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DEL CONTRATO SOCIAL AL ENFOQUE DE LAS CAPACIDADES*

ALFONSO HENRIQUEZ RAMIREZ**

RESUMEN: El contrato social deberd suponer una serie de cualidades
en los sujetos que generardn el contrato, concretadas en la racionalidad, la
igualdad y el interés. Por otro lado, el enfoque de las capacidades ofrecerd
un marco de evaluacién de la calidad de vida de las personas, prescindien-
do de cualidades determinadas, entendiendo que lo relevante radica en
responder a la pregunta sobre lo que una persona puede hacer. El trabajo
sostendrd que, dado el disefio estructural del contrato social, serd el enfo-
que de las capacidades la teoria mds adecuada para pensar al sujeto, y a las
relaciones que mantiene con el Estado, hoy.
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FROM DE SOCIAL CONTRACT APPROACH TO THE
CAPABILITIES

ABSTRACT: 'The social contract must involve a number of qualities
in the individuals who will generate the contract, concretized in rational-
ity, equality and interest. On the other hand, the capabilities approach
will provide a framework for assessing the quality of life of individuals,
putting aside specific qualities, understanding that what matters lies in
answering the question about what a person can do. The paper will argue
that, given the structural design of the social contract, it will be the capa-
bility approach the most appropriated one to think about the individuals,
and his/her relations with the State, today.
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1) INTRODUCCION!

El objetivo del trabajo consiste en analizar algunos de los aspectos
problemdticos presentes en la idea del contrato social, y cémo han sido
abordados por el enfoque de las capacidades. Para develar estos nudos
criticos nos centraremos en la linea de pensamiento planteada por el eco-
nomista bengali Amartya Sen y por la filésofa norteamericana Martha
Nussbaum, quienes proponen pensar a la sociedad a través del llamado
enfoque de las capacidades.

Los autores indicados? ofrecen un marco evaluativo que pretende res-
ponder a la pregunta sobre el diseno justo de las instituciones sociales so-
bre la base de una visién comprensiva de las capacidades humanas?. Esto
se lleva a cabo por medio de una critica a la tradicién del contrato social,
en especial a las que en décadas anteriores propusieran Rawls y Nozick.
Por ello, contraponer estas dos escuelas encuentra su justificacién en las
siguientes consideraciones:

1) Ha sido el propio Sen quien ha construido el enfoque desde las cri-
ticas que formulara, por un lado, al utilitarismo, pero, por otro, a la
propia obra de Rawls. Estas criticas se estudiardn en seguida, pero lo
que interesa insistir en este punto es el hecho muy relevante que la
obra de Rawls supone una cierta concepcién de la persona que el en-
foque de las capacidades pretende poner en cuestién.

2) El enfoque, sin embargo, no se agota en la obra del economista
bengali. Entre los numerosos especialistas que han trabajado en este
campo, destaca sin duda la obra de Martha Nussbaum, quien, to-
mando los aspectos centrales propuestos por Sen, los ha insertado
dentro de su propia teorfa de la justicia, disenando una alternativa

La presente investigacién forma parte del trabajo realizado al interior del “Grupo Interdiscipli-

nario de Investigacién en Derechos Humanos y Democracia’, Cédigo 12.E4.03, adscrito a la

Vicerrectorfa de Investigacién de la Universidad de Concepcién.

2 SEN, A. (1979). “Equiality of What?”. En The Tanner Lecture of Human Values. Stanford Uni-
versity.

3 SEN, A., (1995). “Gender inequiality and theories of justice”. En Nussbaum, Martha (editor):

Women, Culture and Develoment. A Study of Human Capabilities. Oxford: Clarendon Press.
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diferente a la contractualista, desarrollando muchos de los aspectos

develados por Sen como puntos débiles del contractualismo.

3) El contrapunto nos mostrard en definitiva que el contrato social pre-
senta una serie de problemas enraizados en sus fundamentos mismos,

y que explicarian su falta de adaptacién a las necesidades contempo-

raneas. Estas, a su vez, encontrarfan una mejor posibilidad de resolu-

cién si las insertamos al interior del enfoque de las capacidades.

La investigacién se divide en tres partes. En la primera exploraremos
los rasgos mds relevantes del enfoque, destacando las posturas principales
de los exponentes ya mencionados. En la segunda nos centraremos en las
debilidades de la idea del contrato social* y cémo podrian ser superadas
por el eje capacidad-funcionamiento, tal como serd caracterizado en la
primera parte. Y en la tercera reflexionaremos sobre el fundamento de
los derechos desde el margen de accién que nos permite el enfoque. El
trabajo se articula, por tanto, como una tensién dialéctica entre dos para-
digmas.

2) EL ENFOQUE DE LAS CAPACIDADES

El enfoque supone una cierta concepcién del ser humano y una de-
terminada relacién entre este, los medios disponibles y sus fines. Sen, en
uno de los primeros textos en los cuales inserta la problemdtica®, critica la
obra de Rawls precisamente en aquellos aspectos que la hacen atractiva,
la idea de la igualdad aproximada de las partes en la posicién original y
la existencia de bienes primarios. El fundamento de la critica pasa por el
hecho que en realidad las personas son diferentes, y esta diferencia no es
algo que deba ser pospuesto para un estadio de reflexién posterior. Como
indica Sen, las personas son fisica y mentalmente heterogéneas, viven en
medios diversos y tienen un acceso dispar a bienes y servicios®, lo cual
provoca que sus necesidades sean también variadas. Esta diversidad, si
se la pone en relacién con la lista que entrega Rawls de los bienes prima-
rios’, genera el inconveniente de considerar a estos como fines en s{ mis-
mos, y no como medios para la satisfaccién de necesidades®, desembocan-
do en una desigualdad en términos de lo que pueden efectivamente hacer
estas personas con esos bienes, en vista a su desarrollo.

Particularmente en las versiones contempordneas de Rawls y Nozick.

> SEN (1979) 202.

6 SEN (2005). “Human Rights and Capabilities”. Journal of Human Develoment, Vol. 6, N° 2, p.
124.

7 Rawts (2000) Zeoria de la justicia. México D.E.: Fondo de Cultura Econémica, p. 95.

8 Sen (1979) 216.

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 20 N° 1 (2013) 267



Alfonso Henriquez Ramirez

Seguin lo explicado, el contractualismo de Rawls asigna un valor in-
dependiente de las circunstancias a los bienes primarios, trasladando a un
segundo plano el sentido que estos bienes tienen. Para Nussbaum, fun-
dindose en Aristételes, dichos bienes deben ser vistos como herramientas
que son dtiles para algo, siendo este algo el buen funcionamiento huma-
no’. Desde esta perspectiva, podemos apreciar que, no obstante la igual-
dad de bienes entre las personas, podria existir una importante desigual-
dad en orden al logro de otros objetivos. Esto sucede, por ejemplo, en el
caso de las mujeres y los tradicionales roles que en sociedades patriarcales
se les seguirfan atribuyendo a pesar de trabajar fuera del hogar (cuidado
de los hijos, del hogar, de sus padres, etc.)!?. En esta situacién podriamos
hablar de una igualdad en el ingreso, pero una desigualdad en el reparto
de los roles de género.

Lo anterior permite separar la vinculacién contractualista entre cre-
cimiento (aumento de la riqueza) y desarrollo (mejora de la calidad de
vida)!!. Son dos aspectos distintos, pues el desarrollo no se centra mera-
mente en la adquisicién de bienes, sino que en la capacidad que las per-
sonas tienen para funcionar adecuadamente como seres humanos. Como
es el eje capacidad-funcionamiento lo que en definitiva singulariza la pro-
puesta de Sen y Nussbaum, nos detendremos en un estudio mds detallado
de los mismos. Antes de ello, indicaremos brevemente que, para efectos
de este trabajo, la capacidad puede ser entendida como el conjunto de ha-
bilidades de las que estd investida una persona, mientras que el funciona-
miento engloba los logros que una persona efectivamente alcanza!?. Asi el
funcionamiento remite al uso que le damos a los bienes que estdn dentro
de nuestro alcance, el cual solo es posible en la medida que tengamos las
capacidades para ello'3. Con esta aclaracién, procederemos a un estudio
mds detallado.

2.1) ;CUALES CAPACIDADES?

