J. COHEN SOBRE LA PRIVACIDAD

Eduardo Rivera Lépez”

En “Privacidad, Pluralismo y Democracia”, Joshua Cohen desarrolla una vision
sensata acerca de la privacidad, una idea controvertida y, en alguna medida, dificil de
definir.! Comienza con la distincién entre dos areas en las que la privacidad parece ser
importante. Una es el area formal, el ambito publico, respecto del cual el punto es si
debe existir o no un derecho a la privacidad protegido e impuesto por la ley
(particularmente, por el derecho constitucional). La otra es el area informal, el &mbito
cultural, respecto del cual la cuestion es acerca de convenciones de privacidad: en qué
medida debemos, como una cuestion de decencia, respetar las decisiones privadas y la
informacion de otros y evitar las intromisiones. La vision de Cohen es anti escéptica
respecto del primer aspecto: defiende un derecho a la privacidad robusto como una
cuestion de derecho constitucional, y funda tal defensa en su teoria de la democracia
deliberativa. Por el contrario, sostiene una visién mas bien escéptica de la privacidad
como convencién informal. En este sentido, argumenta en contra de Thomas Nagel,
quien recientemente ha sostenido una clase de “liberalismo cultural”, que implica un
robusto deber de reticencia.?

En este comentario, me concentraré en dos puntos principales. Primero, afirmaré
que el argumento de Cohen a favor del derecho constitucional a la privacidad, que esta
basado en su concepcion de la democracia deliberativa, esta en tension con nuestro
entendimiento comun acerca de lo que es la privacidad. Segundo, y mas importante,
afirmaré que ambos, Cohen y Nagel, estan en parte en lo correcto y en parte
equivocados en cuanto a nuestros deberes informales de respetar la privacidad. Haré
hincapié en una importante distincién que hace Cohen que, en mi opinion, nos permite

concebir a la privacidad informal de una forma diferente y mas rica.
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Comencemos por considerar a la privacidad como un derecho protegido por
normas legalmente ejecutables, promulgadas en wuna democracia deliberativa
constitucional. En este nivel politico formal, la privacidad tiene dos aspectos que Cohen
distingue acertadamente: lo que él llama “privacidad del derecho de dafios” y la
“privacidad constitucional”. El primer tipo de privacidad consiste en el “interés en
evitar la revelacion de cuestiones personales”.® Se refiere al derecho a que cierto tipo de
informacion acerca del individuo no sea accesible al pablico. ElI segundo tipo de
privacidad debe entenderse como el derecho que protege “el interés en la independencia
al tomar cierto tipo de decisiones personales”.* Esta es, en mi opinion, una distincién
importante, y la retomaré en la segunda seccién, cuando discuta la privacidad informal.

Cohen se centra sélo en el segundo aspecto del derecho a la privacidad, es decir,
el derecho a tomar cierto tipo de decisiones personales de forma independiente. El
problema que Cohen debe enfrentar es que su vision de la democracia parece, a primera
vista, insuficiente para justificar derechos no politicos (es decir, mas alld de aquellos
derechos necesarios para asegurar la deliberacion). Cohen afirma que decir que hay
ciertas esferas (como la familia, el matrimonio, etc.) privadas y que por ello deben ser
protegidas es esencialmente engafioso, porque estas esferas son producto de acuerdos
sociales que pueden ser objeto de criticas. Estariamos presuponiendo lo que queremos
probar. Por lo tanto, debemos proceder al revés: primero ofrecer un buen argumento
para proteger cierto tipo de decisiones y luego declarar a esta serie de decisiones como
la esfera privada.

Ahora bien, ¢qué tipo de argumento se debe dar para identificar las decisiones
que ameritan proteccion? Cohen piensa que el conjunto de decisiones que deben ser
protegidas por un derecho a la privacidad es definida por el peso de las razones que las
respaldan, tal como son interpretadas por la filosofia comprehensiva de vida del
individuo®. De esta forma, el aborto seria protegido como un caso de derecho a la
privacidad, porque el tipo de razones que usualmente avalan la decision de abortar (o

no) son esenciales a la filosofia de vida que la gente sostiene: el significado de la
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existencia humana, el misterio de la vida humana, etc. Lo mismo vale para la vida
sexual: Cohen dice que el tipo de relaciones intimas que tenemos moldea un sentido de
nuestra identidad.

