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EL PROBLEMA DEL MORALISMO LEGAL EN EL DERECHO
PENAL

The problem of legal moralism in criminal law

Javier Gallego Saade”

Resumen: El trabajo hace una revisién del alcance del principio del dafio y su limite en el
asi denominado ‘moralismo legal’ en la discusién sobre la legitimacién material de la
practica punitiva, en el contexto del derecho penal norteamericano. De ese modo, el
andlisis pretende abordar la discusiéon mds general sobre la separacién entre el derecho y la
moral, la cual adquiere, segun el autor, especial relevancia con ocasién de la reciente
resolucién del Tribunal Constitucional chileno que rechaza el recurso de inaplicabilidad
deducido en contra del art. 365 del Cédigo Penal chileno, que describe el delito de

sodomia.
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Abstract: The article provides an overview of the harm principle and its limit in the so-
called “legal moralism”, in the context of the anglo-american debate on the legitimacy of
the punitive practice. The article aims to address the more general discussion about the
separation between Law and Morals, which, according to the author, attains a special
significance due to the recent chilean Constitutional Court ruling that upheld
constitutionality of article 365 of the chilean Criminal Code, that regulates consensual
sodomy..
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“La imposicion de una vida sexual idéntica para todos ... pasa por alto

las discrepancias que presenta la constitucion sexual innata o adguirida de los hombres,
privando a muchos de ellos de todo goce sexual y convirtiéndose asi en fuente de grave injusticia.
El efecto de estas medidas restrictivas podria consistir en que los individuos normales, es decir,
constitucionalmente aptos para ello, volcasen todo su interés sexual, sin merma alguna, en los
canales gue se le ban dejado abiertos. Pero aun el amor genital heterosexual, sinico que ha
escapado a la proscripcion, todavia es menoscabado por las restricciones de la legitimidad y la
monogamia. La cultura actnal nos da claramente a entender que solo estd dispuesta a tolerar
las relaciones sexuales basadas en la unidn sinica e indisoluble entre un hombre y una mujer,
sin admitir la sexualidad como fuente de placer en si, aceptandola tan sélo como instrumento
de reproduccion humana que hasta abora no ha podido ser sustituido.”

Sigmund Freud!

* Egresado de Derecho, Universidad de Chile. Parte de este articulo surge del trabajo realizado en el
taller de memoria “Problemas Generales de la Parte Especial del Derecho Penal” a cargo del
profesor Antonio Bascufan R. en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Correo
electrénico: javierg.saade@gmail.com
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“Entretanto, convendria que los hombres y las mujeres recordasen en las relaciones sexuales,

en el matrimonio y en el divorcio, la préctica de las virtudes ordinarias de la tolerancia, la
amabilidad,

la sinceridad y la justicia. Los que, conforme a patrones convencionales, son sexualmente
honestos, se

consideran con demasiada frecuencia no obligados a proceder como seres humanos decentes. La
mayoria

de los moralistas han tenido tal obsesion con el sexo que han descuidado otras clases de proceder
éticamente recomendables y mucho mas iitiles socialmente.”

Bertrand Russell2

1. DERECHO CONSTITUCIONAL Y DERECHO PENAL

En la resolucién del 4 de enero de 2011,%el Tribunal Constitucional chileno asumié
la tarea de verificar que el delito de sodomia del art. 365 del codigo penal chileno
se correspondia con las normas constitucionales. Para ello debfa mostrar que la
norma no vulneraba derechos fundamentales, en particular el derecho a la igualdad
(19 n°2), a la vida privada (19 n°4) y a la libertad (19 n°7). El voto de mayoria
concluyé que la norma no vulneraba ninguno de estos derechos y rechazé el
recurso de inaplicabilidad deducido. Esto ciertamente elevara el status de la norma
penal ahora que se ha declarado su conformidad con la Constitucion.

Si bien el requirente menciona, a proposito de la historia de la norma penal
y su consagracion en textos legales anteriores que ésta “es reflejo de la represion
sexual que existe en nuestra legislacién, donde la justificacion moral encubierta de
unos pocos impide la participaciéon consentida de personas en una relacion
homosexual”, esta forma de argumentaciéon, que hace referencia a una
“justificacién moral encubierta” no es utilizada por el Tribunal para construir su
decisién. En lo que respecta al derecho a la igualdad, el voto de mayoria recurre a
un interés gubernamental legitimo — en este caso expresado en el asi llamado
“interés superior del nifio” - para mostrar el vinculo racional con la diferenciacion
en que incurre la norma de comportamiento.'Respecto al derecho a la vida
privada, el interés en el resguardo de la integridad del menor puber es invocado
para apoyar la tesis del caracter no absoluto del derecho a la privacidad, que admite
intromisiones por medio de la consagraciéon de normas penales como la que en

VFreud, S., E/ malestar en la cultura, (trad. Luis Lépez-Ballesteros), Ed.Folio S.A., 2007, p. 60

2 Russell, B., Por gué no soy cristiano y otros ensayos, edhasa, 2008, pp. 230 - 231

3 Tribunal Constitucional, Rol 1683, 4 de enero de 2011.

* Considerandos 26° — 34°. Se afirma en el considerando 34°: “no puede estimarse (...) que exista
una discriminacién arbitraria y, por ende, carente de razonabilidad, en la tipificacion del delito de
sodomia, al que se refiere la gestién judicial pendiente. Ello, porque, como se ha expresado, tevela
la intencién actual del legislador de proteger la indemnidad de un menor de edad varédn, por el
impacto que la conducta tipica reviste en su desatrollo psicosocial.”
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este caso se somete a escrutinio.’Por dltimo, el derecho a la libertad personal, en
opinién del Tribunal, no alcanza a la libertad de autodeterminacion sexual - la cual
el requirente estimaba como el origen de una consideracion a favor de la
legitimidad material de los delitos sexuales en general, y entonces consagrado en la
dimension constitucional — ni a una manifestacion mas abstracta como es el
reconocimiento del libre desarrollo de la personalidad; en términos materiales la
norma consagra un derecho de libertad ambulatoria.’

El voto de minorfa al ofrecer un andlisis de la norma propone una
interpretacion estructural, que asume el asi llamado paradigma clasico liberal en el
sentido de que enfatiza el sometimiento en democracias constitucionales de la
aplicacion del criterio de legitimidad material del zus puniendi que corresponda, a los
preceptos de la norma constitucional. Introducir esta concepcién permite luego de
modo coherente situar el origen del discurso sobre la legitimidad material del
cuerpo de delitos sexuales del codigo penal chileno en los principios

5 Considerando 41°: “en vista de una finalidad fundada y razonable, el ordenamiento juridico
chileno contempla la posibilidad de que el derecho a la privacidad esté afecto a limitaciones legales.
(...) En ese contexto, /a protecciin de la privacidad cede frente a un menor de edad que no tiene ni la
madurez ni la capacidad suficiente para ponderar las consecuencias de una conducta que pugna
con Ja actual escala de valores preponderante en la sociedad chilena” (énfasis afiadido)

¢ Considerando 50°: “es posible afirmat que el Constituyente de 1980 no entendié el derecho a la
libertad personal como comprensivo del derecho al libre desarrollo de la personalidad ni menos de
la autodeterminacién sexual.”

7 Considerando 16° (Voto de minorfa): “cuando el legislador determina el ambito de lo punible,
estableciendo qué conductas son delitos segun rangos de edad y qué edades se instituyen como
limite de punibilidad, debe hacerlo al amparo de la Constitucion (...) Es decir, el legislador al
restringir derechos por medio del derecho penal, no puede establecer diferencias arbitrarias
fundadas exclusivamente, por ejemplo, en el sexo u orientacién sexual de las personas.” Como se
sabe, las bases constitucionales tanto de la legitimidad formal como material del derecho punitivo
se pueden encontratr en el art. 19n°3 de la Constitucién. La cuestién de la relacién entre el derecho
penal y la constitucion se torna particularmente interesante cuando en sistemas juridicos, como el
chileno, se cuenta con organismo que ejercen jurisdicciéon constitucional. Sobre esto fundamental
Tiedemann, K., Constitucion y Derecho penal, Revista espafiola de derecho constitucional, Afio 11,
n°33, 1991, pp. 145 — 171, discutiendo la relacién a propésito de la definicion de pena, el contenido
de principios fundamentales y la legitimacién procedimental. Ahora bien, respecto de la
legitimacion material, la identidad entre el objeto de referencia tanto de los valores que se plasman
en la norma constitucional como lo que se deriva del desempefio de los bienes juridicos logra que
éstos se relacionen de modo estrecho. Sin embargo, es necesario conceder que, fuera de la
dogmitica, ello no es suficiente. Por esta razon desarrolla de modo licido los problemas que trae el
espacio de discrecién que gozan los tribunales constitucionales - considerando que el bien juridico
no se encuentra por lo general consagrado explicitamente en las normas constitucionales — a
propdsito precisamente de las primeras incursiones del Tribunal Constitucional Aleman frente a la
norma penal contra la sodomia, Bernd Schiinemann. Lamenta el autor que el espacio discrecional le
permita al Tribunal esperar a observar un auténtico cambio en la moral de la sociedad antes que
verse amarrado o sometido al potencial ctitico del bien juridico. Schinemann, B., E/ principio de
proteccion de bienes juridicos como punto de fuga de los limites constitucionales de los tipos penales y de su
interpretacion, en Hefendehl, R., (ed.) ‘La teorfa del bien juridico’, Marcial Pons, Madrid, Barcelona,
2007, pp. 209 y ss.
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fundamentales de la Constituciéon, que declaran la igual dignidad de las personas, y
la necesidad de promocién de su mayor realizacién espiritual (Considerando 19°).
Estas preconcepciones apoyan por ultimo la consagracion del ideal liberal de
neutralidad respecto a las concepciones del bien, en concordancia con una teorfa
moderna de la justicia politica, que se consagra a nivel institucional en la norma
constitucional."Este criterio al hacerse operativo como herramienta de critica
reclama la ilegitimidad de la afirmacién, por parte del legislador, de “determinados
criterios culturales sobre aquello que se considera “aceptable”” (Considerando 21°)
en el ejercicio de su prerrogativa exclusiva de definiciéon y tematizacién de las
conductas punibles. Este argumento volvera mas adelante en el voto de minoria,
cuando sus redactores concluyan en contra del rol del interés superior del nifio
como principio pragmatico, que no se demuestra la necesaria conexioén intensa
entre la norma y el fin gubernamental de modo de tolerar la discriminacién por
orientacién sexual, por la razén de que, la auténtica consideracion pragmatica, se
sincera con la institucionalizacién de un “prejuicio rotundo acerca de la condicion
homosexual (...), connotindola negativamente desde el ambito cultural”
(Considerando 47°). Si se mira con atencién el argumento’, se notara que se trata
de la misma aproximacion al problema de la discriminacién por orientacion sexual
en sede constitucional que en 1996 la Corte Suprema norteamericana resolvié en
Romer v. Evans'’, dando el paso para permitir revocar la decisién previa en Bowers v.
Hardwick''y entonces declarar en el célebre Lawrence v. Texas’que el delito de

8 Considerando 20° “la Constitucion chilena no prejuzga sobre la orientacion sexual de los
ciudadanos ni sobre las practicas sexuales que, libremente, éstos estimen conveniente efectuar en su
vida privada.”No se hace explicito en este considerando el aparato conceptual de filosoffa politica
que apoya el argumento, mas el ejercicio de busqueda de la meta-reflexién da como resultado el
principio de neutralidad, al que haremos referencia mas adelante. Desde ya véase Sadurski, W.,
Theory of punishment, social justice, and liberal neutrality, Law and Philosophy, Vol. 7, N°3, 1988 — 1989,
donde se propone un compromiso con el ideal de neutralidad (que prohibe intervenciones penales
paternalistas o moralistas) como solucién al problema de justificacién, antes que al problema de
legitimacion material.

2Y se considera ademas el uso de la nocién “categoria sospechosa” para referirse al atributo de
otientacién sexual, (Considerando 18°) célebremente invocado en los casos de la Corte Suprema de
Estados Unidos que a continuacién se mencionan, y la referencia mas adelante al caso Lawrence v.
Texas en la seccién dedicada a recopilar sentencias de tribunales supetiores extranjeros relevantes
(Considerando 29°)

10517 U.S. 620 (1996). La Cotrte Suprema consideré que una enmienda constitucional estatal
prohibiendo adoptar legislacién proteccionista dirigida a ciertos individuos sobre la base de su
orientaciéon sexual vulneraba la clausula de igual proteccién ante las leyes — contenida en la XIV
Enmienda de la Constitucién - puesto que no aparecia suficientemente demostraba la existencia de
ningun interés estatal legitimo mds alld de la evidente animosidad dirigida hacia los individuos de
orientacién homosexual que la enmienda institucionalizaba. Notable resulta que la principal
opinién disidente en dicho caso destaca la preservacién de una moral tradicional culturalmente
cargada hacia la heteronormatividad como principal argumento para rechazar la declaraciéon de
inconstitucionalidad de la enmienda constitucional [“The constitutional amendment before us here
is not the manifestation of a ‘bare...desire to harm’ homosexuals, but is rather a modest attempt by
seemingly tolerant Coloradans to preserve traditional sexual mores”)

11478 U.S. 186 (1986)

12539 U.S. 558 (2003)
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sodomia (en el fallo del caso Bowers consagrado como norma amparada por la
Constitucion) vulneraba el derecho - jurisprudencialmente construido — a la vida
privada, y fundamentalmente, la garantfa de igual proteccion de la XIV Enmienda
de la Constitucién.”’La diferencia con nuestra realidad radica en que en todos estos