Es un tépico que ha dividido de manera importante a los especia-
listas en el tema. Se observan dos aproximaciones, la defendida por Sen

o Nusssaum (1987). “Nature, Function and Capability: Aristotle on Political Distribution”.
WIDER Working Papers, 31, p. 9.

10 RoBeyNs (2003b). “Sen’s Capability Approach and Gender Inequality: Selecting Relevant Ca-

pabilities”. Feminist Economist, N© 9, p. 9.

Ecnavarri (2003). “Development Theories and Development as Social Capability Expansion”. En

Documentos de Trabajo, Universidad Publica de Navarra. Departamento de Economia, N° 5, p. 11.

12 SEN (1999b) Comodities and Capabilities. Oxford: Oxford University Press, p. 25.

13 Tanto Sen como Nussbaum distinguen entre varios tipos de capacidades y funcionamientos, sin
embargo para los fines del trabajo preferimos trabajar con las categorfas bésicas, que son las que,
en tanto nucleares, permiten contrastar adecuadamente el enfoque de las capacidades con el
contractualismo.
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y la defendida por Nussbaum. Para Sen no es adecuado establecer de
manera definida una lista de capacidades con un cardcter universal o a
priori, pues, de lo contrario, evitarfamos someter a evaluacién publica el
significado preciso de las capacidades que queremos potenciar y subesti-
marfamos el hecho que una cierta lista deberia estar bien adaptada al con-
texto para el cual se piensa'®. Esta importancia que le asigna al proceso de
eleccién, mds que a la determinacién de una cierta idea del Bien, se funda
en el hecho que Sen no pretende construir una “teorfa de la justicia” sino
que un criterio de evaluacién interpersonal del grado de bienestar!>. Asi,
su propuesta puede ser combinada con diversas teorias sociales, de mane-
ra de ir especificando cada vez mds, y en contextos concretos, los diversos
tipos de capacidades y funcionamientos!®, con lo que su enfoque perma-
nece deliberadamente sin especificar, mientras no sea aplicado.

Un problema que nosotros observamos en Sen radica precisamente
en este aspecto que sin embargo es visto como muy atractivo por otros
comentaristas. La razén descansa en dos tipos de consideraciones:

—Al no estar interesado en la construccién de una teoria de la justi-
cia, no coloca demasiado énfasis en el andlisis de las estructuras sociales
que producen y reproducen las relaciones de poder!”.

—La apertura interpretativa deliberada que ofrece Sen conduce, por
ejemplo, a que en medios excesivamente conservadores ciertas restriccio-
nes fundadas en criterios discriminadores resulten en un perjuicio para
algunos sujetos.

Creemos que Nussbaum ofrece un marco mds apropiado para pensar
estos problemas. La filésofa, a diferencia de Sen, si estd embarcada en el
proyecto de construir una “teorfa de la justicia”, en buena medida porque
su trabajo, mds que a la eleccién social, se subsume dentro de temas vin-
culados a los derechos constitucionales, al diseno legislativo y a los temas
de ética y filosoffa del Derecho. Es por ello que la autora norteamericana
comienza con una determinacién intuitiva del principio justo, para, de
ahi, buscar una serie de procedimientos que lo pongan en funcionamien-
to. Con este paso la justicia estard en el resultado, y el procedimiento serd
bueno en la medida en que se promueva ese resultado, permitiéndole arri-
bar a una lista bien definida, aunque en constante acomodo, de capacida-

des que deberfan estar presentes o disponibles para las personas!®.

14 SEN (2004). “Capabilities, Lists and Public Reason: Continuing the Conversation”. Feminist
Economics, N° 10, p. 77.

15 SEN (2005) 158.

16 RosEyns (2003b) 36.

17 RoBEeYNs (2003a) The capability Approach. Disponible en: http://www.capabilityapproach.com/
pubs/323CAtraining20031209.pdf [fecha de visita 16 de noviembre de 2012], p. 48.

18 NusssauMm (2007). Las fronteras de la justicia. Barcelona: Editorial Paidds, p. 88.
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La lista engloba los aspectos constitutivos y bdsicos que una vida que
pretenda ser una buena vida debiese poseer, de acuerdo a lo que es un ser
humano!”. Esto se denomina la norma de especie, pues la atribucién de
capacidades se disefa en relacién a aquellas que para la especie humana
son posibles de concretar, y no sobre las capacidades actuales de los indi-
viduos?’. El beneficio de una aproximacién de este tipo estriba en que ya
no es necesario suponer la racionalidad, la igualdad y el interés, pues lo
que un ser humano puede hacer excede con creces al enfoque reduccionis-
ta resefiado por el contractualismo, como se verd en su momento. Asi, lo
que es relevante para saber si una persona es un ser humano no depende
de lo que su cultura le diga, sino de lo que el sujeto como miembro de
una especie pueda hacer, aspecto que tiene un cardcter universal. Por es-
tas razones, a diferencia de la propuesta de Sen, una lista de capacidades
permite superar la indeterminacién en que nos deja el maestro bengali, al
vincular a la especie humana un minimo de habilidades que el Estado de-
biese otorgar o alentar en sus miembros.

El sentido que tiene esta aproximacién se vincula al hecho que los
seres humanos pueden llevar a cabo una serie de actividades, en cuya rea-
lizacién explicitan lo que son, presentando el mérito de constituir para
ellos “lo valioso™!. Como lo que las personas pueden hacer va a depen-
der de factores tan diversos como la edad, su condicién fisica o mental,
sus recursos materiales, entre otros, la sociedad debe racionalizarse como
un potenciador de dichas capacidades. Es decir, lejos de tomar una sola,
como lo hace el contractualismo con la racionalidad, el enfoque entiende
que lo valioso descansa en lo que el sujeto puede hacer, sea aprender a
valerse por si mismo dentro de sus posibilidades, como el caso de un nino
con sindrome de Down, o acceder, para un mujer, en igualdad de condi-
ciones a empleos publicos o privados en relacién a un hombre.

Dentro de la lista se incluyen, amén del tradicional respeto a la vida
y a la integridad fisica y psiquica, algunas tradicionalmente olvidadas,
pero que constituyen quizds los aspectos mds insuficientemente desa-
rrollados en nuestras sociedades, como por ejemplo: que el desarrollo
emocional y afectivo no quede bloqueado por el miedo y los discursos
restrictivos basados en argumentos sectarios, poder usar los sentidos, la
imaginacién y la mente de un modo auténticamente humano, lo cual
supone, a la vez, un rediseno profundo de los modelos educativos, de las
garantias de acceso a la educacién, y de un financiamiento a la misma,
que no impida a los futuros profesionales cargar con una mochila eco-
némica que va en directo perjuicio de su desarrollo; poder vivir con y

19 Nusseaum (1987) 38.
20 Nusssaum (2007) 284.
21 MiLe (2002) El utilitarismo. Barcelona: Alianza Editorial, p. 53.
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para los otros, de tal manera de generar un sentimiento de alteridad que
nos permita imaginar la situacién del otro, entender que sus necesidades
no surgen la mayorfa de las veces de sentimientos perversos, sino que se
explican a la luz de una historia marcada por la desesperanza o la humilla-
cién, lo cual supondria una paso enorme en contra de la discriminacién
por orientacién sexual, origen social o étnico??.

Como ha puntualizado S. Alkire, la lista de Nussbaum tiene un ca-
rdcter fuertemente prescriptivo y universalista®?, aspecto que serfa muy
problemdtico, ya que estarfa formulando una critica a los valores y practi-
cas de otras culturas que podrian tener un marco de pensamiento diverso
para entender estos elementos, asumiendo una postura con una marcada
preeminencia de los valores liberales occidentales?4. De ahi, ademis,
la cautela de Sen ante el disefio de una lista bien definida. En general,
Nussbaum ha sostenido que su lista es un marco que debe acomodarse a
las circunstancias concretas en las que se aplica, pero que es consistente
con aquello que hace a un ser humano un ser humano?. Es decir, por un
lado rechaza la supuesta falta de sensibilidad al contexto de la que adole-
cerfa una lista con un cardcter a priori y, por otro —y esto nos parece cen-
tral, al reivindicar que su lista recoge de manera intuitiva las capacidades
basicas de un ser humano—, rechaza también la debilidad que supondria
su universalismo.