Esta forma de definir la privacidad seguramente evita la estipulacion arbitraria
de ciertos &mbitos como privados, pero tiene dos problemas. El primer problema es mas
que nada formal. Es que la version de Cohen no puede distinguir los derechos a la
privacidad de otras libertades no-politicas. De hecho, el argumento de Cohen a favor de
la privacidad es exactamente el mismo que su argumento a favor de todos los derechos
no politicos (libertades religiosas, morales y de expresién no-politica). En todos los
casos, nos encontramos con el derecho de tomar ciertas decisiones personales libres de
coercién. Si debemos distinguir a la privacidad de otras libertades personales, debemos
ofrecer algunas caracteristicas del tipo de decision que estd en juego en este caso.
Decimos que en el caso de decisiones acerca del aborto, suicidio asistido, o vida sexual
(los ejemplos de Cohen) la privacidad esta en juego, pero no es asi en el caso de
decisiones acerca de la religion, expresion de ideas, etc. Sin embargo, la distincion entre
estos distintos ambitos sigue siendo oscura, porque en Gltima instancia, se fundan en el
mismo tipo de razones.

No creo que éste sea un problema muy importante. En la concepcion de la
democracia deliberativa de Cohen, cada ejercicio del poder estatal debe emanar de
razones que puedan ser compartidas por todas las posturas politicamente razonables.
Cuando no se da este tipo de consenso, hay fuertes razones para permitir que la gente
siga sus propias convicciones. Estas decisiones deben permanecer no reguladas por
normas legales coercivas y, al mismo tiempo, los valores subyacentes a estas decisiones
no deben ser impuestos a otros coercivamente. Una vez que aceptamos esto, la
distincion entre distintos tipos de decisiones sigue siendo convencional.

Sin embargo, hay un segundo problema que es, tal vez, mas importante. Cohen
pone énfasis en la importancia fundamental de las razones que apoyan las decisiones y
en el peso de esas razones. Los derechos a la privacidad dependen de las razones que
subyacen a las decisiones. Pienso que esta forma de entender la privacidad no se
condice con nuestro entendimiento comun. Es verdad que los derechos a la privacidad
conciernen decisiones importantes sobre temas en los cuales no hay acuerdo razonable,
y que son de importancia fundamental para las personas. Los temas son importantes,
pero no necesariamente las razones que apoyan la decision misma. El peso de las

razones sobre las que las diferentes filosofias de vida apoyan decisiones relevantes



puede ser muy distinto, y eso no deberia afectar el grado de respeto por los derechos. Si
existe un derecho al aborto fundado en la privacidad, deberia conferirse cualquiera sea
la razon por la cual la mujer quiera someterse al aborto. No se necesitan razones
fundamentales. Si consideramos que la decision de someterse a un aborto es privada,
entonces debemos permitir que una mujer interrumpa su embarazo aunque lo hiciera
para prevenir la frustracion de sus proximas vacaciones. Pero si nosotros “permitimos
que las ideas politicas de importancia sigan el peso de razones dentro de margenes
razonables”,® como dice Cohen, entonces deberfamos hacer que el permiso para abortar
dependa del peso de las razones que la mujer tenga para ofrecer. Pero la privacidad
precisamente significa que no le preguntamos por qué quiere tomar semejante decision
0 cuan pesado seria para ella la decision de continuar su embarazo. Lo mismo vale para
la vida sexual. Lo que es importante para nosotros es el tema (la vida sexual) sobre el
cual creemos que se aplica el derecho a la privacidad. Las razones por las cuales alguien
adopta decisiones sexuales, como ser homosexual o heterosexual, o tener relaciones
sexuales con tal o cual persona, son irrelevantes. De hecho, las razones pueden ser
completamente triviales. La privacidad consiste, precisamente, en no preguntar por esas

razones.

Consideremos ahora el segundo tema acerca de la privacidad y la discusion de
Cohen sobre la provocativa posicion de Thomas Nagel. Al leer a ambos autores uno no
puede evitar pensar: jambos deben tener razon! Ambos estan en lo correcto en cierto
sentido. Nagel parece estar en lo correcto al defender una virtud de cortesia que impide
el uso de informacién privada para evaluar la competencia para puestos publicos.
También parece estar en lo correcto en enfatizar el peligro de homogeneizacion e
hipocresia. Pero Cohen también parece estar en lo correcto en sefialar la tendencia de
este tipo de liberalismo cultural en legitimar el status quo y evitar todo tipo de critica
social.’