13 El voto disidente en Bowers lo lleva adelante el Juez Blackmun; se le unen Brennan, Marshall y
Stevens. El argumento es el siguiente: es necesario recalcar de modo apropiado la cuestion que
sirve de base al argumento sobre la punibilidad de las relaciones sexuales sodomiticas. No puede
decirse que el detecho que reclaman los involucrados en este caso sea simplemente el de verse
involucrado en un acto sexual no convencional (distinto del coito marital heterosexual), sino mas
bien el elemento central que hace de éste un caso dificil es el contexto en el que es posible que
cualquier individuo, en tanto ciudadano, desarrolle una actividad en privado que no cause ni directa
ni indirectamente dafio a otros. Si permitimos considerar como objeto de la discusion, en términos
del hecho factico cuya constatacién permite la subsuncién del caso al enunciado de la norma penal,
el desenvolvimiento en privado de los ciudadanos y las actividades ‘no-dafiosas’ que tienen lugar en
ese contexto, entonces venceremos — dice el argumento - la opacidad propia del punto de vista
inverso: aquél que sélo ve actos concretos y pone la satisfaccién del enunciado de la norma penal
antes que la apreciacién del contexto en el que ocurren dicho actos, y es ciego —entonces- a la
realidad de que dicha apreciacién permite la deduccion de un derecho derivado: el asi llamado
“derecho a la privacidad”, o bien “derecho a la libertad de agencia en la esfera privada”. O por
ultimo y de modo mids elocuente, en las propias palabras del Juez Blackmun: “el derecho a ser
dejado en paz”. El desarrollo de este detecho a ‘ser dejado en paz’ procede a través de su
deduccién de los mandatos establecidos en la jurisprudencia de la Corte. Se trata, entonces (y a
diferencia de lo que ocurre en nuestro derecho constitucional donde aparece explicitamente
reconocido en el catilogo de derechos fundamentales) de wun derecho construido
jurisprudencialmente. Segin Blackmun, la Corte ha desarrollado el argumento a este respecto en
dos lineas diferentes (pero complementarias). Por un lado, ha establecido que es propio que el
Estado y el derecho punitivo que le asiste, encuentren un limite en el ejercicio legitimo de aquellas
decisiones que interesan al individuo y que resultan cruciales para su desarrollo. En relacién a esto,
también debe reconocerse que estan lejos de este alcance ciertos lugares y contextos en los cuales
es posible el desarrollo libre del individuo. Todo esto conforma un complejo de intereses que
recibe el nombre de ‘interés en la privacidad’ (Privacy interesi) que se erige como limite a la agencia de
otro, que en caso de impedit u obstaculizar la satisfaccién de dicho interés, se constituye en causa
del dafio que sufre quien adopta el interés (ciertamente instrumental) como elemento definitorio de
su propia personalidad. Siguiendo esta linea, el argumento disidente prosigue con la introduccién
del concepto de ‘reforzamiento de la moral’ (enforcement of morals) por parte del derecho, como un
ejemplo del significado simbélico de la norma penal aqui en cuestionamiento constitucional. Es
natural que asf sea pues frente al reforzamiento penal de una norma de comportamiento, sea cual
sea el origen cultural de su establecimiento, el atgumento debe sobtrepasar el umbral de la mera
postulacién de un deber de no interferencia en la esfera privada de los ciudadanos; puesto que no
existe ni es posible que exista un deber irrestricto de no interferencia que esté obligado a seguir, por
ejemplo, el funcionario encargado de la investigacién y denuncia de los hechos criminales. Con la
introduccién de tal interés legitimo se estd afirmando la propiedad moral de un derecho subjetivo
que cuestiona la legitimidad constitucional del reforzamiento penal de un comportamiento. No es,
en principio, ‘el comportamiento en sf mismo’ el evaluado a través de la operatividad de un criterio
de correccién normativa moral sino su inclusiéon o exclusion a los estindares de evaluacion
juridicos a través del reconocimiento de la esfera privada como filtro. La idea de que existe al
menos un interés legitimo a la vida privada descansa, por tanto, en una consideracién ulterior. En
esta consideracion ulterior si nos interesa la evaluacion del comportamiento y el origen cultural de
la adscripcién de un significado, en este caso, a los actos sexuales (privados). Para el voto disidente,
el critetio de evaluacién aqui sélo puede ser moral; en el sentido de que es deseable un cierto
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casos los fines legitimos que el Estado reclamaba y sostenfa aseguraba con las
respectivas normas sometidas a escrutinio por la Corte, resultaron controvertidos y
contrastados con la pretendida protecciéon de una forma de moral convencional,
represiva de formas de expresion sexual distintas al coito vaginal heterosexual.'*Es

disenso respecto del sentido que cabe adscribir al ejercicio de una determinada practica sexual, en
términos de ‘reflejo’ de una cierta identidad cultural. Para el voto disidente sin embargo, ello no
puede significar que la institucionalizacién de una determinada practica por parte de la correccién
juridica, ademds de publicitat el ejercicio de dicha practica (sexual privada), la torne precaria. Es
decit, no puede decirse que el proceso de reflejo, de ver reflejadas en nuestra identidad cultural la
condena o aprobacién de una practica, se torna precario ante la institucionalizacién normativa del
ejercicio mismo de dicho reflejo. En este sentido, se apela a la independencia del juicio moral
respecto del juridico. Véase para una exposicion de los argumentos la secciéon ‘Homosexuality’, de
Dworkin, G., (Ed.) Morality, Harm and the Law, Westview Press, pp. 93 — 104. Ahora bien, el célebre
caso Lawrence tiene lugar casi veinte aflos después en el estado de Texas en vez de Georgia. Los
hechos tienen lugar en la ciudad de Houston, donde oficiales de policia, en respuesta a una llamada
sobre un supuesto desorden por armas, ingresaron a la vivienda de John G. Lawrence. La policia
encontré a Lawrence teniendo sexo con otro hombre, el Sr. Garner. La norma penal cuya
contravencién justifico el arresto de ambos fue aquella del Cédigo Penal de Texas que sanciona el
‘coito desviado’ (deviate sexual interconrse) entre personas del mismo sexo. Se define este acto como:
“(a) Cualquier contacto entre cualquier parte de los genitales de una persona y la boca o ano de otra
petsona; o (b) La penetracion de los genitales o el ano de otra petsona con un objeto”. Es decit, y
adelantandonos algin tramo en la discusién, podemos afirmar que la norma penal del estado de
Texas que sanciona el coito desviado, adopta una postura propia del paradigma del acto sexual de la
teologfa moral de la escolastica, es decir, aquella para el cual “el orden natural del comportamiento
sexual es el coito heterosexual vaginal”, que encuentra, por tanto, dos formas de ‘desviacién’ cuya
manifestacion debe prevenirse por medio de una amenaza penal: el placer sexual extramatrimonial,
por un lado, y el placer sexual antinatural. En el caso especifico de la norma, el coito ‘desviado’
satisface la descripcion de un acto antinatural, pues contraviene las dos exigencias del paradigma: la
introduccién del miembro masculino en la cavidad vaginal femenina, y la ejecucién de este acto
preciso por parte de un hombre y una mujer. El voto de mayoria lo llevé adelante el Juez Kennedy.
Podemos apoyarnos para describir el argumento en la misma estructura que armé el adjudicador,
donde la respuesta a una de las preguntas que se plantea (¢Existe algun interés legitimo vulnerado
con la prohibicién de actos sexuales consentidos por adultos y ejecutados en privado?) se construye
sobre la base de la reproduccién del propio razonamiento de la Corte en fallos anteriores, de modo
tal de hacer una deduccion Gurisprudencial’ de un derecho a ‘ser dejado en paz’ o mejor (en las
palabras de Kennedy) un ‘derecho a la privacidad’ cuyo contenido se expresa en una diversidad de
actividades; entre ellas, manifestaciones de la llamada ‘autonomia sexual’. El precedente citado
comprende Griswold v. Connecticnt (uso de drogas y anticonceptivos como parte de la planificacién
familiar) y los posteriores Eisenstaed v. Baird y el célebre Roe v. Wade. La conclusion del analisis de
estos fallos (que por lo demds son anteriores al propio Bowers, que entonces de algin modo lo
comprometen) es simplemente la consagraciéon que harfa explicita Blackmun, de un derecho a la
privacidad con contenido indeterminado. Es decir, un ‘derecho abstracto a la privacidad’. Para una
exposiciéon de las opiniones de los jueces en este fallo en castellano, véase Vial, Tomis,
Homosexnales y antonomia sexcual en la_jurisprudencia reciente de la Corte Suprema norteamericana: El caso
Lawrence v. Texas, en Revista Derecho y Humanidades n® 10, Universidad de Chile, Escuela de
Derecho, 2004, pp. 235 — 249. Volveremos sobre la importancia de estos fallos a la luz de la
reciente decisién del Ttribunal constitucional, cuando contemos con el aparato conceptual sobre
motalismo necesatio pata abordarlos apropiadamente.

14 De todos modos Lawrence v. Texas nunca dejé de ser un caso dificil. El resultado consideraba
numerosos factores, y el posible impacto de la decision en la opinién publica (los mismos
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decir, en estos casos las opiniones de la mayoria (y los disidentes en Bowers)
asumen el problema que la instauracién del denominado ‘moralismo legal’ como
criterio legitimador impone al derecho constitucional. Hace explicito lo que esta
implicito en el voto de minorfa del fallo del Tribunal constitucional chileno.

En nuestro derecho, este problema ha sido asumido parcialmente por
Nicolds Oxman, quien asume como punto de partida el principio de neutralidad
liberal institucionalizado en la norma constitucional para retomar la discusién
sobre la capacidad de rendimiento del criterio de legitimacién material continental
a proposito del reforzamiento de la moral por el derecho penal (o constitucional).”

El primer capitulo del libro contiene consideraciones generales sobre la
capacidad de rendimiento del criterio de legitimidad material continental en lo que
respecta a la distincién entre la lesion a esferas de autonomia y la proteccion o
reforzamiento de valores. Luego en el segundo capitulo se defiende la tesis de la
inadmisibilidad de la proteccién de valores morales en el marco de un Estado
(constitucional) de derecho, y luego se desarrolla la discusion y las diversas
interpretaciones del contenido y rendimiento del bien juridico protegido en el
cuerpo de delitos sexuales, cuestion que no comentamos aqui. Termina con un
tratamiento de la norma penal referida al almacenamiento de pornografia infantil.'®

Desde un principio se descarta la posibilidad de que, bajo la logica de la
proteccion de intereses colectivos utilizando el criterio de legitimidad continental,
el orden moral de una sociedad, (que puede ser) entendido como un conjunto de
valores operativo como criterio de correccién, resista ser elevado de modo
coherente a dicha categorfa. La interpretacion del rol que juega, en términos
analiticos, la idea de lesividad (como una categoria s6lo comprensible una vez que
se supone como esquema de trabajo la relacion vertical entre persona y Estado) es
claramente liberal - se apoya en Hassemer.'En todo caso, la cuestién no se llega a
desarrollar de modo suficiente como para desprender el favorecimiento de dicha
reconstruccion analitica del problema. La cuestién central aparece mas adelante,

problemas que enfrentaron los jueces en Brown v. Board of education). El resultado, por tanto, estuvo
lejos de ser una automatica aplicacién de los principios asentados tras Romer v. Evans. Del mismo
modo, no puede preverse que Lawrence incidira de modo decisivo en una decisién favorable a la
constitucionalidad del matrimonio homosexual por parte de la Corte Suprema. Sobre esto
Klarman, M., Brown and Lawrence (and Goodridge), Michigan Law Review, Vol. 104, n°3, 2005, en
particular pp. 436 — 440.

15 Oxman, N., Libertad sexual y estado de derecho en Chile, 1*.Ed. Librotecnia, Santiago, Chile, 2007.

16 Sobre esto ultimo existe de la misma editorial un trabajo monografico reciente. Sanchez, C.,
Delito de almacenamiento de pornografia infantil, Librotecnia, Santiago, Chile, 2010.

17 Oxman, Op.Cit., p. 35. En todo caso, la cuestién es problematica pero por el hecho de que el
potencial explicativo o critico del binomio bien juridico individual/colectivo se queda corto ante
ciertas conductas tematizadas juridico-penalmente que admiten una u otra descripcién o bien
manifiestan un solapamiento. Asi lo explica Hornle, T., La proteccion de sentimientos en el STGB, en
Hefendehl, R., (ed.) ‘La teorfa del bien juridico’, Marcial Pons, Madrid, Barcelona, 2007, pp. 383 —
399.
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cuando llega el momento de hacerse cargo de la teoria del bien juridico como
aparato conceptual critico o criterio de correccion de la prerrogativa del legislador
de tematizacion de conductas penalmente relevantes. Apoyado en doctrina
espafiola, favorece el autor la idea de que le legislador en la practica no se somete
al criterio de legitimacién como estandar normativo sino que burla la exigencia de
explicitar los estados de cosas valiosos introduciendo elementos normativos en la
descripcion de los tipos o atendiendo al estado de cosas en la dimensién social'®
(¢Qué puede hacer el legislador al pretender, desde el punto de vista pragmatico,
introducir una valoracién al momento de ejercer su prerrogativa de tematizacion,
sino atender al estado de la cuestién en la sociedad? Ahora bien, claramente la
cuestion hace alusion mas bien a la escasa capacidad de rendimiento del criterio de
legitimacién en oposicién al rol persuasivo que cumple el discurso politico-
criminal en sociedades modernas). En lo que respecta al derecho constitucional, la
cuestion de nuevo se resuelve en la dimension tedrica, en la que puede o no estar
situado el legislador. Segin Oxman, aqui éste se encuentra amarrado a la necesidad
de explicitar el vinculo entre el estado de cosas protegido, y el valor correlativo (o
principio programatico) que se consagra en la norma constitucional. Afirma
también la importancia de evitar la identificaciéon absoluta entre uno y otro
catalogo, puesto que la imposicién de deberes de respeto a los derechos que se
superponen en ambos catdlogos secunda al reconocimiento de los mismos por
parte de la norma constitucional."”

Luego de desarrollar las tesis funcionalistas® que arrojan dudas sobre el
privilegio de la teorfa del bien juridico como criterio de legitimidad material en la
esfera continental, Oxman refuerza el rol que cumple esta teorfa precisamente en
la determinacioén precisa de los contornos entre el derecho y la moral, y ello le
permite (incorporando el trabajo previo relativo a la relacion entre derecho
constitucional y prerrogativa legislativa de determinacién de estados de cosas

18 Jbid., p. 46. En esto llega a la misma conclusién que Schinemann en Op. Cit. (supra nota 7) pero
refiriéndose al rol de intérprete de la ley del Tribunal Constitucional cuando aqui hablamos de
funcién legislativa.

19 Ibid., pp. 47 — 49. Si asumimos como paradigma la manifestacion de la expresion de valoracion en
una norma de comportamiento, aqui Oxman se estd acercando a dos discusiones diferentes. La
primera, historiografica, relativa a la identidad — en la dimensién tedrica — entre los bienes juridicos
y los derechos fundamentales. Y la segunda, el problematico discurso contemporaneo que pretende
formular normas de comportamiento a partir de la consagracién de derechos fundamentales (el asi
llamado “paradigma alternativo” o inversién del paradigma clasico). Sobre la descripcién del
fenémeno y sus problemas Bascufidn, A., Derechos fundamentales y Derecho penal, en Revista de
Estudios de la Justicia n® 9, 2008 y Mafalich, J.P., La probibicion de infraproteccion como principio de
fundamentacion de normas punitivas. ;Proteccion de los derechos fundamentales mediante el derecho penal?, en
Revista Derecho y Humanidades, N° 11, Santiago, 2005. Finalmente la tesis de Oxman serd que la
sélo la libertad sexual como bien juridico es concordante con dos ordenamientos que se amparan
en la norma constitucional. Se trata del derecho humano a la sexualidad, y el derecho fundamental a
la libertad del art. 19n°7 del catalogo de derechos de la Constitucion. Notable es el resultado al
contrastar esta interpretacién del origen del valor protegido en la norma constitucional con la
interpretacién del Tribunal constitucional, que como pudimos observar, descarta esta tesis.

20 Oxman, Op.Cit., pp. 54 — 64.
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valiosos protegidos, aunque no lo hace explicito en este parrafo) favorecer la tesis
de la inconstitucionalidad del delito del art. 365 del cédigo penal,*desde la
perspectiva pragmatica, no asumida (como vimos) ni por la mayoria ni por los
disidentes (o sélo parcialmente por estos ultimos) en el fallo del Tribunal
constitucional. Esta consideracion volvera, a su vez, en el capitulo segundo, el cual,
luego de describir el rol de la politica criminal expansiva en la definicién del nuevo
cuerpo de delitos sexuales en la practica punitiva chilena,*reconoce en el delito de
sodomia un delito contra la moral (“sin victima”) cuya estructura de autorfa sélo
reconoce coautores.”Estima que la hipétesis de la corrupcién de menores sirve al
propésito de encubrir’una intencién discriminatoria por parte del legislador, por
cuanto la figura es “pensada exclusivamente para limitar la capacidad de

. ., 25
autodeterminacion sexual de los varones adolescentes”.