La estrategia de Nussbaum consiste en predicar de su lista, la objeti-
vidad. Esta objetividad no se logra preguntando a cada grupo o cultura lo
que entiendan que deba ser desarrollado?, o incluso a cada sujeto, pues
podriamos, via la satisfaccién de los intereses, estar alimentando las limi-
tantes culturales a las que nos referiremos mds adelante como preferencias
adaptativas. Esta debilidad que estaria presente en el enfoque tal como lo
entiende Sen al darle prevalencia al contexto, debe ser superada por me-
dio de la apelacién a un criterio objetivo de evaluacién que nos permita
ponderar los funcionamientos actuales de los sujetos?’. El criterio pro-
puesto pasa por desnudar el nicleo del funcionamiento humano, es decir,
aquel espacio que no puede estar sometido a las variaciones culturales sin
afectar las propiedades mds elementales que poseemos como especie y que
nos permitan, en clave aristotélica, alcanzar nuestra excelencia.

22 Nusseaum (2007) 88.

25 ALkiRe (2002) Valuing Freedoms. Sen'’s Capability Approach and Poverty Reduction. New York:
Oxford University Press, p. 54.

24 CLARK (2006) The capability approach: its Development, Critiques and Recent Advances. Dis-
ponible en: http://economics.ouls.ox.ac.uk/14051/1/gprg-wps-032.pdf [fecha de visita 12 de
Noviembre de 2012], p. 7.

25 Nusseaum (2007) 65.

26 NusssauM (1987) 38.

27 Nusssaum (1987) 39.
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La cuestién involucrada aqui es si una determinada capacidad o fun-
cién es importante para una persona, de tal forma que su carencia le im-
pediria alcanzar una forma de vida auténticamente humana. Asi, y dejan-
do a un lado los relativismos culturales, existe un nexo comun entre todos
nosotros, asi todos somos mortales, tenemos necesidades corporales, ma-
teriales, mentales, requerimos refugio, estar en contacto con otros seres
para cumplir nuestros objetivos, entre otros?8. El punto a destacar aqui es
que son estas capacidades bdsicas las que deben, en primer lugar, satisfa-
cerse o fortalecerse; el cémo o en qué medida dependerdn de cada lugar,
pero no podrian dejarse a un lado bajo el pretexto que en determinada
cultura, no son relevantes. Dicha visién permite que muchas personas se
pongan de acuerdo en una lista Gnica, como via de garantizar formas de
vidas diversas una vez satisfecho ese ntcleo?.

Como se ha dicho, el enfoque ofrece una lista de capacidades, sin
pretender que estas sean las dnicas, pues entiende que los ciudadanos
presentan muchas formas de vida distintas, las cuales pueden ir adaptin-
dose a las circunstancias concretas, de ahi que sea razonable pensar en
capacidades como las que se indican, pues abarcan buena parte de lo que
es valioso para una persona segun su condicién. Esta idea nos parece ra-
dical en relacién al contractualismo. Dichas teorias, en general, sostienen
la prioridad de unos pocos principios, y la eleccién de algunos bienes que
deberfan ser distribuidos entre las personas de forma o bien equitativa
(Rawls) o bien segin la norma de los intercambios libres (Nozick). Para la
tesis que defendemos, sin embargo, los bienes a distribuir son plurales y
no comparables o intercambiables entre s, lo cual nos lleva a una con-
clusién tremendamente relevante pero a la vez exigente: todos son necesa-
rios para una vida humana digna.

Como se ve, el acento pasa por una visién no homogénea del bien, lo
cual se traduce en que las convicciones estimativas que tiene cada persona
deberdn respetarse y potenciarse, fungiendo el Estado en un facilitador en
el acceso al desarrollo de las mismas. Esto, a su vez, supondria una trans-
formacién de diversas instituciones si el norte fuese el bienestar, pues es
claro que muchas sociedades impiden el acceso a una gama adecuada de
opciones valiosas para su poblacién3!.

2.2)  CAPACIDAD Y LIBERTAD

Las capacidades solo pueden darse bajo determinadas circunstancias.
En este sentido, la idea que la persona escoja su plan de vida debe estar

28 Nusssaum (1987) 42.

29 Nusssaum (2007) 187.

30 Nusssaum (2007) 172.

31 Raz (2001) La ética en el dmbito piiblico. Barcelona: Editorial Gedisa, p. 36.
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relacionada con la existencia de condiciones que permitan efectivamente
la eleccidon; donde la libertad se encuentre restringida, la capacidad tam-
bién lo estard®2. Nussbaum, por otro lado, ha notado muy agudamente
que la eleccién no solo desaparece cuando existen circunstancias que
impidan la adquisicién de las habilidades, sino también cuando, siendo
portadoras de ellas, no se presenten las condiciones necesarias para su
activacién®. Lo anterior nos permite diferenciar por ejemplo la situacién
de dos personas que se encuentran en una situacién de desnutricién, pues
podria darse el caso que el sujeto A llegue a ese estado producto de una
huelga de hambre, y el sujeto B debido a la falta de alimentos en su loca-
lidad, derivada de guerras o desastres naturales. Es claro que solo el sujeto
A ha estado en condiciones de elegir su nivel particular de funcionamien-
to, no obstante que ambos se encuentran en una situacién similar34.

Centrarse en las condiciones de eleccién es un aspecto extremada-
mente relevante, pues los seres humanos generalmente pensamos que
podemos hacer lo que nuestro entorno nos dice que podemos. Este tipo
de preferencias es la que se denomina “preferencia adaptativa®, es decir,
aquellas surgidas y justificadas por la tradicién, el prejuicio, la discrimi-
nacién o las carencias. Las preferencias son realidades psicolégicas que
subyacen a nuestras elecciones?® pero que tienen una construccién muy
compleja. Esta construccién es usualmente invisibilizada por el contrac-
tualismo, y al hacerlo, se ve impedido de captar adecuadamente las vias
por medio de las cuales se edifican®’.

El enfoque, por tanto, nos permite evaluar la serie de obstdculos o
ausencia de incentivos para que las personas puedan adquirir sus capa-
cidades o bien desarrollarlas, arrojando luz sobre el peso que la cultura
tiene en funcién de nuestras habilidades. En este sentido, la libertad den-
tro del enfoque se entiende como el poder de alcanzar aquello que uno
elegiria en condiciones de igualdad material, de tal forma que un forta-
lecimiento de la libertad, segiin esta interpretacién, supondria también,
aunque la relacién no es necesaria, un aumento del bienestar38.

Un problema que surge apropésito de este tdpico pasa por reflexio-
nar sobre la tensién que existe entre el desarrollo de las capacidades y el
rol que el Estado tiene a este respecto. Para R. Dworkin, por ejemplo, el
Gobierno deberia estar preocupado por la erradicacién de las desigualda-

32 SeN (1999a) Development as Freedom. New York: Oxford University Press, p. 30.

33 Nusssaum (2007) 22.

34 SEN (2005) 156.

35 Nusssaum (2007) 85.

36 NusssauMm (2001) Women and human development: the capabilities approach. New York: Cam-
bridge University Press, p. 120.

37 Nusspaum (2001) 121.

38 SeN (1992) Inequality reexamined. New York: Harvard University Press, p. 62.
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des sociales, no por las capacidades de las personas®, pues de lo contrario
se caerfa en un paternalismo que implicaria subrogarse en el papel que la
eleccién tiene como parte de la dignidad humana. El problema central es-
tarfa en que se rebasaria el margen de accién que tiene el Gobierno, pues
decantarse por el desarrollo de las capacidades seria hacerlo por una deter-
minada concepcidn del Bien, lo cual en sociedades liberales se tornaria en
inadmisible.

Una manera de dilucidar este problema consiste en preguntarnos por
la razén que justifica la existencia del Estado. Nussbaum, en su interpre-
tacién de Aristételes, sostiene que el legislador es el responsable del dise-
fio de una institucionalidad que permita de manera amplia y profunda
el desarrollo de una buena vida no solo para la elite, sino que para todos
sus habitantes?’, en la cual cada individuo sea capaz de elegir y ejercitar
aquellas funciones que le son propias segtin dicta la razén practica®!. Asu-
mir esta perspectiva no es en nuestra visiéon caer en un paternalismo, pues
siempre serfa el sujeto el que tendria que escoger, una vez alcanzada su ca-
pacidad, si la pone en funcionamiento o no*?. En este sentido, el enfoque
de las capacidades no pretende suplantar el papel que la agencia moral
tiene, pues su preocupacion pasa precisamente por despejar los obstdculos
que le impedirfan actuar con libertad*3.