Si ambas posturas fueran incompatibles, sélo podriamos satisfacer una a
expensas de la otra, o, como mucho, llegar a algun tipo de compromiso inestable. Pero

creo gque no son incompatibles. Para ver por qué, me gustaria recordar la distincion de
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Cohen acerca del derecho a la privacidad en el nivel politico formal. Un sentido de la
privacidad, entendido como un derecho que debe ser protegido por normas legales
ejecutables, es el derecho a que cierta informacidn intima no esté disponible para otros
(privacidad del derecho de dafios). El otro es el derecho a tomar cierto tipo de
decisiones arraigadas en nuestras concepciones comprehensivas de la moral, la religion
o la filosofia (privacidad constitucional). Ambos sentidos son relativamente
independientes, en el sentido de que un ordenamiento legal puede proteger un interés y
no el otro. Por ejemplo, la ley puede permitir las relaciones homosexuales, sin
protegerlas de la exposicion publica. O la ley podria prohibir este tipo de relaciones
pero, al mismo tiempo, garantizar su secreto.

Pienso que una distincion similar (aunque no idéntica) debe hacerse en la esfera
cultural informal. Tanto Cohen como Nagel hablan de la privacidad en este nivel como
si fuera una sola cosa. Creo que esto es engafioso. Trataré de explicar por qué.

Un aspecto de las normas informales de reticencia y respeto de la privacidad
concierne a la informacion personal. Aun cuando el acceso a este tipo de informaciéon
esté restringido por normas legales ejecutables de privacidad (privacidad del derecho de
dafos), la presion social puede hacer que sea imposible mantener esa informacion en
privado. En este sentido, las normas informales de privacidad son estrictamente
paralelas a las formales. Llamaremos a este aspecto “Privacidad informacional”.

Otro aspecto de este tipo de convenciones concierne a la valoracién critica de
valores sustanciales. Aun cuando el derecho a tomar decisiones personales arraigado en
nuestra filosofia de vida esté garantizado por normas legales de privacidad (privacidad
constitucional), la presion social puede hacer que sea imposible escapar la discusion
critica sobre estas decisiones personales. En este segundo sentido, la virtud de la
privacidad se veria entorpecida, como sostiene Nagel, “al tratar de obtener un
entendimiento comun” y al discutir temas controversiales de religion, moral, estética o
valores personales. Llamaremos a este aspecto “reticencia a la critica™.?

Mi opinién es que, si el derecho a la privacidad estd protegido por normas
legales y, mas adn, normas informales de cortesia que respetan la privacidad
informacional, entonces la reticencia a la critica ya no es necesaria. Y hasta puede ser

dafina.
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La mayoria de las preocupaciones de Nagel acerca de la exposicion de asuntos
personales se relaciona con la privacidad informacional: la difusién publica de
informacién intima de personas en particular (usualmente personajes publicos, como
Bill Clinton, jueces, legisladores) y el uso de esta informacion por la prensa y los
medios. Y la mayoria de las preocupaciones de Cohen acerca del status quo y la
ausencia de critica social, estan relacionadas con el segundo aspecto de la privacidad: la
reticencia a la critica.

Ciertamente, ambos aspectos del liberalismo cultural no son totalmente
independientes, de modo que defender a uno y rechazar el otro puede obligarnos a hacer
dificiles compromisos entre ellos. Pero tal compromiso no es tedricamente inestable
porgue es conceptualmente claro. El peso relativo de cada aspecto depende del valor en
particular que esté en juego. No es casual que el tema favorito de Nagel a lo largo de su
ensayo sea el sexo, porque es dificil ejercer criticas y discusiones sobre el sexo sin, al
mismo tiempo, exponer nuestras preferencias sexuales. Pero eso no tiene que ser asi
necesariamente, aun en este caso. Rechazar la reticencia a la critica no lleva
necesariamente a frustrar la privacidad informacional. Depende de como se hace la
critica. La privacidad informacional pone restricciones en como se puede efectuar la
discusién puablica informal: podemos discutir el estatus moral del adulterio sin
personalizar el tema en Clinton o quien fuera.

Creo que hay argumentos independientes para, por un lado, traducir la
privacidad del derecho de dafios en privacidad informacional en el nivel informal y, por
el contrario, no hacer lo mismo con la privacidad constitucional.