Sin duda este trabajo monografico debe celebrarse por cuanto desarrolla un
aparato conceptual sofisticado que luego se utiliza para proveer una lectura critica
de la “parte especial de los delitos contra la moral”. No obstante, fuera de la
referencia a Hassemer en lo relativo a la relacién entre persona y Estado como
panorama favorable a la exclusién de la categorizacion de la moral como bien
juridico colectivo, y el constante apoyo en el principio de neutralidad liberal
institucionalizado en la norma constitucional, no se enfrenta el problema del
moralismo legal desde el punto de vista de la asuncién del desafio de definir el
alcance de dicha estrategia de justificacion.®A  continuacién desarrollaré la
propuesta de Joel Feinberg que pretende definir al menos cuatro formas de
moralismo legal. Sostengo que esta estrategia deberfa ser comprendida e integrada
a nuestro debate académico sobre los problemas de legitimacion de los delitos
sexuales. En este trabajo en todo caso la aprovecharé en cambio para volver a

2V 1bid., pp. 72 — 74.

22 Ibid., pp. 89 — 101.

2 1bid., pp. 106 y ss.

24 Ibid., p. 108. Luego afirmara que la corrupcion carga un contenido moralizante

% Ibid., p. 110

26 Sufre, al igual que gran parte de los actores de la doctrina penal, de lo que Douglas Husak
denomind moral arguphobia, o sea, una fobia a introducirse en la discusién sobre el contenido y
alcance de la moral cuya proteccion por el derecho penal ellos mismos condenan. Ponemos todos
nuestros esfuerzos — dice Husak — en “conceptualizat”, esto es, en hacer operativos los conceptos
de ‘dafio’ (o la idea de ‘lesién de un bien juridico’) y nos olvidamos de desarrollar el aparato
conceptual que sostiene aquella nocién que estamos, sobre la base de estos conceptos, criticando.
Husak, D., Philosophy of Criminal Law, Rowman & Littlefield, Estados Unidos, 1987, p. 231. Esto se
aprecia de modo recurrente en la doctrina chilena. Parece postularse de modo recurrente que el
resultado de la meta-reflexion que corresponde sugiere que la “practicidad de la moral” como bien
juridico es insuficiente como criterio de legitimidad material. De este modo, el descubrimiento de la
motal como unica entidad que es objeto de proteccién por una norma de comportamiento opera
como alerta de ilegitimidad. En ese sentido, se suele afirmar la ilegitimidad material de una norma
allf donde reconozca la moral como entidad merecedora de proteccién. Véase la explicacién de las
razones por las cuales es motivo de celebracién, la eliminacién en el ‘Anteproyecto de Nuevo
Cédigo Penal’ de los delitos clasicos de mera inmoralidad, en Rodriguez C., Luis, Sobre la regulacion
de los delitos contra la integridad sexcual en el Anteproyecto de Cédigo Penal, Polit.Crim. n°1, A 1, p.18
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revisar discusiones (ya) clasicas sobre la radicalizaciéon de la separacién entre
derecho y moral. De todas formas, antes de entrar en ello es necesario revisar
cuestiones fundamentales del criterio de legitimidad material desarrollado por
Feinberg a partit de la obra de J.S.Mill que opera (aunque existen quienes
proponen su virtual desaparicién en la actualidad)” en la practica punitiva
angloparlante. Ademas de una descripcion del contenido de la teoria, desarrollaré
brevemente una reciente propuesta de encuentro entre ésta y el criterio
continental.

2. BIEN JURIDICO Y PRINCIPIO DEL DANO

En la obra de Joel Feinberg® el principio del dafio opera como ‘filtro de
legitimacién’ del comportamiento tematizable juridico-penalmente.”Es usual
traducir el concepto de wrongdoing como ‘injusto’. La comunidad hispano-parlante
hace referencia a ‘injustos’ cuando apunta a la conducta que quebranta una norma
de comportamiento reforzada penalmente. El injusto penal tiene dicha calidad
puesto que se trata de una conducta que lesiona un bien juridico, aquel que protege
la norma de comportamiento penalmente reforzada. Entonces, donde, quienes
operamos en la tradicién continental, hacemos referencia a la lesiéon, o a la
“lesividad” de una conducta, quien opera en la tradiciéon anglosajona habla de dafio
o “dafiosidad” del comportamiento penalmente relevante.

Feinberg concede que, en principio, catalogar de dafiosa a una conducta es
una tarea compleja.’Esto, podemos decir, principalmente por el hecho de que el
concepto de ‘dano’ porta lo que con Hart podemos llamar una amplia zona
penumbral, esto es, aquella propiedad que explica que en el uso del concepto es
esperable que exista desacuerdo entre hablantes competentes respecto del uso del
concepto para efectos de construir oraciones con sentido y referencia.”

Por ello Feinberg intenta una suerte de taxonomia de los usos posibles del
concepto de dafio que agrupa tres distintos usos que recibe el concepto. En el
primer uso encontramos todos los sinénimos de dafio cuando son incorporados a
una oracién cuya referencia es cualquier objeto del mundo, y entonces se predica

27 Asi Harcourt, B.E., The collapse of the harm principle, “The Journal of Criminal Law and
Criminology’, Vol. 90, n°1, 1999.

28 Feinberg, J., The Moral limits of the Criminal Law, Oxford University Press, Oxford, 1984. En lo
sucesivo se haran referencias especificas a los respectivos volimenes de la obra. Para una resefia de
la obra que abarca los dos primero volamenes (Harw to Others y Offense to Others) véase Amdur, R.,
Review: Harm, Offense, and the limits of liberty, Harvard Law Review, Vol. 98, n°8, 1985, pp. 1946 —
1959.

2 Seher, G., La legitimaciin de la normas penales basadas en principios y el concepto de bien juridico, en
Hefendehl, Roland (ed.), ‘La teotia del bien juridico’, Ediciones Matcial Pons, Madrid, 2007, p. 78.
30 Feinberg, J., Harm to Others, p. 32.

31 Hart, H.IL.A., E/ Concepto de Derecho, Trad. Genaro Carrié, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, pp. 155
—169.
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de éste que ‘esta dafilado’ en el mismo sentido en que decimos ‘esta ventana esta
rota (por ejemplo, por una piedra)’. De este modo decir ‘x esta cortado, decaido,
podrido, doblado, mutilado, quebrado, roto, aplastado, quebrajado, quemado, etc.’
equivale a decir ‘x estd dasiade’ o ‘x ha sufrido un dafio’. Como se aprecia, resulta
todavia un uso demasiado amplio en términos del espectro de referencia de las
oraciones con sentido como para poder ser utilizado como criterio para satisfacer
proposiciones normativas.

Por esta razén introduce Feinberg un segundo uso del concepto; el cual, en
combinacién con el tercero, serviran para desentrafiar la verdadera utilidad del
dafio como criterio de legitimacion material de la practica punitiva. Se trata
primero del dafio como lesion de un interés (setback of an interesi). Se introduce
entonces un elemento nuevo: el interés. Es necesario demarcar el alcance de este
concepto, y de partida la familiaridad con que se maneja en ambitos de relaciones
comerciales. Notar esto resulta, como el propio Feinberg lo afirma, de suma
utilidad para comprender la relaciéon intima entre un interés y un individuo (es
decir, la légica de la asociacion entre intereses y personas particulares que tienen
esos intereses). Asi, se dice respecto de una persona que tiene un interés cuando
esta dispuesta a asumir un riesgo (szake) en orden a proteger aquello que considera
valioso. Naturalmente, en el ambito comercial, los objetos considerados valiosos
por los individuos respecto de los cuales estan dispuestos a asumir un riesgo en
orden a permitir su protecciéon y pervivencia, suelen ser entidades materiales e
individualizables, lo que no ocurre generalmente cuando la usanza del concepto se
traslada a la ejecuciéon de hechos brutos por parte de los individuos. Asi,
componentes como la ‘vida’ y la ‘libertad personal’ son considerados valiosos por
quien esta dispuesto correr riesgos para hacer que perduren y tiene por tanto
‘interés’ en ellos. Sin embargo, creo que es necesario no adelantar conclusiones,
pues Feinberg afirma que las entidades respecto de las cuales se predica la
asociaciéon entidad — individuo mediada por el interés pueden ser de diversa
naturaleza.”’L.o que realmente importa es la apreciacion global de aquella pluralidad
de estados de cosas — que constituyen o permiten el ‘bienestar’ de la persona -
respecto de los cuales uno tiene interés (en su preservacion). De este modo,
respecto de dicha globalidad, se apreciara una interferencia juridico-penalmente
relevante en la medida en que la accién invada o lesione dicho interés relevante
desde el punto de vista del bienestar de la persona y constituya la agencia de otro
(principio del dafio propiamente tal) o de uno mismo (paternalismo).

El concepto de dano que hace alusién a la dimension de lo juridico en
sentido estricto es el tercer concepto, que exige la vulneracion de derechos, de los
que debe ser titular el afectado, de modo de verificarse una conducta penalmente
relevante. Aqui es propio hablar de ‘injusto’ en el sentido de que comete una
injusticia quien invade el derecho (en tanto atribuciéon de autonomia) de otro.

%2 Feinberg, J., Op. Cit, p. 34.
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En algin sentido, la entidad del dafio como evento individualizable y
juridico-penalmente relevante sélo se aprecia una vez que se unifica el criterio bajo
estos dos ultimos usos. Es decir, s6lo podemos entender el dafio como un evento
relevante en la medida en que el acto que lo produzca constituya a su vez un
evento juridico, en el sentido de mediar la relacién entre dos agentes antes
desconocidos (o no, por ejemplo en el caso de incumplimiento contractual) a
través de una disposicién normativa (comision de un injusto). Sin embargo, ello no
obsta a que ambos elementos: el acto dafioso en si mismo y el acto como injusto,
resistan un analisis extenso de sus componentes por separado. Asi ocurre por
ejemplo, para el caso de la acciéon dafiosa, cuando consideramos todos los
elementos que la componen. Para Feinberg, una accién dafiosa consiste en: una
accion, con un cierto contenido intencional, no excusable, que lesiona un interés, y
que supone la vulneracién del derecho de la victima.”Que el injusto parezca estar
integrado en el concepto de dafio como aqui lo presenta Feinberg puede inducir a
confusiones. Afortunadamente mas adelante el punto se ve aclarado: No todo
dafio es necesariamente un injusto a menos que se vea un derecho ‘legal’ (por
exclusién a un derecho ‘moral’ que en estricto rigor debemos entender como una
pretension de reconocimiento de orden moral que todo individuo puede plantear a
otro) vulnerado por medio de la misma accién.™

Hasta aqui la cuestiéon parece no exigir mayores comentarios. Sin embargo,
la teorfa exige en la vision de Feinberg, para asegurar su plausibilidad, lograr la
intercambiabilidad entre los conceptos de dafio e injusto. Sin embargo, no se
pretende que esto sea posible meramente a través de la intercambiabilidad a su vez
entre los conceptos interés y derecho (lo que harfa de la teorfa una mera
reconceptualizaciéon de la idea de lesion de un bien juridico), sino mas bien,
mediante la asociacién del dafio con una entidad abstracta pero cuya asociatividad
con un titular determinado sea posible en una comunidad politica (donde se
entiende que hay una distribucién ¢igualitaria? de esferas de autonomia). Asi, la
idea de pretension de reconocimiento moral se reinterpreta como una razoén valida
que el ciudadano puede invocar para apoyar el ejercicio de una acciéon que él
considera idonea para alcanzar el objetivo valioso para él.

En este punto, la similitud entre las asi llamadas pretensiones de
reconocimiento moral y los derechos naturales (deducidos en virtud del ejercicio
de la racionalidad de la pura condicién humana) resulta evidente. Y aun mas, carga
a la teoria con el peso de presentar un sistema moral completo y coherente, basado
en un esquema de derechos naturales de este tipo. Para evitar esa (pesada) carga, la

»35

tesis elabora el concepto de ‘intereses basicos fundamentales para la vida™,
. . 36
introducido un poco antes en la obra.”™

3 Ibid., p. 109.

34 Ibid., pp. 110 — 111.

35 Fsta es la traduccién que aparece en el articulo de Seher, G., Op. Cit, p. 79, del concepto de
welfare interests. En lo sucesivo sin embargo, usaré el concepto de ‘intereses basicos’ simplemente.

36 Feinberg, J., Op. Cit., pp. 42y ss.
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Estos llamados ‘intereses basicos’ consisten basicamente en los requisitos
bésicos para la mantencién de una vida humana’y suponen por tanto al menos la
posibilidad de generalizaciéon. Es decir, deben tratarse de requisitos cuya
caracteristica de ser basicos y necesarios sea compartida por al menos un grupo de
personas, al modo de la operatividad de un principio de universalizaciéon. Ahora
bien, esto no obsta al hecho de que puedan tratarse, por cierto, de medios
necesarios para alcanzar otros objetivos ulteriores, y de que permitan conformar
una razén con potencial explicativo en conjunto con la idea del ‘querer’ (en
materia de teorfa de la accion).

Ahora bien, la nocién de intereses basicos entendidos de cualquier modo
como intereses instrumentales resulta en cualquier caso equiparable a la idea de
pretension de reconocimiento moral, y de ese modo la teorfa salva la eventual
objecion de la falacia naturalista. El discurso se ha tratado todo este tiempo de la
existencia de ciertos intereses instrumentales y de la relacion entre el guantum del
dafio sufrido por determinadas personas en relacién a la relevancia que cierto
interés basico-instrumental tiene para si respecto de planes de vida ulteriores. Asi,
en palabras de Feinberg, tanto el pobre como el rico sufren un dafio al ver
vulnerada su propiedad, sélo que el rico sufre un dafio menor que el pobre, en este
sentido.”

Aun resta elucidar de modo mas acabado la idea de pretensiéon de
reconocimiento moral, sin embargo espero avanzar en este campo mads adelante, al
discutir el fendmeno de la moral, y la necesaria delimitacion entre el reforzamiento
juridico-penal de la prohibicién de conductas dafiosas en el sentido aqui expuesto,
por un lado, y el reforzamiento de valores morales, por el otro.

Ahora bien, ya notara el lector que el criterio legitimatorio feinbergeriano
introduce una cantidad considerable de categorias de las que prescinde la teorfa del
bien juridico, que por lo general pretende relacionar el objeto valioso al que sefala
con el acto contrario a derecho que lo lesiona. Para algunos, parte del déficit
explicativo o critico de la teorfa del bien juridico se puede resolver si recoge ciertas
nociones del principio del dafio. En esa linea, y como ya lo adelantara, existe en la
obra Criminalising harmful conduct” de autorfa de la profesora eslovena Nina Persak
un intento precisamente - siguiendo la senda de Andrew von Hirsch” — de
encontrar un puente entre ambos criterios de legitimacion.

37 Ibid., p. 37.

38 Ibid., p. 112

3 Persak, N., Criminalising harmful conduct. The harm principle, its limits and continental counterparts,
Springer Ed., 2007.