Volviendo a la critica de Dworkin, y en esto se insistird mds adelante,
existe una relacién inescindible entre desigualdades sociales y capacidades.
De hecho, un instrumento que ha surgido del enfoque de las capacidades,
el Indice de Desarrollo Humano, mide precisamente el peso que factores
como el acceso a la salud, a la educacién, a las tecnologias de informa-
cidn, recreacién, proteccién de los derechos humanos, tienen para la
calidad de vida de las personas. Si esto es asi, entonces los Estados tienen
el deber de disenar e implementar politicas que permitan mejorar el fun-
cionamiento de sus habitantes. Con ello, el problema real no es que el en-
foque se decante por una cierta concepcién del Bien, sino que el tipo de
concepcidén del Bien por la que lo hace. Esto nos obliga a distinguir entre
concepciones comprensivas del Bien y concepciones parciales#4.

Las primeras se caracterizan por buscar que las personas se vuelvan
buenas personas, es decir, se distinguen por su marcado paternalismo,
mientras que las segundas estdn mds bien orientadas al diseno de un
marco que permita a las personas la eleccién de lo que entiendan por

39 DwoRkIN (2000) Sovereign Virtue: The Theory and Practice of Equality. Cambridge: Harvard
University Press.

40 Nusssaum (1987) 7.

41 Nusssaum (1987) 11.

42 RoBEYNS (20032) 52.

4 SEN (2011) La idea de la justicia. Bogota: Taurus, p. 300.

44 Nusssaum (2007) 77.
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una buena vida. El enfoque pertenece a las segundas, pero con un matiz
importante, pues este marco se funda en el hecho que las personas tienen
ciertas capacidades y que el Estado debe permitir que estas se desarrollen
para que las personas puedan elegir ponerlas en funcionamiento o no.

Como vemos, el enfoque supone una cierta concepcién moral. Por
ello, en ningln caso puede presentarse como neutral pues asume ciertos
valores, esto no puede ser negado, pero no es una concepcion paternalista
sino mds bien liberal*> en el sentido que las elecciones informadas juegan
un rol crucial tanto como pardmetro de evaluaciéon de las politicas puabli-
cas como del grado de bienestar de los ciudadanos.

2.3) INDIVIDUALISMO

Otro aspecto importante se vincula al hecho que el enfoque olvidaria
la importancia que la comunidad a la que pertenece el sujeto tiene para
él, al colocar demasiado énfasis en su desarrollo individual4®. Sin embar-
go, los criticos pasan por alto que el individualismo puede ser separado
en un individualismo moral y en un individualismo metodolégico u on-
tolégico. El primero indica que son los individuos la tnica unidad de la
reflexién moral, mientras que el segundo sostiene que solo los individuos
y sus propiedades existen. La diferencia estriba en que una cosa es decir
que los fenémenos, por ejemplo, vinculados al multiculturalismo deben
ser analizados en funcién del grado de bienestar de los sujetos del grupo,
y otra muy distinta es negar que los grupos existan como una entidad in-
dependiente de los sujetos. El enfoque de las capacidades es individualista
en el primer sentido, pero no en el segundo, pues reconoce el peso de la
cultura en orden a la transformacién de las capacidades en funcionamien-
tos. En este sentido, Sen ha indicado que las opciones de una persona
dependen de las relaciones que puedan entablar con otros, con el Estado
o sus instituciones u érganos47, de tal forma que el problema del “grupo”
pasa por entenderlo como una herramienta de la cual valerse para ir en
ayuda del sujeto, que es en definitiva la preocupacién central.

De esta forma el enfoque se desmarca de posturas que niegan la exis-
tencia de los grupos, ya que estos se presentan como espacios necesarios
para el desarrollo de las personas, pero también lo hace de posturas comu-
nitaristas que ven en el grupo el verdadero objeto de preocupacién moral.
Cada persona es entendida como un fin en si misma y cada persona tiene
una sola vida, de ahi que sea el funcionamiento de cada uno el que preo-
cupa al enfoque y no el promedio global.

45 Nusssaum (2007) 77.

4 DENEULIN & STEWART (2002). “Amartya Sen’s Contribution to development thinking”. Studies
in Comparative International Development, N° 32.

47 DrézE & SEN (2002) India: Development and Participation. Oxford: Oxford University Press, p. 6.
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2.4)  ;CAPACIDAD O FUNCIONAMIENTO?

El problema consiste en determinar si al enfoque le basta con garan-
tizar la adquisicién de las habilidades bdsicas o ademds debe ir mds alld, y
garantizar también que estas se pongan en funcionamiento.

Es claro que si las cuestiones de justicia, entendidas como desarrollo
de las capacidades, tienen una prioridad moral sobre consideraciones de
otro tipo, no nos basta simplemente con el ejercicio de deberes negativos
(no danar), sino que nos obliga a un compromiso fuerte por asegurar ma-
terialmente el florecimiento de las personas (mejorar su calidad de vida).
Por ejemplo, una distribucién mds equitativa de los ingresos o mayores
prestaciones sociales permitirian garantizar una vida mds acorde con la
dignidad humana que simplemente quedarnos en deberes de abstencién.
Ya hemos indicado que el enfoque no defiende una visién paternalista,
pero el problema que se genera es que en algunas situaciones no bastaria
con que las personas elijan en condiciones de libertad informadas, sino
que las capacidades realmente se actualicen.

Segiin defiende la filésofa norteamericana, en principio es responsa-
bilidad de las personas, una vez que se garantice un umbral minimo, de-
sarrollar o no las capacidades, pero esto no es obstdculo para que, en dreas
como el autorrespeto y la dignidad, el Estado vea en el funcionamiento
un objetivo a implementar. Esto es claro en materia de proteccién de la
infancia, en la cual la educacién obligatoria o una edad minima para el
consentimiento sexual resultan justificadas por la inmadurez de los meno-
res*8. También lo es tratdndose de discapacitados o personas con enferme-
dades neuronales severas, casos en lo que no es suficiente con la entrega
de las habilidades sino que estas también funcionen, pues de otra forma
se estarfa violando la dignidad de esos individuos®.

Nosotros creemos que en el fondo la distincién entre capacidad
y funcionamiento lleva a una confusién de la cual este debate serfa un
ejemplo, pues en realidad los logros de los que somos capaces no estdn
desligados del proceso por el cual estos se ponen en funcionamiento®®. Lo
anterior quiere decir que la cuestién de si el Estado debe perseguir o no la
actualizacién de las capacidades oculta el hecho que la adquisicién de una
habilidad ya supone su funcionamiento, con lo que el problema versaria
en el fondo sobre el grado en que el Estado se involucra en el funciona-
miento, no si debe hacerlo o no.

48 Nusssaum (2007) 178.
49 Nusssaum (2007) 200.
50 Sen (1992) 50.
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3) LOS PROBLEMAS DEL CONTRATO SOCIAL

Los modelos del contrato social pueden agruparse en tres grupos!:

1. El modelo individualista (Hobbes y Buchanan).
2. El modelo libertario (Locke y Nozik).
3. El modelo universalista (Rousseau, Kant y Rawls).

Si bien dichos modelos son profundamente divergentes entre si, tan-
to en sus supuestos bdsicos como en sus razonamientos y conclusiones,
tienen sin embargo una serie de nexos que los unen. El primero estd dado
por la circunstancia que el fundamento dltimo de los principios que se
eligen descansa en la autonomia moral de las personas. Los principios
se legitiman en tanto las personas son pensadas como racionales y libres.
Esta visién de la personalidad, que podemos llamar personalidad kan-
tiana, entiende a la libertad como un dmbito de la racionalidad, y a esta
como condicién de pertenencia al género humano.

Ahora bien, teniendo esto en cuenta, debemos precisar que no es su-
ficiente con una idea semejante para generar el contrato, pues autonomia
contractual puede existir solo si entre las partes se da una igualdad apro-
ximada. Si esta no existe, las voluntades no pueden entrelazarse, dada la
disparidad que existiria entre ellas. Este es el que podemos llamar criterio
de Hume o de la igualdad.

Pero no basta con el hecho de la racionalidad y de la igualdad, pues
las voluntades deben encontrase animadas por algo, es decir, si existia una
situacién precontractual, un estado de naturaleza, las personas debieron,
por alguna razén, salir de él y formar la comunidad politica. Esta razén
descansa en la utilidad, es mds beneficioso celebrar el contrato que no ha-
cerlo. Es el principio del beneficio mutuo.