La logica de la privacidad del derecho de dafios, el no-acceso a cierto tipo de
informacidn acerca de las personas, es igual a la légica de la privacidad informacional
en la esfera de las convenciones sociales. Si la gente sabe algo de mi que no quiero que
sepan, es igual que lo sepan por haber infringido la ley o por haber infringido
convenciones sociales. En ambos casos, estdn invadiendo mi privacidad. Por el
contrario, la logica de la privacidad constitucional (la libertad de tomar cierto tipo de
decisiones sin la intromision coercitiva del estado) no es la misma que la logica de la
reticencia a la critica. En mi opinion, los derechos a la privacidad, como otras libertades
no-politicas, deben ser el producto de la critica y discusion social, el producto de
observar que no estamos de acuerdo en cuestiones fundamentales y, por lo tanto,

debemos dejar estas cuestiones libradas a la decision individual.



Es verdad que, en el caso de tomar juicios o decisiones personales
independientes, la presion social tambien puede ser intrusiva y sofocante. Y, si en el
nivel politico formal el liberalismo politico impone fuertes restricciones en el tipo de
razones aceptables, podemos preguntar: ;por qué no pensar que las mismas restricciones
deberian imponerse informalmente en el &mbito cultural?

Con respecto a esto, estoy en desacuerdo tanto con Cohen como con Nagel (y
también con Rawls) acerca de un punto importante. Ambos asumen que el pluralismo
razonable de concepciones comprehensivas implica que, como sostiene Cohen, “no
podemos, en ninglin caso, esperar que haya un acuerdo en estas cuestiones”.® Y Nagel
dice: “debemos parar de intentar obtener un entendimiento comudn en esta area [se
refiere al sexo pero se aplica también a otras cuestiones fundamentales] y permitir que
la gente no se comprenda mutuamente, bajo el abrigo de convenciones de reticencia”.'
De modo que ambos piensan que el pluralismo y el desacuerdo son inevitables. Y lo
son. Pero creo que una caracteristica fundamental de toda concepcién comprehensiva
racionalmente defendida es que aspire a ser verdadera y, por lo tanto, sea aceptada por
toda persona racional. Esta aspiracion excluye, en mi opinion, tanto al escepticismo
como al dogmatismo, y debe entenderse mas bien como una forma de falibilismo. No
entiendo como un catolico y un ateo pueden discutir acerca de la existencia de Dios si
son escepticos acerca de llegar a la verdad y, por lo tanto, escépticos de llegar a algun
tipo de acuerdo. Por supuesto, sabemos que llegar a la verdad o a un acuerdo no es mas
que una idea regulativa, y que, de hecho, no sera satisfecha. Pero lo mismo ocurre en la
ciencia cuando de llegar a la verdad se trata. Sin embargo, el objetivo o aspiracion de
llegar a la verdad es lo que impulsa la empresa cientifica.

Si fuéramos escépticos acerca de llegar a un acuerdo y convencer a otros,
entonces Nagel tendria razon en el sentido de que la critica social no tendria razon de
ser. EI mero hecho de testimoniar o presentar mis pensamientos seria s6lo una manera
de molestar a los demas sin ninguna otra ambicion. Pero, por otro lado, Nagel no podria
explicar por qué respaldamos ciertos valores en particular o una concepcion de lo
bueno, salvo como una cuestion de gusto.

Si, en cambio, somos dogmaticos, no podemos justificar ningln tipo de

tolerancia liberal para con aquellos que no piensan como nosotros. Si todos estan
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dogmaéticamente seguros de estar en lo correcto, entonces la critica social tiende
inevitablemente a colapsar en una lucha por la dominacion.™

El punto medio es, insisto, algin tipo de falibilismo. Pero el falibilismo requiere
critica y se interesa esencialmente en comparar las visiones propias contra las rivales.
Entonces, la privacidad como reticencia a la critica es incompatible con el falibilismo.

Para resumir: ¢debe la privacidad ser parte de nuestras normas informales de
cortesia? Mi respuesta es: depende. Si nos referimos a evitar que la presion social revele
caracteristicas de nuestra vida méas intima o a evitar el uso de esta informacion con fines
publicos, entonces mi respuesta es si. Si, en cambio, nos referimos a evitar la presion
de discutir y revisar criticamente nuestras propias concepciones de la religion, la moral,
o temas filoséficos, entonces mi respuesta es no. Nuestras decisiones fundamentales

deben estar protegidas; pero no debemos estar protegidos de los desafios culturales.

1 Defiendo esta posicion falibilista en E. Rivera Lopez, “De la racionalidad a la razonabilidad. ¢Es
posible una fundamentacion epistemoldgica de wuna moral ‘politica’?”, Critica. Revista
Hispanoamericana de Filosofia, VVol. 29, N° 86, 1997 (53-81).