40 Ta propuesta de von Hirsch se describe en Seher, G., Op. Cit, p. 81
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Luego de delinear de modo exhaustivo los contornos y problematicas
vinculadas al principio del dafio feinbergeriano” y a la teorfa del bien
juridico,“encontramos, ya en la conclusién, la propuesta concreta de vinculacién
entre ambas teorfas.”’Se trata de una propuesta de recepcion por parte del sistema
continental del principio del dafio, que —se afirma- favorecera la operatividad de un
mejor criterio normativo de revision y correccion de las propuestas legislativas de
tematizacion penal. Servirfa también como principio limitador y de reforzamiento
del principio de wltima ratio, 1o que permitiria la exclusién de normas penales que
regularen la autolesién o la proteccién de la moral. Deberfa también servir para
limitar el catalogo de bienes juridicos introduciendo un criterio de lesividad
(¢dafiosidad?) adicional. El criterio de bien juridico no podria quedar reducido a
una funcién puramente descriptiva.Luego, esta recepcién serfa posible en la
dimension tedrica dado el punto de convergencia en la idea de ‘interés’ en primer
lugar. En segundo lugar, resulta apoyada por el giro en ambas tradiciones hacia la
proteccion de la autonomia individual como paradigma de justificacion de la
practica punitiva estatal."Por ultimo, la recepcién de principios programaticos y
derechos propios del derecho internacional de derechos humanos en la dimensién
doméstica juega también un rol clave en el encuentro de ambos sistemas.”En la
dimension practica la recepcion requiere una asimilacion del principio del dafio
con el de humanidad en las penas, de modo de insertarse en la practica punitiva
continental, en la determinacién legal y judicial de penas y definiciéon de conductas,
y en este sentido su elevacién al status de norma o principio constitucional.”’

Ahora bien, al igual que Oxman, el trabajo de Persak omite un tratamiento
acabado del problema del moralismo legal,”lo que resulta lamentable considerando
el provecho que podria obtenerse de la aplicacién de la propuesta como aparato
critico y de resolucion de este problema. Parece ser que la monografia nos deja a
nosotros dicho trabajo. La cuestion es central, por ello le dedico un analisis a partir
de la obra de Feinberg a continuacion.

3. EL PROBLEMA DEL MORALISMO LEGAL ...

Segtin Gerhard Seher, el moralismo se caracteriza por incorporar al Derecho penal
delitos sin victima. Por lo tanto el ‘objeto de proteccion’ de la norma penal lo
constituye algo asi como un ‘orden moral’. Asimismo afirma que el liberalismo
(que como doctrina filoséfico-politica parece oponerse a la técnica del moralismo)
resulta ser en realidad una forma de moralismo, sélo que pretende ser cuidadoso

# Persak, Op.Cit., pp. 35 - 94

2 Ibid., pp. 95 - 125

4 1bid., pp. 127 y ss.

M Ibid., pp. 128 - 129

4 Fste era el punto de W.Sadurski. Véase supra nota 8

4 Persak, Op. Cit., p. 132

47 Ibid., p. 133

48 No significa esto que dicho principio esté completamente ausente. Véase 1bid,, pp. 18 — 22 para
un tratamiento de la cuestion.
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respecto de la seleccion de aquellos valores que merecen (han de ser) protegidos
. NVET 49
por el ordenamiento juridico-penal.

Para describir el asi llamado moralismo legal debemos acudir al dltimo
volumen de la obra de Feinberg, Harmless Wrongdoing'Desde ya el titulo adelanta la
discusion de que se hace cargo el libro. Ia idea de un ‘injusto’ que sin embargo no
causa dafio evoca cierta suspicacia. (Cémo hemos de entender la existencia de un
injusto, es decir, una acciéon que vulnera el derecho de otro, disociado de la idea de
dafio? La conclusion del apartado anterior fue que estas nociones permanecian
muy cerca la una de la otra de modo de proveer de consistencia al principio del
dafio como criterio de legitimacién material en la practica punitiva angloparlante.
Puede ser que la separaciéon venga dada por la existencia de un criterio
independiente que evalde, a la manera de una operacién de correccién normativa,
la justicia o injusticia de la accién. Una vez que aceptamos embarcarnos en dicha
abstracciéon, ya no hay firmeza alguna que adelante la posibilidad de
reconocimiento de alguna relaciéon mediada por dicho criterio de correcciéon. Y asi
entonces se abre la posibilidad de que con una accién un individuo tenga la
capacidad de vulnerar un orden moral y sélo eso. Ahora bien, en todo caso un
poco mas de finura se requerird en este punto, relativa a la operatividad de criterios
morales y la existencia de concretas normas morales — es decir, la 16gica de la
correcciéon normativa moral misma — cuestion que asumiremos mas adelante. Por
esta razon, la idea de que no hay dafo juridico-penalmente relevante en acciones
que contravienen ‘la moral’ no puede por ahora (y dificilmente podra después)
llevarnos a concluir que ello significa que el agente estd exento de algin juicio de
reproche (moral) que se siga como consecuencia de su accion.

Por lo pronto, el titulo del libro adelanta el tratamiento de injustos que no
dafian a otros, pero constituyen al agente en merecedor de reproche moral, siendo
su procedencia independiente del hecho de que el agente actie sobre si mismo o
materialmente lo haga sobre otros (sin causarles dafio). Aunque como es evidente,
el primer fenémeno constituye en realidad un caso de paternalismo (en la medida
en que la intervenciéon penal reclame alguna forma de justificacion basada en la
necesidad de evitacion de algin dafio) y el segundo requiere en la mayoria de los
casos el consentimiento del otro, caso en el cual se transforma el caso en la autotia

49 Seher, Op. Cit,, p. 87. Me parece que esta descripcion adolece de un par de defectos y debe ser
tenida con cuidado, sobretodo en lo que respecta a la afirmacién de que el liberalismo resulta una
forma de moralismo, pues dicha afirmacién contrasta con la opinién de que existen diversas formas
de moralismo y diversas maneras de ser liberal, como tendremos la oportunidad de revisar mas
adelante en las opiniones de Michael Sandel y Moore.

0 Puede resultar util desde ya para el lector de modo de comprender el alcance de la propuesta
sobre moralismo o cualquier otro aspecto de la filosoffa de Feinberg, consultar la introduccién y
seleccién de citas relevantes que se hace en el reciente trabajo de Cotlett, J.A., The philosophy of Joe!
Feinberg, The Journal of Ethics, Vol. 10, n°1/2, 2006. Para las citas a la obra que a continuacion se
discute pp. 177 - 182
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conjunta de un atentado contra la moral. Esta tltima situacién serd la que nos
. . 51
interese en este trabajo.’

Es posible que una confusion inicial esté dada por el hecho de que el
predicado que acompafia a la accién cuando Feinberg se refiere al moralismo ya no
es injusto, sino ‘mal’ (ez7)). De este modo, se predicara de la acciéon que ‘causa un
mal’ o ‘es un mal’ y no que causa o constituye ‘un injusto’. Segin Feinberg, argiiir
que al derecho penal le esta permitido reforzar alguna norma de comportamiento
cuyo contenido sea la prohibicién de causar un mal y que no suponga (por tanto)
danar u ofender a otros, es contrario al programa basico del liberalismo. En todo
caso, si se argumenta de este modo, se esta usando el concepto (moralismo) en un

51 Es casi un lugar comun (y el libro de Oxman es una prueba de ello) encontrar el paradigma de los
delitos contra la moral (sin victima pero que involucran dos co-autotes) en los delitos sexuales,
como es el caso de la sodomia y el incesto, que requieren para configurarse - y entonces permitir
demarcar la conducta que satisface estos tipos del comportamiento que exige verificarse para
sancionar la conducta como violacién (por ejemplo) — consentimiento por parte de los participes.
Sin entrar todavia en la discusién sobre la calificacién moral de la conducta que deberfa asumir el
liberalismo anti-moralista, parece ser que la meta-reflexion aqui en juego dice relacién con la
permisibilidad moral que logicamente se sigue respecto de una conducta sexual cuando es
consentida. En esta linea Igor Primoratz ha defendido la tesis de que el liberalismo acierta al
afirmar que en el consentimiento radica la base para alegar la legitimidad moral del acto sexual (en
contra de tres posibles criticas a esta vision: la catolica, la vision romantica de la sexualidad, y la del
feminismo radical) en Primoratz, 1., Sexual morality: Is consent enough?, Ethical Theory and Moral
Practice, Vol.4, n°3, Cultivating Emotions, 2001. Como reaccién a la propuesta de Primoratz, se ha
planteado que, en realidad, la tematizacién moral de la actividad sexual humana resulta ser una tarea
mucho mas compleja (de lo que Primoratz nos quiere convencer), y que no es necesario asumir una
postura conservadora respecto del fenémeno de la sexualidad humana para concluir que el
consentimiento de los participes no resulta suficiente para dotar al acto de legitimidad moral. Ello
porque la sexualidad humana muchas veces presenta cierta oscuridad que demanda o exige de
nosotros - para el manejo apropiado de los impulsos sexuales a modo de permitir un espacio de
inter-subjetividad moralmente valido — una cierta sensibilidad ética que da lugar a ciertas
obligaciones de omisién (de interacciones sexuales) que muchas veces nada tienen que ver con el
consentimiento de los participes. Asi Morgan, S., Dark Desires, Ethical Theory and Moral Practice,
Vol. 6, n°4, 2003, pp. 377 — 410. Desde la teotfa de las normas en la tradicién continental, se ha
presentado al consentimiento proveyendo — en contra de lo que postulan dos perspectivas
tradicionales, que fijan su rol como un elemento negativo del tipo o como una causa de
justificacién — una base para excluir un injusto de tipo su7 generis, en el sentido de aparecer como
“una razon que bajo determinados presupuestos suprime la validez de la norma de prohibicion
respectiva” (Kindhauser, U., Reflexiones de teoria de las normas acerca del consentimiento en el Derecho Penal,
en del mismo, “Teotfa de las normas y sistematica del delito’, Ara, Lima, 2008, pp. 17 — 18), lo que
ciertamente reduce el valor de la discusién dogmatica sobre los delitos contra la moral cuando se
parte de la base de que el bien protegido sélo se deja ver — o se deja ver mejor — alli donde los
participantes consienten al acto. Por ultimo sobre este tema, la nitida separacion entre casos
subsumibles al espectro del principio del paternalismo por un lado, y al del moralismo por el otro,
se ve enfrentada no sélo por casos en que la conducta se ejecuta en privado y en solitario (asf la
punibilidad del almacenamiento de pornografia infantil) sino que también por casos propios de
conductas de autolesion, desde cierta perspectiva. Asi se plantea la cuestién para el caso del suicidio
(entre otros)en Meier, R.F., Geis, G., Criminal justice and moral issues, Roxbury Publishing Company;
4th edition, 2005, pp. 13y ss.
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sentido bastante amplio. Feinberg propone reconocer, ademds de éste, un uso
(mas) restringido del concepto de moralismo. Segun este dltimo, el predicado que
acompafia a las acciones relevantes no debe ser el de ‘mal’ que en si mismo es
bastante amplio sino el de ‘inmoral’. Con esto se supone que al hacer referencia a
la accién - ya sea se ejecute ésta en publico (donde tiene la capacidad de
enfrentarse de modo directo con el juicio moral sobre la rectitud de dicha accién
de todos los individuos que puedan presenciar el acto) o en privado y por
individuos que hubieren consentido en ello — la contrastamos necesariamente con
el sistema u orden moral cuyo cédigo dedntico se asume compartido y operativo
dentro de un grupo de personas. El primero de estos tipos de moralismo se habra
de denominar moralismo en sentido amplio, y el segundo moralismo en sentido
estricto.”” Este dltimo nos interesaré en lo sucesivo.

Ofrece a continuacion Feinberg, basaindose en esta distincion inicial entre
dos formas de moralismo — que como ya observamos, descansa en la atencién que
un moralista pone en la naturaleza del acto que pretende reprobar, si se trata de
una reprobacién en sentido estricto o en sentido amplio, es decir, sefialando el
orden moral, o la norma moral que segin su visiéon se ha visto vulnerada con el
acto al cual dirige su reproche, o simplemente considerando la accién un mal, en
sentido amplio — un nuevo criterio de distincién: la ‘pureza’ o ‘impureza’ del
moralismo. Asi, tanto el moralismo en sentido amplio como en sentido estricto
admiten ahora una clasificacion en puro e impuro.

El primero, como su nombre lo indica, sanciona conductas calificadas de
‘inmorales’ sin atender a otro criterio subsidiario. El orden o la norma moral se
han visto contravenidos y ello es justificaciéon suficiente (en términos de
razonabilidad) para tematizar penalmente la conducta relevante. El segundo
(impuro) pretende, en cambio, que a través del reproche se logre una reconduccion
a normas sociales, a través del principio del dafio. Es decir, entiende que la
contravencién a un orden o norma moral constituye en ultimo término un dasio
que sufte la sociedad en algin sentido.”

Como ya dijimos, nos interesa el moralismo en sentido estricto. Por tanto
en ultimo término nos interesara averiguar si esta forma de moralismo — que apela
a una determinada norma u orden moral que sefiala como vulnerado — deviene o
no en consecuencialista. Es decir, hemos de averiguar si la vulneracién del orden o
la norma moral merece reforzamiento juridico-penal de modo intrinseco o por una
reconducciéon en udltimo término a la dafiosidad social que puede producir la
conducta.

Respecto del moralismo en el sentido amplio, su forma ‘pura’ recibe en la
. . 54 , .
obra de Feinberg el nombre de ‘conservadurismo’”Segun esta corriente, el

52 Feinberg, J., Harmless Wrongdoing, pp. 3 — 4.
53 Feinberg, J., Op. Cit, p. 8.
> Ibid., pp. 39 y ss.
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reconocimiento de alguna accién que se constituya en causante de un cambio
drastico en la ‘forma de vida’ (Way of /ife) de una sociedad (aunque el cambio sea
paulatino y gradual) provee una razén suficiente para proceder a su tematizacion
penal. El problema aqui esta dado, naturalmente, por el mero recurso retérico que
representa el concepto ‘forma de vida’, el cual carece en la tradicién de las ciencias
sociales de la elaboracion y desarrollo de que gozan conceptos como ‘cultura’ y
similares.” Sin perder la ‘pureza’ del conservadurismo podemos afirmar que, de
todos modos, existe un objeto de proteccion y esta dado por la llamada ‘forma de
vida’. Cuando el objeto de proteccién se concretiza demasiado, segin Feinberg,
pierde su ‘pureza’ y deviene entonces en un ‘conservadurismo impuro’,
reconduciendo el fundamento del reproche a ciertos valores concretos como la
§usticia como equidad’ (fziress) o bien, se reconoce vulnerada la forma de vida
que a través de su representaciéon como mayorfa en una sociedad ésta proclama

> 57

como ‘buena’ o ‘correcta’.

El moralista en sentido amplio ‘impuro’ equivale para Feinberg al
perfeccionista legal. Aquél que pretende legislar para efectos de ‘elevar el caracter’
de los ciudadanos y hacer a éstos ‘buenas personas’. Tiene razones para legislar que
se considera la personalidad de los ciudadanos que conviven en una comunidad
politica determinada, mas su objetivo es la evitaciéon de cualquier tipo de ‘mal’
independiente del orden moral concreto que pudiere verse vulnerado.™

Respecto del moralismo en sentido estricto — apela a la validez de una
norma moral con potencial correctivo — éste también reconoce una forma pura y
una impura.

El moralismo en sentido estricto ‘puro’ no apela a nada mas que a la moral.
Un acto, ya sea se lleve a cabo en privado, entre adultos y que hubieren
previamente consentido en ello, serd apto para contravenir la norma moral si
desobedece el mandato que contiene. No hay un interés en preservar los valores
de una sociedad determinada ni nada por el estilo, sino simplemente el verdadero
orden moral. La pregunta surge inmediatamente ¢(Cudl es el ‘verdadero’ orden
moral? Segun Feinberg, la tarea de encontrar dicha referencia la debe asumir el
moralista estricto puro,”y lograra su objetivo encontrando ‘ejemplos relevantes’ de
actos que, desde su perspectiva, se presenten como candidatos aptos para producir
lo que Peinberg denomina ‘males flotantes’."’Propone el autor adelantarse al

discurso del moralista y buscar en actos como: filmes pornograficos, espectaculos

5 Ibid., p. 77.

56 [bid., pp. 50 y ss.