Asi tenemos que las teorias del contrato social suponen un cierto con-
cepto de persona, una exigencia de igualdad y de utilidad reciproca. Gra-
cias a la caracterizacién que hemos hecho del enfoque de las capacidades,
podremos apreciar lo problemdtico de estos supuestos contractualistas®?.

3.1) LA RACIONALIDAD

Comencemos con la llamada personalidad kantiana. Este es un as-
pecto tremendamente relevante, quizds incluso mds que los otros, pues el

51 KERN y MULLER (2000) La justicia: ;discurso o mercado? Barcelona: Gedisa, p. 30.

2 En este trabajo no abordaremos la linea propuesta por Sen en orden a la conceptualizacién de
la Justicia en sede contractualista como “institucionalista trascendental”. Esto implicaria, segtin
Sen, que la tradicién ilustrada estuvo mds preocupada por la indagacién de las instituciones
ideales de justicia antes que preguntarse sobre los procesos de eleccién que las personas normales
realizan entre alternativas reales. En buena medida el enfoque parte de este punto, pues lo que
interesa es precisamente centrase en lo que un ser humano puede hacer, para de ahi proponer un
disefio institucional. Sin embargo este es un aspecto que abordaremos en trabajos posteriores.
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enfoque contractual requiere necesariamente suponer la libertad y la ra-
cionalidad para que la estructura del argumento sea plausible. Para Kant,
el estado de naturaleza es de juridicidad provisional, es decir, el hombre
goza de ciertos derechos innatos, los cuales sin embargo no estdn del todo
protegidos®3. Esto genera que se cree la sociedad civil, dnica via que pue-
de proteger efectivamente dichos derechos. Ahora bien, para salir de ese
estado es preciso suponer que las voluntades actiian con conocimiento de
su situacién, llevando a cabo una serie de juicios morales, los cuales a su
vez se justifican mediante un reenvio a su conocida tesis del imperativo
categérico. Asi, segin Kant, si en algo nos diferenciamos de los animales
es en nuestra racionalidad y moralidad, ellas son las fuentes de nuestra
dignidad. Como el propio autor nos ilustra, “el valor moral de la accién
no reside en el efecto que de ella se espera (...) pues todos esos efectos
pudieron realizarse por medio de otras causas, y no hacia falta para ello la
voluntad de un ser racional, que es lo tnico donde puede, sin embargo,
encontrarse el bien supremo y absoluto”>4.

Para Rawls, por ejemplo, quien se inserta en esta tradicidn, la justi-
ficacién central de sus principios de justicia radica precisamente en dicha
caracteristica. La eleccién de los principios supone un grado minimo de
racionalidad, tomando como un rasgo evidente que la mayoria de las per-
sonas la poseen, “doy por supuesto que la inmensa mayoria de los seres
humanos posee la capacidad de albergar un sentido de justicia (...) Solo
algunos individuos dispersos no gozan de esta capacidad o de su realiza-
cién en un grado minimo”>. De hecho, como afirma en una de sus obras
posteriores, no existiria una obligacién de tratar de acuerdo a los deberes
de la justicia a quienes no tengan esta minima capacidad, de ahi que en
relacién a ellos bastaria un trato basado en la compasién o en la caridad.

Nozick, otro contractualista que tomamos como ejemplo, aunque
de una forma diversa, centra también en la racionalidad lo medular de su
aporte. Este autor entiende al Estado como una asociacién voluntaria de
hombres, proponiendo una forma de entender la justicia en términos de
las negociaciones que se realicen libremente entre las personas, esto es, en
ausencia de fraude o coaccién. Los principios que propone, como el de
adquisicién, que determina la forma en que la propiedad de los recursos
puede ser legitimamente adquirida, el de transferencia, que determina
como los bienes pueden ser legitimamente traspasados, o el de rectifica-
cién, que pretende enmendar los problemas generados con una incorrecta
aplicacién de los otros dos principios®, son siempre entendidos en térmi-

53 Fasso (1981) Historia de la Filosofia de Derecho. Madrid: Ediciones Pirdmide, T. 2, p. 277.

54 KaNT (2007) Fundamentacion metafisica de las costumbres. Buenos Aires: Editorial Porrua, p. 26.
55 Kant (2000) 489.

56 URBINA (2006) Lecciones de filosofia del derecho. Madrid: Editorial Tirant lo Blanch, p. 155.
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nos de la relacién que guardan con una libertad, conceptualizada como
cdlculo racional de bienes y servicios.

Sin embargo, la exigencia de la racionalidad tal como aparece en la
tradicién contractualista, implica convertir a las capacidades mentales y
morales en condiciones bdsicas para la existencia de la sociedad civil®’, de-
jando fuera desde un comienzo a todo un espectro de seres, esos que Rawls
llama unos pocos individuos dispersos®®. El problema radica en que, en
un primer nivel, se exige una serie de caracteristicas a las partes que inter-
vienen en la formacién del contrato, para que puedan elegir los principios
politicos que informardn a la sociedad, mientras que en un segundo nivel,
posterior a dicha eleccién, a esos seres dispersos que no participaron en el
proceso les tocard vivir en un mundo no pensado para ellos.

Para explicar estas ideas propondré algunos ejemplos que graficardn
c6mo la tesis contractualista excluye a grupos de la poblacién que no han
participado en el disefio institucional. Pensemos en la visién que desde
los trabajos de Nozik surge sobre la justicia en salud. Para el autor, la Gni-
ca funcién del Estado reside en resguardar los derechos negativos de las
personas, de ahi que no pueda intervenir dentro de la esfera de libertad de
los ciudadanos con politicas distributivas, pues hacerlo supondria lesionar
el pilar de su teoria, el supuesto que los Unicos intercambios licitos son
los voluntarios®. Tristdn Engelhardt, en esta linea, propone lo que llama
“principio del permiso”, el cual ya no solo supone la libertad sino que el
consentimiento de la persona para poder justificar medidas paliativas. Es-
cribe: “no existe ningin derecho moral secular fundamental humano para
recibir asistencia sanitaria (...) Teniendo en cuenta que la autoridad mo-
ral de la accidén colectiva procede de la autorizacién o del consentimiento,
resulta dificil obtener legitimidad moral que permita imponer en el siste-
ma sanitario una entre las muchas visiones existentes de la beneficencia y
la justicia”® .

;Quiénes quedan fuera en el fondo? Aquellos que no han podido
acumular bienes. El modelo de Nozick entiende que es suficiente con
asegurar los derechos de propiedad, desde los cuales las personas deberdn
extraer lo necesario para su salud, pero comete el error de entender a la li-
bertad descontextualizada de los ingresos, en circunstancia que estos mu-
chas veces determinan el margen de libertad que se puede ejercer®!, pues,
si las posibilidades econémicas son bajas, la libertad se verd restringida,

57 Nusssaum (2007) Las fronteras de la justicia. Barcelona: Editorial Paidds, p. 140.

58 MoraLEs (2009). “Justicia y Derechos Humanos: posibilidades de una reflexién desde los plan-
teamientos rawlsianos”. Convergencia, N° 51, septiembre-diciembre, p. 232.

59 Nozick (1991) Anarquia, estado y utopia. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, pp.
155-156.

60 ENGELHARDT (1995) Los fundamentos de la bioética. Barcelona: Editorial Paidés, p. 401.

61 KerN y MULLER (2000) 44.

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 20 N° 1 (2013) 279



Alfonso Henriquez Ramirez

pero los intercambios se justificardn al no llevarse simplemente a cabo
mediante coaccién®?.

En Rawls, quien, como se sabe, ofrece una teorfa fuertemente distri-
butiva, el problema lo observamos en relacién a la discapacidad. Su obra
disena algunos principios de justicia, el principio de igualdad y el de di-
ferencia, bajo el supuesto que las personas que los disefian y para aquellos
a quienes se disefa son personas cooperantes que estdn en posesién de
todas sus capacidades®. Es claro, y él mismo lo afirma, que la situacién
de aquellos que no presentan una condicién normal, los discapacitados,
especialmente los mds graves, si bien constituye una preocupacién urgen-
te, deberd quedar reservada para el estadio legislativo, pues lo central pa-
sard por la solucién del caso fundamental, es decir, de los miembros sanos
y cooperantes®4.

