase asumen deberes estatalesen relacion
alaposibilidad de su gjercicio por cadaindividuo. Sereconoce en consecuencia
derechosindividual estendientesahacer posiblelaigual oportunidad deeleccidn
de planes de vida. En consideraciéon de desigualdades sociales actuales se
reconocen derechos sociales, en atencion a desigualdades consolidadas de
minorias, derechos especiales de representacién que invocan la igualdad de
oportunidades en funcion de maximizar laautonomia.

Mas ala de lo expuesto hasta aqui, es oportuno tener en cuenta que la
preocupacion de Farrell por los derechos individuales que son violados al
reconocerse derechos comunitarios, no es trivial. La alusién a derechos
“comunitarios” en la reciente reforma constitucional argentina hace
especiamenterelevante las advertencias del autor. Unainterpretacion holistao
colectivistadelosderechosalaidentidad cultural delas comunidadesindigenas,
alapropiedad comunitariadelatierra, etc., pueden convertirse en despropdsitos
y permitir la violacion de derechos individuales. Piénsese en un criterio
colectivistaque permitalasrestriccionesinternasdel tipo del quelascomunidades
menonitas imponen asus hijos en cuanto alaeducacion.

5. Dworkin, Ronald, Fiss, Owen M. et d., Equality and Preferential Treatment. Princeton University
Press. Princeton, New Jersey.1977.
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Sin embargo, los nuevos derechos de la constitucion admiten unalectura
liberal preocupada por ladiversidad cultural y la defensa de las minorias que
no implica necesariamente | os derechos comunitarios que Farrel rechazaria.

ALGUNOS ULTIMOS COMENTARIOS RESPECTO DE LA JUSTIFICACION
LIBERAL QUE EL AUTOR PRETENDE HACER DEL CONTROL JUDICIAL
DE CONSTITUCIONALIDAD

En el capitulo 3 del texto se postula un disefio de contrato social del cual,
por cierto, no surge claramente lanecesidad de un “ bill of rights’ . Afirmaque
si el grupo de individuos que delibera acerca del contenido del contrato esta
dividido en base a algiin rasgo, que puede ser racia o religioso, y este rasgo
influye decisivamente ala hora de votar, entonces las mayoriasy las minorias
serian rigidas y predeterminadas. Concluye entonces, que los miembros del
grupo minoritario no se conformaran solo con laregladelamayoria, laqueles
aseguraria la derrota en todas las votaciones futuras. Esto pretende ser una
razon paraincluir derechos quelimiten laregladelamayoria. Sin embargo, se
puede observar quelas minorias tendran poco predicamento alahorade decidir
€l contenido del contrato. Quiero decir que, si votan paradecidir acercadelos
derechos, ab-initio estaran proscriptos. Estos son |os problemas de asumir una
ideade contrato social sin presumir un estado de naturaleza con previsiones de
imparciaidad a estilo Rawls.

En cambio, si esconsistente el argumento que dael autor en el caso en que
losindividuosno conocen apriori €l resultado de votacionesfuturas. Ahorasi,
usando laideade “riesgo inaceptable”’ es convincente respecto de las razones
gue tiene los contratantes para colocar ciertos derechos fuerade laregladela
mayoria: la posibilidad |atente de ser parte de la minoria. Esto conforma una
democracialiberal, en términos de Farrell.

Su intento de justificar €l control judicial de constitucionalidad empieza
descalificando las posiciones adversas con €l argumento de que suena extrafio
gue los derechos que estan protegidos del accionar de la legislatura sean
controlados por ellamisma. En segundo lugar llegaalaconclusion dequesi los
jueces son liberales sejustificael control judicial de constitucionalidad.

Respecto a primer punto el mismo reconoce que parte de una estructura
consecuencialistay que un deontol ogistatodavia podria oponerse sosteniendo
el valor intrinseco de la participacion para lograr €l respeto de los derechos
constitucionales. Estimo que un camino sugerible seria €l reconocer € valor
epistemol dgico del debate democrético que permitelamejor maximizacion delos
derechosdd “ bill of rights” .

Pero si el objetivo del “ bill of rights’ consiste en limitar €l alcance dela
regladelamayoria, esto essi lajustificacion prioritariade los derechos es su
carécter contramayoritario, es dificil predicar otra cosa que un control no
legislativo de constitucionalidad. Tenemos entonces, que jugar a otra cosa
diferente que a buscar la institucion que maximice los derechos, porque los
derechos se declaran ab-initio contramayoritarios. Este es el punto a debatir
con Farrell.

En relacion a segundo punto, se puede ver que lo que se promueve en
realidad es una interpretacion liberal de la constitucion. Es decir, que si 1os
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jueces hacen unainterpretacion liberal, maximizaran losderechosy estaesuna
buenarazon parajustificar suintervencion. Pero entonces, si lalegidaturafuera
predominantemente liberal también es probable que justifiquemos que seaella
laque maximice derechos, y nos ahorramos el control delosjueces.

Lo que Farrell supone es que el mejor control de constitucionalidad es el
deun liberal que maximice derechos. Pero no aclara por qué debemos pensar
que €l juez seramas liberal que el legislador. La historia de la Corte Suprema
delos Estados Unidos que analiza, es una dato estadistico que puede alentar la
confianzaen las aptitudes delainstitucion judicial paracumplir con estalabor,
pero no es una razén suficiente que justifique un disefio institucional que le
adjudique estafuncidn de maneraexclusivay excluyente.

Esentonces su primer argumento el mas convincente, pero presupone como
yalo advertimos anteriormente, unaestructura éticaconsecuencialistao, por 1o
menos, una concepcidn del fundamento delos derechos que se abre a debate.
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