ST 1bid., pp. 55y ss.

58 1bid., pp. 277 y ss.

9 Ibid., pp. 125 — 126.

0 Traduzco como ‘males flotantes’ lo que para Feinberg son free-floating evils. Para una explicacién
de su naturaleza — basicamente son males de los cuales no se predica asociacion alguna con una
persona humana, es decir, escapan a la taxonomia de males que el mismo Feinberg ofrece en su
obra — véase la nota 3 del capitulo 28 de Harmless Wrongdoing, y en particular pp. 17 y ss.
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publicos de nudismo, peleas de box, peleas callejeras promovidas por otros
individuos, etc., potenciales candidatos para portar esta categorfa.” Interesante en
este punto resulta la tarea de demarcar la diferencia que existe entre el disfrute
privado (o como espectador que forma parte del publico) de estos especticulos
(piénsese en el disfrute de una pelea de box o de un film gore o de una pelicula
pornografica poco convencional en el hogar) por una parte, y la promociéon de
estos mismos por parte de la sociedad, lo que puede tener como resultado que la
sociedad sufra un dafio, causado por la promocién de estas actividades.”’La
pornografia infantil nos provee de un buen ejemplo para insistir en la importancia
de la distincion.”

o Ibid., pp. 127 — 129.

2 Llevar adelante esa compleja y fina distincion es la tarea que asume Feinberg en Ib7d., p. 132.

03Me refiero a la tesis en virtud de la cual el fundamento de la punibilidad del mero almacenamiento
de pornografia infantil (conducta materialmente desconectada del proceso de produccién que
presupone un atentado a la integridad sexual de los menores involucrados, y que se ejecuta como
conducta en la esfera privada casi de modo paradigmatico) descansa en el caracter problematico de
aquél “mercado” donde se hace habitual la transaccién y traslacién del material pornografico
infantil (Véase Ost, S., Children at risk: Legal and societal perceptions of the potential threat that the possession
of child pornography poses to society, Journal of Law and Society, Vol. 29, n°3, 2002, pp. 451 —
453).Considero que esta tesis se topa con tres problemas esenciales, o debe al menos dar tespuesta
a tres interrogantes basicas: La primera cuestion es fenoménica y se refiere a la existencia concreta
de un ‘mercado’ donde habitualmente ocurren transacciones de material pornografico. Por
‘mercado’ entiendo al menos un espacio donde se transan bienes a cambio de dinero y se fija un
precio en virtud de las leyes econémicas de oferta, demanda y otras. La pregunta es fenoménica
porque donde exista transaccion, existira el fenémeno de ‘mercado’ y aunque éste funcione fuera de
la dimension de lo tematizado juridicamente, existira como tal en la medida que un nimero
determinado de sujetos intercambie bienes por dineros y fijen de ese modo un precio. El
argumento que niega la existencia (ontoldgica) de ese mercado es un argumento de regulacion legal,
que es el siguiente: ‘no puede existir un mercado alli donde todas las posibles formas de
intercambio o traslacién de cierto ‘bien’ estin prohibidas’; y es éste el caso preciso del inciso
primero del art. 374 bis del cédigo penal chileno donde, utilizando la mayor cantidad de locuciones
posibles se ha querido amenazar con una pena la posibilidad de traslacién o transaccién de material
pornografico infantil. Ahora bien, el papel que cumple la conducta meramente pasiva de
almacenamiento resta como otro problema para esta tesis. Independientemente de la constatacién
ontolégica de un mercado, el flujo de informacién (por ejemplo, a través de internet) de material
pornografico y pornografia infantil en particular exige una clarificacién de la contribucién que el
acto de almacenamiento puede tenet, no ya en la definicién del mercado, sino que en la existencia
de un flujo de informacion. Este viene a ser el segundo problema de la tesis. Puede comenzarse
desde ya destacando una cuestién que parece trivial: la agencia del sujeto almacenador es
meramente pasiva, en este sentido la estructura tipica del delito no puede corresponder a la de un
delito de accién, sino mas bien a uno de ‘mera actividad’. En efecto, no se requiere de agencia
positiva por parte del sujeto, sino meramente la mantencién (pasiva) de un estado de cosas para la
produccion del hecho tipico. Bien puede afirmarse que esta formulacion de la estructura del tipo
sélo es relevante allf donde el sujeto almacenador no es el mismo que el adquirente. En caso de que
asf sea, el requisito subjetivo del tipo sélo se verd satisfecho una vez que, observando el material
que se ha visto accidentalmente almacenado en su sistema de almacenamiento de informacién, el
sujeto no proceda a su destrucciéon inmediata. En el caso contrario, quien adquiere dolosamente
también almacena dolosamente; de cualquier forma, la sucesiva corroboracién temporal del acto de
almacenamiento postetior a la adquisicién, y la asociacién que la norma penal hace de ambas
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Por ultimo, el moralismo en sentido estricto ‘impuro’ es probablemente el
mas célebre y el mas controversial. Se trata de la llamada “Tesis de la desintegracion
social’ que se expone en The enforcement of morals®* de Patrick Devlin.”Haremos
referencia a esta tesis a lo largo del trabajo y en particular en la seccién siguiente. Si
algo podemos decir ahora sobre esto es lo siguiente: la base de la teorfa de la
desintegracion social en la que descansa es su apelacion constante a la analogfa con
la desintegracién politica por medio de la traicion®por un lado, y el estandar del
hombre razonable por el otro.” En todo caso, me parece que la analogfa con la
traicion cumple el papel preciso de reforzar la dureza de la tesis en términos de
defensa de una moral estricta, puesto que permite de este modo alcanzar (y abarcar
especialmente) los actos inmorales ejecutados en privado. Es decir, el vinculo que
se pretende es particularmente fuerte, alcanza asi incluso a los casos en que las
acciones llevadas adelante en la esfera privada de las personas, puesto que se
postula a su respecto la aptitud para poner en cuestionamiento la integridad de la
moral de una sociedad. La apelaciéon que se hace es a nuestras intuiciones.
Debemos pensar en el estado mental del agente que tiene la sensacién de estar

conductas en cuanto a la desctipcion y guantum de pena, tornan irrelevante la acreditacion de una u
otra. Notese sin embargo, que si volvemos a la cuestion de la ontologfa del mercado, y nos
preocupamos en vez por la ontologia del flujo de informacion, notaremos la verdadera naturaleza del
segundo problema de esta tesis, y éste es subyacente tanto a la conducta de adquisicién como de
mero almacenamiento. Advertir el verdadero problema subyacente exige reconocer una diferencia
entre la demanda de informacién que potencia la provisién de esa informacién y la mera
adquisicién de informacién que ya esta disponible. Y es en este punto donde el ejemplo del
almacenamiento de pornografia se torna relevante para nuestro analisis. So6lo en el primer caso la
tesis es operativa como explicacién (y como criterio de legitimacién), en el segundo caso no lo es.
Este es precisamente uno de los problemas que trata Feinberg a propésito del disfrute de imagenes,
videos y espectaculos considerados brutales u ofensivos. El punto de la distincién radica en notar
que, en la medida en que la pretensién de disfrute de cada individuo considerado por separado al
ser satisfecha contribuya a la generacién de un mercado que provea de ese material o un flujo de
informacién considerable, una norma penal que lo prohiba o censure descansara sobre un criterio
legitimatorio consecuencialista, es decir, del tipo de ‘moralismo impuro’. En cambio, en tanto sélo
nos preocupe lo que pasa por la mente de un espectador individual cuyo goce o disfrute no
contribuye en nada a la generacién del mercado o al flujo de informacién, la norma que prohiba esa
posibilidad de goce serd moralista pura (estricta o devliniana). Véase Feinberg, Harmless Wrongdoing,
p. 132.

% Devlin, P., The enforcement of morals, Oxford University Press, London, 1965. Fundamental para su
comprension el articulo publicado poco después del libro de Devlin, Dworkin, R., Lord Devlin and
the Enforcement of Morals, The Yale Law Journal, Vol. 75, n°6, 1966. Sobre el concepto de moralidad
de Devlin véase Dybikowski, J.C., Lord Devlin’s morality and its enforcement, Proceedings of the
Aristotelian Society, New Series, Vol. 75 (1974 — 1975), pp. 89 — 109. Véase en general George,
R.P., Making men moral, Oxford University Press, USA, 1995, pp. 48 — 51. Para una interpretacion
comunitarista de la tesis de la desintegraciéon devliniana (a modo de una defensa de ésta) pp. 65 - 71
% Feinberg, Harmless Wrongdoing, pp. 133 — 155. Incluye el debate con H.L.A. Hart al que nos
referiremos mas adelante. Algunas aplicaciones de este debate pueden verse también en Harm to
Self, p. 265

% Devlin, Op. Cit., p. 13.

o7 Ibid,, p. 15.
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haciendo algo incorrecto cuando, por ejemplo, almacena pornografia infantil y la
“consume” desde la comodidad de su hogar. El individuo “traiciona” a la sociedad
en que vive por cuanto no se comporta atendiendo a los estandares a que el resto
de los individuos se somete. Se trata en algin sentido de la operatividad de un
principio de universalizacion, por medio del cual se juzga la inviabilidad de un acto
como proyecto de vida generalizable e universal por ser incompatible con la forma
de vida de nuestra sociedad (o con la estructura politica de nuestro Estado).

¢Coémo funciona la analogia? Cémo lo mostrabamos en el ejemplo del
sujeto que despliega un razonamiento en solitario donde pretende generalizar su
conducta privada. Asi Devlin apela — como se comentaba mas arriba - a un
estandar abstracto evaluativo de la conducta concreta en la forma de una ‘persona
razonable’ y compara, entonces, la accién concreta del agente culpable con aquello
que la ‘persona razonable” habria hecho en su lugar.”

Antes de seguir avanzando estimo necesario asumir un problema que de
modo intuitivo enfrenta el moralista. La pregunta apunta a la posibilidad de que el
moralismo haga referencia simplemente a un criterio de reconocimiento de
acciones dafiosas pero que afectan a los individuos de un modo menos intenso que
el dafio propiamente tal, en sentido milliano. Esta cuestién fue desarrollada por
Hatlon Dalton en una resefia al segundo volumen de la obra de Feinberg, que se
dedica al asi llamado principio de ofensividad.”Por la estrecha relacién que se
propone existe entre ambos principios, merece aquel algun comentario.

Segun Feinberg, la categorfa de “ofensa” se localiza en el medio entre el
dano y el moralismo. Dejando de lado el paternalismo como forma de
intervencion penal, desde el dafio hasta el moralismo se postula la existencia de
categorias descendientes de interaccion lesiva con otros. Asi, el dafio es causado
cuando la interaccién entre dos individuos resulta lesiva en el maximo nivel
posible, y cierta intervencion penal sera caracterizada como ‘moralista’ en cuanto la
interaccion (o actuacion individual) carezca de lesividad en ese sentido. Cierta
conducta sera ofensiva entonces cuando “cause cierta perturbacion en los sentidos,
la sensibilidad moral, o la paz interior”."’Es de notar que la conducta no debe ser
lesiva por cuanto debe excluir la categorfa de ‘dafio’ propiamente tal.”'T.a pregunta
relevante se refiere, por tanto, al umbral que separa la perturbacion de la

%8 Feinberg, Harmless Wrongdoing pp. 136 — 137

% Dalton, H.L., Review: “Disgust” and punishment, The Yale Law Journal, Vol. 96, n°4, 1987, pp. 881 -
913

0 Feinberg, J., Offense to others, pp. 14-22 (Tratamiento diferenciado de las formas de ofensa o
perturbacién). Asimismo Sehet, G., Op. Cit., pp. 82 — 83.

"1 El lector no debe desorientarse en lo relativo al fundamento independiente del principio de
ofensividad. Consciente de su precariedad, en todo caso, ofrece Feinberg una ilustrativa lista de
estandares que deben verificarse de modo de reconocer la presencia de una ofensa relevante y que
resulta asimismo util para definir la procedencia en la dimensién legal del principio de
proporcionalidad. Véase la lista en Feinberg, J., Offense to others, p. 35
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sensibilidad moral (en la forma de una ofensa), y la perturbaciéon de un orden moral
(en la forma de una aproximacion woralista).

Antes de tratar dicha distincién quisiera destacar lo siguiente. En la obra de
Feinberg, enteramente dedicada a tratar las meras perturbaciones como forma de
agencia prohibida penalmente, parte importante lo ocupa la pornografia”, y la
exhibicién de la misma, entendida como una practica que ‘ofende’ la sensibilidad
de las personas, y cuyo manejo entonces, debe estar tematizado juridico-
penalmente (o al menos debe estar regulado). Respecto a la pornografia, antes de
referirse a ésta desde toda perspectiva posible, Feinberg destaca que un modo de
producir una perturbacioén no lesiva en otro sujeto es mediante un acto que altere
su sistema nervioso vegetativo, es decir, mediante un acto que le produzca ‘asco’ o
‘repulsion’. Esta forma de perturbacién se reconoce con el uso del predicado
‘obsceno’ que se adjudica a ciertas acciones o actos de habla, y que ofenden a su
receptor.”’El uso del adjetivo ‘obsceno’ puede hacer referencia al estado de 4nimo
intimo que la accién o acto de habla produce en el receptor, o bien a posibles
reacciones (de condena y desaprobacion) que el hablante adelanta al denotar con
este concepto al objeto, refiriéndose a puntos de vista externos y no ya
internos.”Luego prosigue Feinberg destacando los origenes de lo ‘obsceno’ en lo
‘vulgar’ y desarrolla un tratamiento de la vulgaridad como criterio evaluativo
utilizado por la sociedad.” En cualquier caso, desde experiencias sensoriales o
culturales menos inmediatas, Feinberg procede a identificar el concepto con
experiencias mucho mas inmediatas, y as{ termina localizando el origen de la
obscenidad (y por ende de la ofensa en este sentido) finalmente en el ‘asco’ como
experiencia sensorial (yukkines). Lo que a nosotros nos interesa es lo que sigue a
continuacion: el tratamiento de la pornograffa como una forma de expresion
‘obscena’ y perturbadora.

Creo que lo central para tratar la relacion no es preguntarse — como lo hace
Feinberg al comienzo — si es posible considerar la pornograffa como una expresion
o manifestacion artistica y por lo tanto excluida de la categoria de lo obsceno,”
sino mas bien — y esto prescindiendo por completo, al menos en principio, de una
conceptualizaciéon de ‘lo pornografico’- si cualquier expresion de la sexualidad
debe considerarse obscena o perturbadora. La respuesta intuitiva - y sintomatica
del caracter cultural (en el sentido freudiano) que tiene la cuestion - a esa pregunta
es la siguiente: ‘la expresion de sexualidad sera obscena y perturbadora en tanto sea
publica’. Esto en nuestro idioma se conoce como pudor, y muy evidente resulta que
el objeto de proteccion - por ejemplo - de la norma penal del art. 373 reconozca

72 Al menos dos capitulos completos en Offense to others,. pp. 127 — 189.

7 1bid., p. 97.

74 Esta dltima en Ibid., p. 103.

7 1bid., pp. 107 y ss.

76 1bid., pp. 112y ss.

77 Ibid., pp. 129 — 138. De particular interés (para quien se interese en la cuestidén) resulta el analisis
del controversial filme ‘Emmanuelle’ y su caractetizacién como pornografia, p. 133.