Asi, una persona con sindrome de Down no es, segin los contractua-
listas, un ser moralmente relevante en términos politicos. De hecho, su
deficiencia deviene en un rasgo que lo define por lo que es®, es decir, un
ser que carece del estdndar requerido para participar como miembro nor-
mal de la vida social. El proceso de estigmatizacién opera por ende no por
el reconocimiento de la diferencia, lo que supondria decir: él es un otro,
sino mediante la divisién del mundo en sitios en los que puede estar, que
son los que les corresponden, y aquellos que no%e,

Sin embargo, un discapacitado se transforma en tal en buena medida
porque el entorno en el cual se desarrolla no es amigable, los espacios pu-
blicos y privados no estdn disenados para los que se desvian del estindar
de normalidad®’, esgrimiéndose muchas veces el argumento que los pre-
supuestos son insuficientes, y que por ello deben destinarse a satisfacer las
necesidades de la mayoria. Sin embargo, nos parece que el problema no
es tanto el financiamiento, creemos que la traba central pasa por el hecho
que la sociedad desde el inicio estd pensada como excluyente, constru-
yéndose sobre el mito del hombre productivo, autosuficiente y capaz. En
las teorias del contrato social, esta visién del individuo aparece como un
supuesto, introduciendo la consideracién que los que tienen necesidades

62 Senx (1992) 88.

63 Rawts (2002) 67.

¢4 Como argumenta Sen, la regla “maximin” de Rawls se aplica con éxito para el caso de los bienes
primarios, sin embargo, cuando se entra al campo de las capacidades, y con ello al de la calidad
de vida, se vuelve poco operativa, pues no todas estas habilidades suponen una mensurabilidad.
Asi, el despliegue de muchas capacidades no se vincula necesariamente con politicas de distri-
bucién de recursos, sino que a mecanismos de empoderamiento social plasmados en reformas
sociales, como serfa el caso del acceso de los homosexuales a formalizar sus relaciones, o a un
mayor equilibro en el reparto de los roles al interior del hogar.

65 GOFEMAN (20006). Estigma. Buenos Aires: Amorrortu editores, p. 25.

66 GorrMAN (2006) 102.

67 NussBauMm (2006) El ocultamiento de lo humano. Buenos Aires: Katz, p. 352.
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atipicas sean vistos como seres dependientes, faltos de competencia e im-
productivos®s.

En definitiva, desde la perspectiva contractualista y su énfasis en la
racionalidad, algunos quedardn fuera, no porque la teoria sea insuficien-
te o incompleta, como si en eleccién de otros principios ellos quedarian
incorporados, sino porque la propia idea de un contrato o acuerdo social

necesariamente debe marginarlos.

3.2) EL CRITERIO DE HUME

Pasemos ahora al criterio de Hume. Si bien este autor no es un con-
tractualista, nos proporciona una muy interesante reflexién sobre lo que
se denominan las circunstancias de la justicia, elemento muy relevante
dentro de las actuales teorfas del contrato social®®. Dentro de ellas, jun-
to al egoismo, motivo originario del establecimiento de la justicia y al
altruismo limitado, pensado como fuente de la aprobacién moral de la
justicia70, nos interesa destacar dos circunstancias que Hume agregard
posteriormente: una provisién minima de bienes materiales y una cierta
igualdad entre las personas’!. El razonamiento es sin duda sugerente, pues
nos indica que sociedad civil mal puede existir en condiciones de absoluta
escasez, en ellas solo reinarfa la fuerza del poderoso, pero tampoco puede
darse entre seres demasiado débiles o con escasa racionalidad, pues en-
tonces no habria forma de hacer cumplir los pactos. De hecho reflexiona
que solo estamos obligados “por las leyes de la humanidad a hacer un uso
gentil de estas criaturas, pero no estamos respecto de ellas, hablando con
propiedad, bajo ninguna limitacién de justicia’”?.

La conexién con el tema de la racionalidad, nos parece, surge de
manera clara. No se trata solo de presentarnos al contrato social como
cimentado sobre la racionalidad de sus partes en tanto requisito necesario
para la eleccién de los principios, sino que de pensarlo desde un punto
operativo. Con esto queremos decir que societas solo puede existir si sus
miembros son mds o menos iguales entre si, lo cual deja a los no iguales
en una situacién de exilio, tanto en el disefio de la sociedad, etapa en que
no son considerados, como en el funcionamiento de la misma, etapa en
que son jerarquizados.

68 NussBauMm (2006) 356.

%9 MassiNt (2005) Filosofia del derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, T. 11, p. 89.

70 HuME (1998) Tratado de la naturaleza humana. Madrid: Tecnos, p. 450.

71 HuME (1983) An enquiry concerning the principal sor moralas. Indianapolis: Hackett Publishing,
p- 23.

72 Huwme (1983) 25.
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Lo que nos dice la tradicién contractualista hoy, ejemplificada por
Rawls y Nozick, es que la justicia solo puede darse entre seres aproxima-
damente iguales, conclusién muy discutible, pues la justicia debe estar
presente precisamente en las situaciones de mayor asimetria. Nussbaum
incluso concede que en algunos supuestos desesperados pueda ser efectivo
que la que justicia sea una quimera “pero eso no significa que no sea con-
cebible, y que no sea posible preguntar por qué surgieron unas condicio-
nes que impiden la realizacion de la justicia””3.

Sin embargo, lo igual resulta ser una categoria mds densa de lo que
el contractualismo nos pretende presentar, pues los criterios demarcato-
rios no son siempre fécil objeto del consenso social, fungiendo de hecho
la sociedad como el marco que determina histéricamente lo aceptable y
lo que no lo es. El problema de intentar presentar una sociedad formada
por iguales trabaja, por ende, en varios sentidos, contrapuestos entre sf,
tornando en muy complejo el fenémeno, pues por un lado no reconoce
la diferencia y, por el otro, trata a algunas diferencias como esencialmente
marginalizables. Es decir, oculta algunas y esencializa otras.

La dificultad estriba en no reconocer a la diferencia como un hecho
constitutivo y no como una dificultad que debemos pasar por alto para
el disefio del contrato’4. Lo anterior queda claro si nos centramos en los
desafios que implica el multiculturalismo. El enfoque de las capacidades
supone un intento de posicionar en forma coherente un elemento clave
de la experiencia humana. Este elemento consiste en el hecho que si bien
las elecciones que realizamos las hacemos de forma individual e indepen-
diente, de ahi que seamos responsables de ellas, estas son solo posibles si
existen otros que nos permitan acceder a ellas”. Asi, si yo quiero ser mé-
dico, necesito estudiar en una universidad, y que luego existan espacios
para que después pueda trabajar y perfeccionarme, es decir, mis capacida-
des solo se pueden desarrollar si otros me permiten hacerlo, y si otros me
proveen los elementos para ello. Es la clase de situaciones a las que nos
enfrentamos cuando estudiamos el paradigma del multiculturalismo”®.

Este es un tema muy complejo, que desnuda las debilidades del con-
tractualismo, pues la respuesta tradicional, durante mucho tiempo, fue el
negar autonomia a los grupos locales sobre una base de igualdad politica.
Como se sabe, esto ha cambiado en forma relevante en los Gltimos afios,
pero, a pesar de ello, los problemas subsisten. Entendemos que esto se
debe a una incomprensién del valor que justifica los derechos colectivos,

73 Nusssaum (2007) 273.

74 SEnx (1999) 18.

75 Dreze y SEN (2002) 6.

76 HenriQuez (2011). “Interculturalidad y discapacidad auditiva”. Revista de Ciencias Sociales,
Universidad de Valparaiso, N° 58, p. 16.
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los cuales no se ajustan en ninguna caso a la visién contractualista cldsica,
incluso en su vertiente mds liberal.

Desde luego ha sido muy dificultoso para la teoria politica insertar a
los derechos colectivos dentro de los esquemas tradicionales, toda vez que
no cumplen con el estindar tradicional explicitado, especialmente con la
idea que los principios que justifican la sociedad han sido elegidos por in-
dividuos, racionales, iguales y motivados por el autointerés, ;cémo expli-
car que la eleccién la realicen los grupos?, ;cémo justificar que los grupos
tengan derechos innatos?

Una de las salidas a este problema es la presentada por Rawls. Este
autor es partidario de la reductiblidad de todos los valores a un valor que
sirva como denominador comin a la multiplicidad de estilos valiosos in-
compatibles y rivales””. Este valor comun, que es elegido bajo las restric-
ciones que establece en su obra, permite salvar la visién consensual de la
sociedad. Sin embargo, lo que oculta en realidad es la razén que hace que
sea valiosa la proteccién de los grupos, la cual pasa por la relacién que se
da entre el individuo y su grupo, y que no tiene nada que ver con una
“eleccién de principios abarcadores”.

En el contractualismo, un derecho aparece como un aspecto pura-
mente instrumental enmarcado dentro de mecanismos de transaccién
poh’tica. Por el contrario, nosotros sostenemos que es precisamente esta
visién la que ha imposibilitado la articulacién de un discurso que pase
de considerar solo al individuo como epicentro del tejido social y a lo
comunitario como algo marginal, o a lo sumo secundario, a percibir que
lo humano se construye ademds en lo comunitario, y que es también di-
cha pertenencia un factor susceptible de atribuir derechos tanto al sujeto
como -y esto es lo mds interesante— al grupo en cuanto tal’®. Lo ante-
rior es clave, pues es solo mediante un replanteamiento de estos espacios
como capaces de proporcionar un discurso ético a sus miembros, que po-
dremos dar el paso en orden a su visibilidad.

Pero, ;qué es una comunidad? Bédsicamente es aquella agrupacién de
individuos que reconoce la radical dependencia del Otro en el entramado
general de la vida, y que serd tnica o principalmente en el ejercicio de
virtudes que reconozcan esta dependencia donde estos alcanzardn su flo-
recimiento. Con ello no estamos diciendo que todos vivamos en este tipo
de realidades, pues —y ya resulta un lugar comun insistir en esto— nuestra
sociedad tiende hacia la individualidad mediante la destruccién de lo que
puede haber de comunitario en nuestro entorno; solo queremos resaltar
su importancia.

77 Raz (2001) 194.

78 Este es un fenémeno propio de los dltimos 40 6 50 afios, como lo demuestra la progresiva
adopcidn por parte de numerosos Estados de instrumentos que reconocen sus minorias internas
(lingfiisticas, sexuales, étnicas, etc.).
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Asi, nuestra vida tiene sentido en funcién de las opciones que se en-
cuentran disponibles, y estas a su vez se generan por medio de practicas
que dan vida a los diversos grupos en que nos insertamos (de ahi que la
educacion sea tan importante si estas practicas impiden el desarrollo de
las capacidades). Ocurre, por tanto, que la pertenencia a un grupo no es
algo trivial o accidental, sino que informa nuestro modo de ser. Asi, per-
tenecer a una etnia indigena, por ejemplo, es determinante para establecer
la identidad del sujeto, las opciones de vida que puede desarrollar y la
calidad de la misma; de ahi que, si protegemos al grupo, estaremos en el
fondo contribuyendo a la prosperidad de sus miembros”®. Esto nos obliga
a decantarnos por una visién en que todas las culturas se nos presentan
como valiosas (al menos en principio), pues permiten el desarrollo de
modelos de vida que en si mismos son para sus miembros los espacios en
los cuales ejerciten el conjunto de pricticas capaces de dotar de sentido a
sus vidas. También nos lleva a comprometernos con la idea que, dada esta
equivalencia y el hecho que no es posible para una persona pertenecer a
todos los grupos a la vez, el conflicto y la diferencia sean efectivamente
el motor de la sociedad, y no un problema que deba ser solucionado por
medio de la uniformidad que en si trae aparejado el contractualismo.

Ahora bien, cuando hablamos de equivalencia, no estamos diciendo
que el enfoque acepte toda prictica en su seno. Aqui juega un rol impor-
tante el razonamiento publico y lo hace por medio de la construccién de
una sociedad en la cual sea posible someter a critica el disefio de las insti-
tuciones sociales®?. El punto que se quiere destacar es que las diferencias
han sido en ocasiones maximizadas, pues la historia reciente muestra que
en muchos lugares las revueltas sociales presentan variados aspectos en
comtn: mds igualdad, mejores salarios, proteccién laboral, paz social,
educacién, alimentacién, entre otros. De esta forma, cuando las fronteras
se traspasan, observamos una comunidad de intereses esenciales, que tie-
nen como objetivo acabar con algunas problemdticas también comunes al
género humano, asi, lo que desvela la critica publica es precisamente esta
unidad, sirviéndonos de pardmetro para evaluar el estado de satisfaccion
de los ciudadanos.

Por ultimo, si vinculamos este razonamiento que pone énfasis en el
procedimiento democrdtico propio de Sen al fundamento esgrimido por
Nussbaum sobre las capacidades8!, apreciamos una robusta teorfa prepa-
rada para hacer frente a los modernos desafios del multiculturalismo vy,
con ello, a los problemas de la igualdad.

79 Raz (2001) 192.
80 SEN (2005) 161.
81 Ver Supra.
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3.3) EL BENEFICIO MUTUO82

Veamos por dltimo la idea del beneficio mutuo. Se supone que los hom-
bres salen del estado de naturaleza pues es mds ventajoso hacerlo que per-
manecer como estaban. Como podemos inferir, a su vez este interés resulta
plausible en tanto las partes del contrato sean mds o menos iguales y capaces;
si no lo son, no se daria este requisito. El efecto consiste en que dada la des-
igualdad existente en el mundo real, interés en interactuar con aquellos de los
que no se pueda extraer un beneficio, no vamos a tener, lo cual, como indica
Nussbaum, convierte al contractualismo en un instrumento inutil para atajar
los problemas mds urgentes en nuestras sociedades®’.

El papel del beneficio mutuo es coherente dentro del enfoque con-
tractual, pero para la teorfa presentada en este trabajo resulta muy pro-
blemdtico. Como se ha indicado, pensar a la sociedad en términos de los
intercambios entre sus miembros tiende a dibujar una visién distorsio-
nada de la igualdad®, pues la base profunda de las necesidades humanas
racionaliza a los bienes como instrumentos que hacen cosas por los seres
humanos o que les impiden hacerlas, de tal forma que estos son pensados
como obstdculos o ventajas, sin valor por si mismos®>. Por lo tanto, lo
relevante no es el intercambio, sino el grado en que los bienes llegan a las
personas para que estas los transformen en capacidades. Esto no quiere
decir que los bienes o el intercambio no sean ttiles o necesarios, es claro
que es mejor tener bienes a no tenerlos, lo que sugiere el enfoque es que,
en términos de la calidad de vida, no bastan los bienes86. La propuesta se
nos presenta como un andlisis multidimensional que incorpora factores
diversos, como es el caso del Indice de Desarrollo Humano®’, permitien-
do al observador imparcial de una cierta sociedad concluir que una buena
vida en esa sociedad estd vinculada a un minimo conjunto de capacida-
des, en el sentido que, una vez puestas en funcionamiento®®, hagan de esa
vida algo digno de ser vivido.

4) EL CONTRACTUALISMO Y LA JUSTIFICACION DE LOS DERECHOS

Para finalizar, nos referiremos a la justificacién de los derechos sub-
jetivos como via de acceso al eje capacidad-funcionamiento. Un punto

82 Este tépico serd brevemente esbozado, pues serd objeto de un trabajo particular en investigacio-

nes posteriores.
83 Nusssaum (2007) 237.
84 SEn (1982) 216.
85 SEN (1982) 218.
86 EcHAVARRI (2003) 8.
87 Para el caso chileno, véase: http://www.pnud.cl/ [fecha de visita 20 de noviembre de 2012].
88 EcHavARRI (2003) 3.
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importante en las teorfas contractualistas radica en la separacién entre
naturaleza y cultura, de tal forma que el hombre de naturaleza formaria la
cultura, la cual se encontraria con unos limites que respetar: los derechos
innatos. Desde luego, este es el enfoque cldsico del contractualismo, en
parte superado por el contempordneo. Lo que se mantiene sin embargo es
la visién dualista del hombre, como un ser que pertenece al mismo tiem-
po a la naturaleza y a la cultura. Esto permite que los derechos tengan su
origen en el consenso y en las decisiones que tomen las personas antes
de ser sujetos de Derecho. Macintyre critica con razén esta vision, pues,
desde su perspectiva comunitarista, los derechos solo tienen sentido en
cuanto se insertan dentro de précticas de un grupo especifico®® que son
los que su vez generan los mismos.