174



RE]J — Revista de Estudios de la Justicia — N° 14 — Afio 2011

como objeto de proteccion ‘el pudor y las buenas costumbres’. Segin Feinberg,
para desenmascarar al pudor como objeto de protecciéon o al menos como objeto
relevante de una discusion es necesario distinguir nuestra aproximacion referencial
a dos hechos distintos: los actos propiamente sexuales por un lado, y la exhibicién
de dichos actos sexuales. Respecto de los primeros, es probable que los estindares
convencionales basicos excluyan ciertas conductas del merecimiento de
aprobacién social, como es el caso del sexo fuera del matrimonio o del sexo en
lugares y momentos inapropiados; sin embargo, la desaprobacién social se dirige
de modo intenso a aquellas conductas que sélo se limitan a la exhibicién de dichos
actos y a la demostracién publica de su naturaleza con absoluta normalidad.”Aqui
juega su papel un estindar de moralidad muy especial, pues se trata (en lo que
alcanzo a ver) de un estandar de moralidad instrumental, que sirve a la revelacién
de la perturbacién social que el acto de la exhibicion del material sexual provoca.
Es decir, quien en su experiencia sensorial se siente moralmente afectado por la
libertad con que otros exhiben sus comportamientos sexuales, procede en un
estadio ulterior a solidarizar con sus semejantes quienes refuerzan la validez de la
convencién social que desaprueba de modo categdrico el acto aquél que en un
primer momento provocéd unicamente la afectacion de la sensibilidad moral
subjetiva.”

Si se pone atencion en la tesis, descansa primordialmente en la atencién
puesta a los estados de animo, los cuales se exteriorizan y de modo referencial
sirven al reforzamiento de convenciones respecto de la vigencia de valores y
normas de comportamiento respecto de lo que se predica en ultimo término
‘ofensivo’. Existe sin embargo una segunda aproximaciéon a la cuestiébn que no
descansa en ninguna apelacion a la sensibilidad moral en este sentido especifico,
sino mas bien al sentimiento de intimidad, profundamente vinculado al de
privacidad, el cual se vulnera cuando se hacen manifestaciones explicitas o publicas
de aquellos actos que se consideran por cualquier persona razonable ‘“intimos’.*'La
diferencia que esta segunda tesis hace respecto de la primera aproximacion, es que
exige para que el interlocutor valide su participacion en el discurso, que sienta
efectivamente repulsion al ver su esfera de privacidad vulnerada. En el caso
anterior resulta ser mas bien la experiencia de libre manifestacién de lo privado por
parte de terceros lo que disgusta al interlocutor, ain cuando nunca crea que él
pueda verse directamente involucrado en una situacién como esa. En este segundo
caso, lo esencial es la postura de ‘toma de distancia™'que caracteriza a los agentes
cuando interactian con otros y creen que podrian vulnerar su esfera de privacidad
o intimidad, y la ruptura de esa distancia que genera la sensacién de disgusto o
rechazo. El ejemplo que cita Feinberg es el de la practica de comer. Si bien es
cierto que alrededor del acto de comer (por ejemplo, sentados en una mesa) no
hay demasiadas reglas o tabues, no es menos cierto que nos resulta particularmente

8 Ibid., p. 139.
7 1bid., p. 140.
80 [bidem (Parrafo segundo)
81 Ibid., p. 141.
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desagradable estar cerca de otros cuando comen o que éstos se acerquen cuando
comemos. Seguin el autor que cita Feinberg a este respecto, esta sensacion es
sintomatica de la ruptura de la necesaria toma de distancia que causa desagrado. La
misma explicaciéon permite hablar de ofensas (como categorfa penal) en el caso de
la pornografia como representaciéon explicita de actos intimos, en este caso,
sexuales.

A pesar de la plausibilidad de la tesis, la categoria de ofensa y su correlacion
con el principio de proporcionalidad en el nivel de determinacion legal de las
penas, denota una valoracién todavia infima del verdadero dafo que las conductas
catalogadas como tales son capaces de producir en la sociedad.” En este punto -
sostengo - radica la importancia (no siempre notada) de definir el umbral de la
publicidad de la conducta como criterio de identificacion del fundamento de
legitimidad de una norma penal, siendo las opciones por lo general: principio de
ofensividad o bien moralismo. El mismo Feinberg, al discutir el moralismo impuro
de Devlin, considera que la forma mas extrema de aplicaciéon del juicio de
contrastacion hipotética del que se vale Devlin debe terminar por aceptar
invasiones a la privacidad por parte del aparato punitivo estatal, en base -al menos-
a un criterio de justificacién de la pena radicalmente prevencionista.”’De este
modo, la paradoja utilitarista de la pena justifica intervenciones extremas en las
actividades privadas de los individuos, de modo tal que se permita con ello
satisfacer el mandato del juicio de contrastacion hipotético devliniano. Considero
que ulteriores diferenciaciones a este respecto se hacen innecesarias, pues en los
textos las categorfas se revelan como insuficientes en la medida en que no se
apoyen en e¢jemplos concretos. Sobre esto Harlon Dalton ha sefialado
precisamente a Devlin como el teérico que hace explicito el vinculo en la
dimension tedrica entre el objeto del principio de ofensividad y del moralismo
(porque Devlin menciona explicitamente la palabra disgust para referirse a aquello
que la sociedad no deberfa tolerar, y que ademas se sustenta sobre la base de la ley
moral)."La cuestién del vinculo es interesante, pues nos plantea directamente el
problema de la capacidad de rendimiento del estindar abstracto del hombre
razonable devliniano, que parece — a la luz del comentario de Dalton — ahora exigir
de nosotros que apliquemos un estindar de ofensividad, y tomemos el resultado
como una toma de postura respecto de cierta concepcion de la moral, primero, y
del rol que cumple en la sociedad, en relacién al derecho. Si, en todo caso, fuera
ésta precisamente la operacion que llevamos adelante al preguntarnos por nuestros
valores morales, entonces los liberales tienen que superar su woral arguphobia (en
términos de Husak) y adentrarse todavia mas en la concepcion de la moral que

82 Asi, en nuestro derecho las ofensas al pudor por un lado y la conducta que quebranta las reglas
de decencia son ambas relegadas a las faltas (art. 495 n°5 y 496 n°9 respectivamente).

83 Feinberg, J., Harmless Wrongdoing, p. 140.

84 Dalton, Op.Cit., p. 907.
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manejan al hacer frente al moralismo legal (en cualquiera de sus cuatro formas). A
. . ., 85
ese problema me dedico a continuacion.

85 Dejé pendiente un analisis critico concreto sobre la base del principio del moralismo. Los fallos
de la Corte Suprema norteamericana sobre sodomfa constituyen una instancia perfecta para ello,
pues cumple el papel ademas de servir de contraste con los argumentos expuestos en el fallo del
Tribunal constitucional chileno comentado. Me dedico a ello en esta nota al pie: Tanto en el voto
de mayoria en Bowers como en el argumento de Scalia en Lawrence (ain no comentado) se aprecia
una aproximacién compartida al fenémeno de la punicién de pricticas sexuales privadas: Resulta
irrelevante el hecho de que la practica sexual sodomitica consentida entre personas del mismo sexo
y realizada en privado no cause dafio a ninguno de los participantes ni tampoco a terceros no
involucrados en ella (la practica es privada); hay algo que esta simplemente ma/ en dichos actos.
Esto sugiere que la punibilidad debe mantenerse y resulta ademas coherente con una interpretacién
histérica de la opinién cultural mayoritaria hacia la realizacién de dichas practicas. Las diversas
razones que puedan darse (historicas, culturales, etc.) pata fundamentar la punibilidad permiten
precisamente reconocer la variaciéon del argumento, pero en lo que debemos estar de acuerdo (o
mas bien, en lo que conservadores como Scalia deberfan estar de acuerdo) es en la premisa inicial
del argumento: hay algo que esta al/ en la realizacién de dichas practicas y alguna entidad, principio
o valor resulta vulnerado con su ejecucién. En su versién simple, la justificacién de la punibilidad
de un acto sexual privado constituye un ejemplo de ‘moralismo’ tal y como aqui se lo ha
presentado. Respecto del argumento conservador en Bowers relativo a la inexistencia de un ‘derecho
a la sodomfa’ que se derive de una interpretacion amplia de la enmienda constitucional que
proclama la igualdad de libertad de los ciudadanos, en principio no se trata de un argumento critico
0 una propuesta relativa a la dimension de tematizacion juridico-penal. Se trata de un argumento
constitucional. Es un argumento relativo a la eventual colision entre derechos subjetivos y la
manera en que dicha colisién puede resolverse (a través de un juicio de ponderaciéon) o bien
evitarse; camino este ultimo el que sigue la opinién conservadora en el fallo. Por esta razén,
quisiera dejar en suspenso el argumento sobre el ‘derecho a la privacidad’, o a ‘ser dejado en paz’, o
a la libertad en sentido amplio, o al ejercicio de practicas sodomiticas en sentido restringido - o
como quiera interpretarselo - para poner la atencion en el segundo argumento conservador relativo
al rechazo a la disidencia moral como base razonable para una decisién judicial. Si este rechazo
fuese apto al mismo tiempo para sefialar el mal cuya evitacién pretende la norma penal, entonces
calificatfa (de modo muy estrecho) como moralismo ‘puro’ al menos. Sostengo que ello es asi
porque un argumento que apela a la autoridad del derecho evitando la reconduccion del criterio de
validez a una regla de validez independiente, o a principios morales independientes, y que al mismo
tiempo defiende una norma cuyo objeto resiste la introduccién de modo intenso de un criterio de
cotreccién normativa moral, es un argumento que sostiene la inmoralidad inherente del objeto de
referencia de la norma en cuestién. Ahora bien, este punto no puede ser inocente, sobretodo
considerando que esconde una aparente contradiccién légica: No se puede afirmar que el criterio
de correcciéon que permite la calificar de ‘inmoral’ una conducta tiene aplicacién alli donde la
autoridad del derecho no apela a una regla de validez independiente o a principios morales (esto se
deriva en parte de Raz, J., Authority, Law and Morality, en ‘Ethics in the Public Domain: Essays in
the Morality of Law and Politics, 1995; Aunque el punto debe incorporar algin otro razonamiento,
pues en caso contrario se deja en un muy precario estado tanto a la tesis de la coherencia como a la
tesis de la incorporacién). Respecto del argumento histérico del Juez Burger relativo a la
punibilidad de la conducta homosexual en general como reflejo de una cultura marcada
histéricamente por un rechazo a la expresién de dicha orientacién sexual (que se introduce sin
considerar el hecho de que, como se aprecia en las opiniones de los jueces liberales, existen buenas
razones para dudar de la seriedad de dicha postura cultural mayoritaria, sobretodo atendiendo a las
fuentes disponibles, como por ejemplo, la cantidad de denuncias y condenas. Véase la opinién de
Kennedy en 539 U.S. 558 (2003), p. 568) ciertamente se trata de un atgumento conservadot, por el
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hecho de que apela a la rectitud de la postura de desaprobacién como medio para preservar a través
de la amenaza penal, una determinada ‘forma de vida’. Segin Feinberg, el conservadurismo no es
propiamente una categoria de moralismo, esto porque la postura conservadora (en la légica de
preservacion de una forma de vida) admite diversas categorfas (Asf, conservadurismo puro e
impuro, estricto o amplio. Lo que muestra que he usado en esta cita el adjetivo erréneamente), mas
lo que constituye el nucleo de la operatividad del argumento sobre la forma de vida es la idea del
cambio cultural visto como un wal en si mismo. Segin Feinberg, en este punto queda anclado el
argumento conservador como en un callejon sin salida. Para el conservador, ya sea puro o impuro
(es decir, ya sea que crea en la inmoralidad ontolégica o no) debe constituir una premisa basica de
trabajo el que el cambio cultural constituya un mal en si mismo (aunque de una extrafia naturaleza).
El hecho de que, para Feinberg, éste sea el dltimo bastiéon del conservadurismo se explica por el
reconocimiento al que el conservador se ve obligado, cual es, el de una esfera privada en la que la
falta de publicidad de la acciéon sumada a la ausencia de dafio a terceros por parte de la misma,
torna precario el argumento que pretende reconocer un atentado a cualquier entidad, abstracta o
concreta. El conservador puede y debe aceptar que esto es asi pero con la condiciéon de preservar
como atgumento la demostracién mediante el uso de un ejemplo, que existen casos en que la
actividad privada es dafiina, y que en un ejercicio de ponderacién, el derecho a la privacidad cede o
debe ceder ante el ideal de evitacién de dafio a otros (Asi Feinberg, J., Harmless Wrongdoing, p. 71).
Aqui la pretendida pureza del moralismo conservador deviene en impura, cuando sélo puede apelar
al consecuencialismo para demostrar que el objeto de proteccién de la norma penal lo constituye en
ultimo término la vida humana, en el sentido de la vida de todos los miembros de la sociedad. Por
esta razon, lo que el conservador intenta evitar en realidad es la extincién biolégica de la especie o
un genocidio (en los ejemplos de Feinberg). Y en algin sentido, el racionalismo naturalista (por
ejemplo) esta mas que dispuesto a impurificar su conservadurismo a través de dicha apelacién al
valor de la vida. El argumento de ellos serd: Una masificacién de la practica sexual sodomitica
traerd como consecuencia la extincién paulatina de la especie por medio del desuso de los
mecanismos reproductivos. Es decir, la extincién biolégica como mal es la consecuencia de la
suspension del acto sexual reproductivo. En este punto es necesatio admitir lo improbable que
resulta el hecho de que el mismo Juez Burger hubiera pensado en incluir una apelacién a la
impureza del racionalismo naturalista en su argumento. Y ello tiene que ver con el hecho de que
una apelacion historica a la conservacion de una ‘forma de vida’ no implica necesariamente, y en la
mayorfa de los casos es asi, un consecuencialismo. Ahora bien, ello no obsta al hecho de que la
apelacion conservadora al pasado y el temor a la manifestacién del cambio cultural (como mal)
permita otra aproximacion: la del temor a la publicitacién de un acto sexual que pueda ‘ofender’ a
otros y entonces afectar la sensibilidad de la sociedad. Es decir, un conservador bien puede pensar
que el acto sexual sodomitico debe preservar su calidad de tabu. Con esto volvemos al problema de
la problematica distincién entre moralismo y ofensividad (véase supra nota 69). Me parece que esta
aproximaciéon sélo tiene como consecuencia debilitar el espacio de discusién en torno a la
calificacién de ‘inmoral’ que reciben los asi llamados ‘delitos sexuales de mera inmoralidad’. El
efecto de debilitamiento de dicho espacio de discusion es la consecuencia de creer que el problema
del ejercicio privado del ‘coito desviado’ es un problema de publicidad de la desviaciéon, asi como la
masturbacién podria serlo desde que califica como candidato para ‘mal flotante’ o ‘mal en sf
mismo’ desde el punto de vista conservador impuro. Ahora bien, respecto del argumento central
del Juez Scalia para disentir en Lawrence, relativo a la mejor version del concepto de ‘libertad’ que se
sigue de la enmienda constitucional (Véase a este respecto la descripcion de Vial, Op. Cit., p. 245),
éste argumenta que el concepto de libertad no puede ni debe ser interpretado de modo tan amplio;
tan amplio quiere decir, que permita la deduccién de un derecho derivado del cual sean titulares los
homosexuales y les permita involucrarse en actos sexuales sodomiticos. Aunque la cuestiéon no es
tan clara, si puede derivarse parte de esta disputa del intento de Scalia de responder negativamente
a la tercera pregunta que Kennedy se formulara: ¢Debe ser invalidado el precedente de Bowers? Para
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Scalia, la invalidacién de dicha decisién importarfa invalidar Roe ». Wade (central para sustentar el
derecho derivado a la privacidad) asimismo, y asi una seguidilla de desconocimientos de
restricciones razonables a la libertad traerfan como consecuencias devastadoras (no puede ser mas
explicito Scalia: “What a massive disruption of the current social order, therefore, the overrnling of Bowers entails.”
539 U.S. 558 (2003), p. 591). Del mismo modo en que la apelacién a la tradicién histérica de Burger
ésta no es una reclamacion directamente ‘moralista’; y asi como la discusiéon de White sobre la
existencia o no de un ‘derecho a la sodomia’ ésta es mas bien una cuestion de ponderacién. La
pregunta es: ¢Ponderacién respecto a qué? Digamos que si Scalia pudiera apuntar la razén por la
cual considera que la existencia de un derecho a la sodomfa (lo que se sigue de entender que la
libertad negativa de los homosexuales incluye ciertamente el acto sexual) constituye un mal, la
naturaleza de dicha razén nos permitirfa descubrir la clase de moralismo que se esconde detras de
su reclamaciéon. De este modo, tildarlo de ‘conservador’ (por asimilar el cambio cultural con los
males que flotan como canceres que cotroen el espiritu de la sociedad) nos permitiria iniciar la
ronda de preguntas que terminarfan — como ya sabemos — con su acorralamiento y la bisqueda
entonces de la Unica respuesta disponible: consecuencialismo reaccionario (tal y como ocurrié con
Burger mas arriba). Si esto fuera asi, cabe aceptar que algin momento de reflexién le cabria
conceder al conservador, para efectos de proceder a su juicio de ponderacién: entre el mal que
supone el ejercicio de una libertad versus el bien que le hace a la sociedad la neutralizacién de dicha
libertad. Ahora bien, todavia mas interesante me parece la apelacién que hace Scalia a la
tematizacién juridico-penal histérica del acto sexual sodomitico, donde la pregunta por la
orientacién sexual de quienes practican dichos actos resulta irrelevante para el analisis de lo que es
importante (539 U.S. 558 (2003), p. 596. Es una cita a la opinién de mayorfa en Bowers donde se
asienta la idea. Afirma Scalia: “I7 45 (as Bowers recognized) entirely irrelevant whether the laws in ounr long
national tradition criminalizing homosexnal sodomy were ‘directed at homosexnal conduct as a distinct matter’(...)
the only relevant point is that it was criminalized — which suffices to establish that homosexnal sodomy is not a right
deeply rooted in onr Nation’s bistory and tradition™). Este argumento se complementa con la apelacién a
las antiguas raices de la prohibicién de la sodomia, para concluir que la norma penal refuerza una
desaprobacién cultural general hacia toda forma de coito desviado, y no tiene como consecuencia
ningun efecto discriminatorio (en el sentido de una vulneracién al principio fundamental de
igualdad) respecto de los homosexuales. Lo que es claro de esta postura, es que es al menos ‘pura’,
en el sentido de que la desaprobacién que produce la desviacién del acto sexual coital responde a la
contravencién de un orden moral natural; pudiendo ser, por tanto, amplia (conservadurismo) o
estricta (condena la inmoralidad). De cualquier modo, se trata de un modelo pre-ilustrado, que
condena la desviacién del acto sexual para honrar asi un determinado orden natural. Como
sabemos, dicho modelo pre-ilustrado se caracterizé del mismo modo, por no hacer distinciones
entre las distintas formas de orientacién sexual de los participantes. Tanto asi, que en el caso de
participar de modo consentido la mujer en un acto sexual de penetracion anal se la consideraba
participe en el sentido juridico-penal. Importan aqui las distintas formas de sodomia que eran
abiertamente condenadas por el modelo pre-ilustrado, puesto que todas ellas caben en la
disposicién normativa-penal que defiende Scalia como enraizada en la tradicion norteamericana.
Asi, incluirfa dentro de la sodomia llamada ‘propia’ (sostengo que excluye la sodomia impropia que
hace referencia a actos sexuales en solitario o donde no participa otro ser vivo como la
masturbacién o la penetraciéon de algin objeto con alguna protuberancia del cuerpo) la llamada
sodomia por razén de genero (acciones homosexuales tanto masculinas como femeninas, ergo
incluirfa comportamiento lésbico) y por razén del orden natural (coito anal y cualquier accién
sexual que no consista en la colocacién del pene en la cavidad vaginal con fines reproductivos, el
llamado ‘sexo reproductivo’). Respecto a la apelacion al fundamento racional de la norma que hace
Scalia, que termina asociando al fundamento ‘moral’ de la prohibicién de relaciones sexuales
sodomiticas®>ciertamente califica como moralismo puro en sentido abstracto (respecto del cual se
desconoce su tendencia concreta sin tener mayor informacién), y me parece que no merece mayor
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4. ...COMO UNA OPORTUNIDAD PARA VOLVER A LA DISCUSION
SOBRE LA SEPARACION ENTRE DERECHO Y MORAL

Quisiera volver a mirar ciertos aspectos a veces olvidados de la muy conocida
discusion en torno a la distincién entre derecho y la moral y la pregunta por la
legitimidad del reforzamiento de la segunda dimensiéon de regulacion del
comportamiento por parte de la primera. La premisa de trabajo serd — por lo
pronto — que las practicas sexuales — como por ejemplo, sodomia consentida entre
individuos del mismo sexo o almacenamiento de pornograffa infantil — ejecutadas
en privado, corresponden a una dimensiéon del comportamiento que admite, al
menos, un juicio moral de aprobacién o desaprobacion. Sin embargo, ello no
asegura que se haga operativo un criterio de correcciébn normativa respecto del
mismo comportamiento, a menos claro que se piense que la institucionalizacién de
cierto rechazo generalizado hacia cierto comportamiento es razon suficiente para
conceder que un juicio sobre admisibilidad moral es igualmente competente. Esto
ultimo es precisamente lo que pretende resolver el debate sobre el reforzamiento
de la moral por medio del derecho. Es un debate que, por tanto, no tiene siempre
asegurado el camino que recorre la transitividad moral hacia los principios
fundantes de nuestra comun racionalidad humana.

El punto de partida obligado en esta discusion debe estar en Kant. Como
se sabe, la filosofia del derecho de Kant esta construida como un sistema que es en
gran parte (o al menos bajo alguna interpretacion razonable) independiente de su
teorfa sobre el razonamiento practico en contextos no institucionalizados. El
fundamento del derecho en Kant es la proteccion de la libertad, y la posibilidad del
ejercicio de la libertad de cada individuo limitada por la libertad de otro. Como se
sabe, Kant distingufa entre el ejercicio de libertad externa, que cae en la esfera o
alcance del derecho como sistema o dimension de regulaciéon del comportamiento,
por un lado, y el ejercicio de la libertad interna, irrelevante para el derecho. No es,
sin embargo, sino hasta el desarrollo de la doctrina de la virtud que Kant desarrolla
la necesidad de justificacién de la agencia que se fundamenta en el cumplimiento
del deber, y la necesidad a su vez de una calificacion de la rectitud de un
comportamiento conforme a deber. De la caracteristica propia de un actuar
virtuoso se sigue el siguiente corolario: las razones para seguir el derecho, en tanto

comentario. Respecto del argumento consecuencialista de Scalia, esto es, la idea de que al remover
la desaprobacién moral como fundamento de la punicién de la sodomia, se dejard en un vacio
insoslayable a otras instituciones sociales reguladas por el Derecho, como el matrimonio
heterosexual (539 U.S. 558 (2003), p. 589), me parece que aqui se halla el germen de una arremetida
fuerte del moralismo impuro. En efecto, cuando se pasa de apelar al respeto por las tradiciones al
sostenimiento del sistema de instituciones de la sociedad presente se pasa de la pureza a la
‘impureza’ propia de la ‘desintegraciéon social” de Devlin respecto de la cual tan cerca se encuentra
esta ultima interpretacién del argumento de Scalia. Espero que esta revisién de alguno de los
argumentos relevantes de estos dos célebres fallos a la luz de las categorfas del moralismo sean de
utilidad e insten a un contraste posterior con las construcciones argumentativas que se observan en
el fallo de nuestro Tribunal Constitucional.
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afectan el ejercicio de la llamada libertad externa, vinculan al individuo sin
importar la conviccién que éste se haya formado respecto al valor de su accion
conforme al deber juridico (libertad interna). Hoy podemos afirmar con seguridad
que el desarrollo mas acabado de esta perspectiva se encuentra en el asi llamado

‘mandato de neutralidad del derecho’.*

Ahora bien, a pesar de ser éste el punto de partida, no puede afirmarse de
modo concluyente que nuestra comprension del mandato de neutralidad del
derecho haya sido siempre pacifica, en el sentido de observar al derecho occidental
como un conjunto de reglas cuyo contenido debe ser ‘neutral’ respecto de las
convicciones morales de la comunidad determinada cuyo comportamiento
pretende regular. Lo que si es claro es que el espacio de la discusion encuentra un
punto de inflexién en la segunda mitad del siglo XX en la reflexividad que
comenzé a operar en el derecho entendido propiamente como un sistema de
reglas. Hsta reflexividad se caracteriz6 por ser un presupuesto de cualquier
discusién sobre el derecho y la operatividad del mandato de neutralidad. Lo
curioso de dicha reflexividad interna — estoy haciendo referencia al positivismo
juridico hartiano — es que su artifice, H.L.A. Hart, era antes que un (gran) teérico
del derecho, un gran conocedor del importante papel que el constructivismo
sociolégico — por ejemplo, el que hoy atribuimos a Peter Berger y Thomas
Luckmann — jugaba en nuestra comprensién del fenémeno de seguir una regla.
Esto explica, naturalmente, su particular obsesiéon por marcar los deslindes entre la
moral como sistema de reglas, y el derecho como sistema reflexivo de reglas,
atribuciones de autonomia y sanciones. Esto se aprecia en E/ concepto de Derecho,
donde afirma Hart que “Estas frases [la moral convencional o de una sociedad]
aluden a pautas o criterios de conducta que son ampliamente compartidos en una
particular sociedad, y que deben ser contrapuestos a los principios o ideas morales
que pueden regir la vida de un individuo, pero que éste no comparte con ningun
nimero considerable de aquellos con quienes convive”.*Luego habria de asociar
Hart las reglas morales con las asf llamadas ‘reglas primarias’ en el sentido de que
comparten con éstas la propiedad de operatividad dedntica y permiten entonces la
regulaciéon del comportamiento de los miembros de una sociedad de modo
independiente a la dimensién de las normas juridicas hasta que la complejidad de la
sociedad torna necesaria la elaboraciéon de un sistema juridico en sentido estricto
compuesto por reglas secundarias. Es en este momento, segun Hart, cuando la
moral (en tanto conjunto de reglas) refleja la identidad de una comunidad
particular, en el sentido de reconocer la atribucién de funciones simbdlicas a
ciertos actos en la forma de reglas primarias consistentes.*

86 Véase Kindhiuser, U., La fidelidad al derecho como categoria de la cnlpabilidad, en Kindhiduser y
Mafialich, ‘Pena y culpabilidad en el Estado democratico de detecho, Ara, Lima, 2009, p. 78.
Postulando el vinculo esencial entre mandato de neutralidad y bases para la operatividad del
principio de culpabilidad material, a partir de Kant.

87 Hart, HL.A., E/ concepto de Derecho, p. 210. Respecto a la distincién entre reglas y valores algo se
dird mas adelante.

88 Ibid., p. 213.
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Como decfamos, Hart es consciente de que el derecho en gran sentido
surge del reconocimiento de la importancia que la sociedad le atribuye a ciertas
practicas que a su interior se ejecutan. Por esta razén vuelve sobre esta
consideracién en el capitulo final de su obra fundamental, recordindonos la
importancia del modelo hipotético de una sociedad regida por reglas primarias
(morales) que adopta con posterioridad la instituciéon del derecho (reglas
secundarias). A este respecto, destaca las bondades pero también los riesgos que se
corren con dicho proceso de institucionalizacion. La respuesta a uno de esos
riesgos - el uso del aparato juridico para la opresion de muchos — es precisamente
el resurgimiento de la idea de que el derecho necesita adecuarse en algun sentido a
la moral. Asimismo, concede Hart que los principios de la moral influyen
notablemente en el proceso legislativo de producciéon de normas juridicas, en una
tension incesante dada por la pretension de la moral de adecuar el derecho a sus

preceptos.”’

Como se aprecia, son éstas dos dimensiones muy distintas de la cuestion de
la relacién entre derecho y moral: una es la constante pretension de adecuacion
como argumento para resolver los problemas que la institucionalizacién trae
consigo y de los que se salva una sociedad gobernada unicamente por la reglas
primarias; la otra es la del contenido moral de ciertas normas juridicas que
prohiben o mandan ciertos actos.

Neil MacCormick intentd precisamente trazar una distincion similar, entre
el reforzamiento de la moral por parte del derecho (normas con contenido
‘moralizante’) por un lado, y moralismo legal, como una doctrina que debia ser
combatida sobre la base del principio kantiano de neutralidad del derecho, por el
otro.”

MacCormick se propone encontrar un ambito en el que la pretension de
regulacion tanto de la moral como del derecho encuentre un punto muerto, que
revele de ese modo la supremacia del principio de autoridad del derecho
descargado de una fundamentacién moral del ideal de autoridad y gobierno. Cree
encontrarlo en el ideal de libertad de conciencia.”

Desde ya, hace mucho sentido la idea de que la libertad de conciencia
constituye un importante valor moral y un ingrediente esencial de toda
democracia. Sin embargo ¢Cudles son las razones para justificar el dominio del
derecho en el ambito de la libertad de conciencia? Sobre esto hay dos comentarios
que hacer a modo de desarrollo de la tesis. El primero es relativo a la pretension
general de MacCormick en términos de desarrollar una teorfa del derecho. Se trata

8 Ibid., pp. 249 — 252.

% MacCortmick, N., A moralistic case for a-moralistic Law, Valparaiso University Law Review, Vol. 20,
n°1,1985.

N Ibid., p. 12.
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ciertamente de presentar una teorfa positivista, continuando la tradicién del
positivismo reflexivo fundada por H.L.A Hart.’Como sabemos, una teorfa tal se
encuentra recurrentemente con el problema de la intromisiéon de fundamentos
morales en la cuestiéon de la obligacion juridica. La resolucién que suele intentarse
fluye a través de la necesidad de una separacion sin reservas entre la moral y el
derecho como sistema de regulacion del comportamiento. Precisamente en este
punto, MacCormick se enfrenta a ‘la paradoja’ de la relacién entre derecho y
moral,” y se refiere fundamentalmente a la naturaleza moral de las razones que se
dan para favorecer el soporte politico o la reconduccion al paradigma democratico
del fundamento de la sujeciéon al derecho. El segundo comentario dice relacion
con el modo de solucién de la paradoja. Curiosamente, MacCormick concluye que
resulta poco deseable evitar la paradoja mediante un encierro del derecho en un
lugar alejado de cualquier influencia de la moral. Ese lugar no existe. En vez, debe
encerrarse a la moral para que quede en el lugar donde pertenece, alejada del
derecho.”*Ahora bien, esto no supone reducir el ambito de influencia de la moral,
sino todo lo contrario. Y en esto radica lo interesante del punto de vista de
MacCormick y su apelacién al valor moral del ejercicio de la libertad de conciencia.
Segtin MacCormick, hay que diferenciar la vulneracion de la libertad de conciencia
como externalidad negativa que puede ser provocada por una gran variedad de
intromisiones del derecho en ambitos de la vida social (como por ejemplo, por un
determinado sistema de salud publico), de una vulneracién directa, provocada por
el contenido ‘moralizante’ de cierta norma juridica. En este caso se encuentra la
tematizacién penal de conductas homosexuales consentidas privadas.”Asf, resalta
MacCormick dos valores morales cuyo desarrollo libre el derecho debe permitir: la
autonomia,y la tolerancia.”