No siendo nuestra visién la que defiende el filésofo inglés, concor-
damos con ¢l en que no es posible separar la idea de “derechos” de la
cultura en la cual se desarrollan, fundamentalmente porque la idea de
un hombre de naturaleza carece de correlato empirico, en el sentido que
la vida del hombre es la de un ser que ya es social desde que nace. No
existe, por ende, un momento precontractual®®. Si esto es asi, y parece
que disciplinas como la antropologia o la biologia no dicen otra cosa, nos
quedamos aun sin una respuesta sélida en relacién a la pregunta sobre la
justificacién de los derechos. Para intentar argumentar nuestra perspecti-
va, reflexionemos sobre el problema que implica en nuestras sociedades la
existencia de éticas rivales’! y la justificacién que el contractualismo ha
dado para salir de esta encrucijada.

La respuesta ha transitado por el camino de intentar encontrar prin-
cipios que logren el consenso. El razonamiento parte de la base que los
individuos, si bien tienen convicciones morales, estas deberian ser dejadas
de lado en el espacio publico al no existir criterios objetivos que puedan
discriminar entre unas y otras, desplegando el Estado una visién escép-
tica en relacién a los mismos. Este aspecto es muy importante, pues serd
necesario buscar un nexo que una a todos los individuos, nexo que en el
contractualismo contempordneo consiste precisamente en la eleccién de
algunos principios que todos estarfan dispuestos respetar’2.

La dificultad con esta vision pasa por el hecho que relega a un segun-
do plano las diversas esferas morales, eludiendo la centralidad que estas
tienen para una vida humana plena, no ofreciendo un argumento satisfac-
torio del porqué no se pueden hacer valer como fundamento de politicas

89 MACINTYRE, A. (2009). Tras la virtud. Barcelona: Critica, p. 93.

9% No es posible extenderse aqui en todas los fundamentos que nos permiten sostener esta idea,
me remito para los detalles a: SCHAEEFER (2009) El fin de la excepcion humana. Buenos Aires,
Fondo de Cultura Econémica, p. 199.

o1 MaciNTyYRE (2009) 20.

92 Rawws (2002).
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publicas particulares?>. Como ha sostenido en repetidas ocasiones Sen,
todas las esferas son valiosas (con restricciones que no serdn abordadas
aqui) pues constituyen estilos de vida, pensados como caminos que ac-
tualizan potencialidades de los sujetos?. Algunas de estas éticas son desde
luego incompatibles o rivales, diferencias que, a su vez, deberfamos ver
como positivas en tanto representan caminos posibles a través de los cua-
les vivir una vida humana. Su proteccién tiene sentido, pues, al proteger
a los diversos estilos de vida, se validan dichos estilos a través de su expre-
sién publica, facilitando al sujeto el integrarse a la cultura, permitiendo
con ello que dicho estilo sea una opcién real y que los sujetos puedan sen-
tirse seres humanos plenos”.

Esto lo entendemos asi pues la razén que justifica un derecho, como
serfa el derecho a la libertad de expresién o a la no discriminacién por
ejemplo, no descansa solo en el interés del agente?, sino que en consi-
deraciones de bien publico, pues es el espacio publico el que restringe el
marco de opciones que las personas pueden tomar. Por mucho dinero que
se le entregue a un discapacitado, reflexiona Sen, su situacién no mejorard
realmente mientras la ciudad o el pais en el que vive no redisefie los espa-
cios que le sirven ahora como limitantes”’.

Desde esta perspectiva, los derechos se justifican en tanto permitan
a las personas desarrollarse de acuerdo a lo que una vida humana permite,
entendiendo por vida humana la vida de una especie animal que presen-
ta ciertas estructuras cognitivas, biolégicas o sociales que son la base de
nuestras potencialidades. Si la sociedad no me permite ser lo que soy, es
decir, un ser humano sentiente, capaz de amar, relacionarme con otros,
resolver problemas, planificar mis actividades, pensar, recrearme o defen-
derme de los que me agreden injustificadamente, esa sociedad no seria
una sociedad legitima o tendrfa un serio déficit de legitimidad®8.

Por ello, podemos afirmar que es el enfoque de las capacidades el
que mejor permite explicar lo que es un derecho, pues el sujeto podria
carecer de la voluntad o de la posibilidad de plantearse la existencia de
un interés en orden a generar sus capacidades, como sucede con las prefe-
rencias adaptativas indicadas, y no por ello dejaria de tener el derecho, o
el Estado la obligacién de garantizar su acceso al mismo. Asi, un derecho
en tanto restriccién de la libertad de otra persona, solo se justifica por su

93 Correa (2006). “Dos versiones rivales sobre la tolerancia: La critica de Michael Sandel a John
Rawls”. Veritas, vol. I, N° 14, p. 102.

9%  Sen (1992) 22.

95 Raz (2001) 170.

% Como lo apreciamos, por ejemplo, en relacién al derecho a sufragio, y lo problemdtico que es
justificar el que sea voluntario, pues no es solo el interés del sujeto lo que estd en juego, sino el
de todos.

97 SEN (1980).

98 Nusssaum (2000) 27.

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 20 N° 1 (2013) 287



Alfonso Henriquez Ramirez

contribucién al bienestar de otro, a la actualizacién de sus capacidades, y
no en consideraciones precontractuales o desde la vereda contraria, positi-
vistas o legalistas.

Si vemos el punto desde esta perspectiva, el Estado deberia tratar a
las diversas esferas morales, que a su vez defienden estilos de vida con-
trapuestos, como igualmente valiosas”?, ya que no creemos que la razén
del respeto descanse en una visién escéptica de los mismos, dado que el
problema no pasa por su veracidad, sino por su contribucién al desarrollo
de los modos de ser. Asf, el Estado se nos presenta como un facilitador en
el acceso a dichos modos, rechazando con ello dos visiones contrapuestas
pero muy usuales dentro de la teorfa politica, una que racionaliza al Es-
tado como un drbitro, y otra que sostiene que este deberia imponer las
consideraciones morales de la mayoria, pues creemos que libertad solo
puede existir si se nos presentan diversos estilos de vida, ya que, donde
hay uniformidad o donde el Estado elige por nosotros, no puede existir
autonomfa!%?,

Pensemos en las reivindicaciones de las minorias sexuales, estas son
opciones tan valiosas como otras actualmente vigentes. Asi, un argumento
a favor de la libertad sexual surgiria del hecho que la expresién publica de
este estilo de vida validaria ese estilo de vida, y su censura harfa imposible
o mds dificultoso su ejercicio, de ahi que la condena publica solo deberia
reservarse para casos excepcionales, pues la libertad y las capacidades que
estas suponen son bienes puablicos, asi, solo razones publicas deberian ha-
cerse valer para limitarlas!0!,

5) A MODO DE CONCLUSION

El enfoque de las capacidades llega a soluciones similares que las doc-
trinas contractualistas especialmente en sus variantes liberales. Entonces,
squé la haria mejor o mds preferible? El sentido del contractualismo en
su importancia histérica estribé en proporcionar un marco plausible para
pensar la igualdad en sociedades fuertemente jerarquizadas. Para ello tuvo
que despojar al hombre de su historicidad y de su cultura, pensdndolo
como un ser abstracto. Los frutos de este enfoque fueron sin duda pode-
rosos y positivos, pero ya no cumplen lo que antafio prometieron, esto es,
incluir a los desfavorecidos. El enfoque de las capacidades, por el contra-
rio, entiende al hombre esencialmente como un ser nacido desde siempre

9 Para un estudio sobre las tensiones entre el universalismo y el multiculturalismo, véase

Nusssaum (2000).

100 Nusssaum (2006) 368.

101 RoBeyns, . (2003b). “Sen’s Capability Approach and Gender Inequality: Selecting Relevant
Capabilities”. Feminist Economist, N° 9, p. 52.
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en sociedad, fruto de la historia y de su cultura. Esto permite captar algo
que el contractualismo siempre apartd, esto es, la fuerte dependencia que
el sujeto guarda con su propio ser, su Cuerpo y su arquitectura cogniti-
va, de manera que el hombre es lo que con su ser puede hacer. Vistas las
cosas desde esta perspectiva, la sociedad es la responsable de otorgar el
mdaximo de posibilidades para que nosotros podamos actualizar nuestras
capacidades, las cuales, en tanto las entendemos como privativas de cada
sujeto, no pueden ser objeto de jerarquias valorativas por parte de poder

publico.
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