Respecto de la tolerancia, Joseph Raz la ha definido como el estado de
continencia del deseo de dafar a otro, cuando se cree que el dafio es merecido (por
portar el otro, por ejemplo, una caracterfstica que lo diferencia de uno).”Esta

92 Ibid., p. 7.

9 Ibid., p.3

9 A esta conclusion llega MacCormick gracias a una analogia con la relacién entre la Politica y la
Religion a propésito de la historia relatada por M. Howe en “The Garden and the wilderness’. La
pregunta era si resulta mds apropiado construir un muro alrededor de la religién o alrededor de la
politica. Vease Ibid., p. 11.

% Ibid., p. 12.

% Ibidem., Interesante resulta contrastar el modo particular de argumentar que utiliza MacCormick,
con la persuasiva retorica de los autores del Freakeconomics. En la introduccién de dicho libro, los
autores relatan un caso (real o hipotético) en el que en un estado determinado se regulé por ley una
bonificacién debida por el Estado a todo donante voluntario de sangre. Un andlisis estadistico
demostré que el nimero de donantes disminuy6 drasticamente luego de hacerse publica la ley. La
razén de ello era que la bonificacion, lejos de representar un incentivo, se tornaba en un des-
incentivo porque al adjuntar una contraprestacién a un acto desinteresado, éste perdfa su caracter
auténticamente moral.

7 Ibid., p. 14.

98 Raz, J., Autonomy, Toleration and the Harm Principle, en Ruth Gavison (ed.), ‘Issues in Contemporary
Legal Philosophy. The influence of H.L.A Hart’, Clarendon Press, Oxford, 1992, p. 320.
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concepcién amplia excluye una visién estrecha de la causa del deseo de dafiar a
otro, comprometida simplemente con la conformacién de la acciéon a un estandar
moral que prohibe dafar a otros.

Raz traza en su articulo una linea que vincula al principio de autonomia
con la tolerancia y el ideal moral de una sociedad pluralista. En este marco se
pregunta ¢Es posible o legitimo forzar a otro a encontrar su autonomia? Como
sabemos, I. Berlin se habria preguntado lo mismo al postular su conocida
distincién entre una dimension negativa y otra positiva del concepto de libertad. La
preocupacion de Raz aqui es otra. Le interesa vincular el principio del dafio (como
criterio de legitimacion penal) con el valor de la autonomia en el marco de una
sociedad pluralista que practica la tolerancia y el respeto mutuo. Lograra dicha
vinculacién por medio de una interpretacién prospectiva del principio del dafio.
Asi, para Raz ‘causar un dafio a otro’ importa privarle de bienes instrumentales de
los que el individuo dispone para realizar un plan de vida propuesto.”En esto se
asemeja al segundo concepto de dafio que ofrece Feinberg,'"ya revisado. El
problema surge cuando Raz reconoce que en la intervencién institucional del
derecho a través del recurso a la coetrcion, inevitablemente se adelanta una
justificacion racional a la misma en base a un juicio valorativo sobre la rectitud de
la accién que es causante del dafio. Es decir, una accién que causa un dafio
tipicamente setd prima facie incorrecta en el sentido moral. Algo de esto habria de
plantear Michael Moore al proponer la independencia conceptual de ‘lo moral’
respecto del concepto de injusto (cuando se refiere a la agencia injusta) en la
dimensién de atribucién de culpabilidad juridico-penal.'”' Entre otras razones, la
necesidad de la distinciéon pasa por el reconocimiento del desarrollo de una ‘ética
social’ que sostiene una practica deliberativa de reconocimiento moral inter-
subjetivo que se caracteriza porque excede la mera preservacion de convicciones
morales privadas. Se trata de estindares compartidos por la comunidad y que
sustentan la practica de atribucién de reproche, entre otras.'”

La conclusién de Raz de la comprobacion de esta moralidad prima facie de
las acciones que provocan un mal es que al instalarse como componente
necesarios del argumento justificatorio de la intervencion juridico-penal, impiden
restringirlo y entonces, impiden argumentar en contra el reforzamiento de la moral
por parte del derecho.'”El modo en que Raz resuelve este dilema que se aparece a
la manera de ‘la paradoja’ de MacCormick es a través de una reinterpretacion de la
importancia de la autonomia como valor moral. Segun Raz, el ‘dafio’ como criterio
legitimador (y limitador) permite su derivacion del principio de autonomia (como
ya vefamos); pues bien, desde aqui hay un solo paso para argumentar que el

9 Ibid., p.327.

100 Feinberg, J., Harm to Others, p. 33.

101 Moore, M., The independent moral significance of wrongdoing, Journal of Contemporary Legal Issues,
237, 1994, pp. 237 -281.

192 Thid., p. 247.

103 Raz, Autonomy, Toleration and the Harm Principle, p. 328.
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derecho no sélo cumple la funciéon de impedir el dafio a otros, en el sentido de
obstaculizacion de la realizaciéon autbnoma de planes de vida, sino que también el
deber positivo de promover la realizacion auténoma de otros. Y eso requiere una
reinterpretacién del dafio como quebrantamiento de un estaindar mas general de
justicia, y la intervencién del Estado como un intento de restablecimiento de dicha
justicia.'”*

Muchas de las cuestiones que se discuten respecto del estatus de la
moralidad que los liberales anti-moralistas pretenden dejar fuera del alcance del
derecho y los conservadores moralistas pretende reforzar por medio de éste
salieron a la luz por primera vez en el siglo XX en el muy conocido debate entre
Hart y Devlin a proposito de la pregunta — precisamente — (aprovechando la
resoluciéon de nuestro Tribunal Constitucional con la que se dio inicio a esta
discusion) por la tematizacion juridico-penal de la sodomia. Antes de reproducir la
totalidad del debate y los alcances de éste en la filosoffa moral y juridica
contemporanea, cuestiéon respecto de la cual la literatura es abundante,”quisiera
usar el concepto hartiano de moral como catapulta para lidiar con el problema de
la aproximacion (antes que pura conceptualizacién) por parte del liberalismo anti-

104 Thid., p. 329.

105 El libro que da inicio al debate por medio de una critica a la monografia de Devlin ya citada es
Hart, H.L.A., Law, Liberty and Morality, Stanford University Press, U. of California, 1963. En general
sobre el debate Hart-Devlin véase Geotge, Making men moral, pp.48 y ss. En la obra de Feinberg
véase Harmless Wrongdoing, pp. 133 y ss. Para un comentario por parte de Feinberg de la critica de
Hart que aqui se comentara p. 140. Para la réplica de Devlin a la critica (que aqui no abordaremos)
véase p. 144. También Feinberg, Some unswept debris from the Hart-Devlin debate, Synthese, Vol. 72,
n°2, Kurt Baier Festschrift, Part II, 1987, pp. 249 — 275. Por ultimo, recientemente Cane, P., Taking
Law seriously: Starting points of the Hart/ Devlin debate, “The Journal of Ethics’, Vol. 10, n°1/2, 20006, pp.
21 — 51. En términos generales, la critica de Hart a Devlin en Law, Liberty and Morality se organiza
en tres puntos de divergencia. El primero apunta al consecuencialismo que resalta el beneficio del
pluralismo y de la divergencia. Consiste en una asuncién hipotética de la pretensién de ‘integracién
social’ de Devlin. ;Qué valor tiene, pregunta Hatt, una sociedad en la que lo extrafio, lo divergente,
lo o#ro, al ser tratado como ajeno, es perseguido y criminalizado? Para Hart, una sociedad asf
descrita no puede tener ningun valor y no puede el existit el deseo de mantener dicha sociedad
integrada (Law, Liberty and Morality, p. 19). El segundo punto de la critica que creo merece atencion
es la referencia al ambito de la agencia cuya represion (abstencién por parte de los ciudadanos) es
exigida por el derecho. Hart afirma de modo muy licido que el costo es mucho mayor en el caso de
la abstencién de realizar actos sexuales que responden a impulsos de esa naturaleza (propiamente
sexuales), que en casos de delitos contra la vida o la propiedad de otro (p. 22). Claro estd, no es
muy nitida la observacién si se tiene en cuenta la eventual objecién de la categoria general de
‘delitos contra la autonomia sexual de otros’. Pero tratindose de delitos de ‘mera inmoralidad’ la
observacién es ciertamente pertinente. Por dltimo, el tercer punto que creo relevante comentar dice
relacién con lo que Hart califica como un ‘abuso de ejemplos’ por parte de los ctiticos — en general
— de J.S.Mill y de su tradicion. En el caso de Devlin, Hart deja al descubierto de qué forma la
apelacion a un cierto estandar de comportamiento moral para explicar la logica de la punibilidad de
la violaciéon con el consentimiento de la victima, deriva en una mera confusion entre moralismo
(proteccién de ‘la moral’) y paternalismo (proteccién del consentimiento de individuos en actos
dafiinos para éstos) (pp. 30 — 31). Lo mismo se aplica para el paternalismo en el caso del uso de
drogas (p. 32).
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moralista al fenémeno moral y su relacién con el derecho (penal). Una cuestion,
aunque el lector no se convenza de ello, todavia no tratada.

En Law, Liberty and Morality a propoésito de su defensa del principio del
dafio de J.S. Mill y contra sus criticos (principalmente Devlin, quien a nosotros nos
interesa), Hart desarrolla una notable distincién entre una moral ‘positiva’ y una
‘critica’.’ El punto de la distincién es el hincapié en la aptitud de la moral como
ejercicio de razén practica critica hacia la justificacion racional de ciertas
instituciones. Segun Hart, independiente del estado actual de la moral de una
determinada sociedad (moral ‘positiva’), el potencial critico de la moral evidencia
que su naturaleza esta lejos de ser estatica, y es por el contrario, dindmica. Se
manifiesta a través del ejercicio de una racionalidad practica que cuestiona la
rectitud de ciertas instituciones mediante la aplicacién de ciertos principios
generales de la razon. Esto puede entenderse como un proceso de correccion
normativa moral (a través del ejercicio de reglas de reconocimiento morales como
el imperativo categérico o sus variantes modernas, tales como el principio de
universalidad U o la posicién original) o como el ejercicio de un juicio critico en
sentido amplio."”

Ya sea se trate de un juicio critico hacia el derecho vigente, o la aplicacién
de una regla de reconocimiento moral, no cabe duda que dicha postura critica
asume de modo automatico la tarea de enfrentarse al caricter constitutivo de las
reglas que imprimen en cierta practica humana la valoraciéon que la comunidad
hace de dicha practica (es decir, el sustento moral que en la practica subyace a las
instituciones juridicas). Este resulta el momento adecuado para reflexionar de
forma general en torno a la operatividad de ciertas construcciones meta-éticas en la
forma de reglas de reconocimiento moral y su aproximacion critica a instituciones
juridicas que lidian, en principio, con criterios de distribucién de autonomia; como
es el caso aqui, de la autonomia sexual. En efecto, pues ¢qué puede estar
entendiendo Hart de modo concreto por moral ‘positiva’ y moral ‘critica’
respectivamente? Como sabemos, el ejercicio de una moral auténticamente critica
no esta ni puede estar reservado a especialistas: moralistas, religiosos o cientificos.
Es caracteristico de un proceso de reflexién normativa moral el estar precedida
por un estadio de ezhos pre-reflexivo accesible al ciudadano comun y corriente. En
dicho estadio de absoluta ‘pureza’ reflexiva, el individuo contrasta acciones
hipotéticas con normas que funcionan como criterios aprehendidos por el sujeto a
través de diversos mecanismos, cognoscibles o no."”Desde este estadio existe
naturalmente un paso casi insensible a un primer nivel de reflexion, que podemos

106 Hart, Law, Liberty and Morality, p. 20.

107 Aqui favorezco la propuesta analitica neo-contractualista scanloniana, en lo que respecta al
tratamiento de las razones y los valores en el marco de una teorfa de la moral contractual. Véase
sobre la teorfa Wallace, R.J., Scanlon’s contractualism, Ethics, Vol. 112, n°3, Symposium on
T.M.Scanlon’s ‘What We Owe to Each Other’, 2002, pp. 429 — 470.

108 Maliandi, R., Etica: conceptos y problemas, Cap. 2: Niveles de reflexion ética, Buenos Aires, Biblios,
2004, p.47.
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denominar ‘reflexién moral’ y se caracteriza por su grado de especialidad, de
aplicacion de conocimiento técnico y seriedad en la prédica de estandares
normativos.'”Por dltimo, el asi llamado estadio de ‘ética normativa’ propiamente
tal se caracteriza por la generacion de normas con capacidad de correccion, y por
el cuestionamiento critico de la validez de ciertos principios morales asentados.'"

Ahora bien, puede ser que el esquema descrito se acople o no de modo
mas o menos apropiado a las descripciones mas autorizadas con que contamos de
los mecanismos de ejecucion de los criterios de correcciéon normativa moral
disponibles (imperativo categorico, principio U o posiciéon original). Mas, por lo
pronto, cuando se hace alusion a los “principios (de la moral) invocados para criticar
ya sea las instituciones que refuerzan la moral positiva como también dicha moral en
si misma” podemos aceptar que se trata de principios generados en base a un
ejercicio procedimental de racionalidad practica de un modo similar a lo descrito
aqui.

Ahora bien, hasta aqui nadie dudarfa que dicho ejercicio no sélo es
admisible, sino indispensable para la salud de una sociedad democratica y un
Estado de Derecho que cultiva (a la manera de Raz y MacCormick) el valor moral
de la tolerancia. Entonces ¢cual puede ser el problema?

Segun Hart, la importancia de distinguir un determinado orden moral
asentado en una cultura (moral positiva) de un ejercicio critico de racionalidad
practica (moral critica) radica en que, de ese modo, se disipan algunas dudas
respecto al objetivo concreto del reforzamiento moral a través del derecho como
fenémeno.'"Como se sabe, como ‘reforzamiento de la moral’ se pueden designar
una variedad de situaciones. La preocupacion de Hart es la separacion de la
referencia a una moral como respuesta a la pregunta por aquél objeto de
reforzamiento por parte del derecho, de la referencia al principio del dafio (por
ejemplo) como eriterio moral cuya justificaciéon se aparece ante nosotros también
tematizada moralmente.

Independiente del tratamiento que Hart da a la controversia,'*nunca queda
por completo claro (asi como tampoco respecto de la moral critica) qué se quiere
decir cuando se hace referencia a la ‘moral positiva’. Naturalmente, y de modo
intuitivo, el concepto parece hace referencia a un conjunto de valores, que como
sistema (de valores y de normas) evidencia una estructura firme y sostenible en el
tiempo. Se puede postular aqui como teorfa candidata para dotar de plausibilidad a
la practica de la cultivaciéon de valores entendidos como expresiones de la

109 Ibid., pp. 52 — 53.

10 Ihid., pp. 54 — 57.

W Hart, Law, Liberty and Morality, pp. 22 — 24.

112 Un tanto marginal si se compara con el proyecto general del articulo. Véase 1bid., p. 23.
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estructura de una sociedad, la propuesta por Joseph Raz,'"la cual, como se sabe,
desarrolla un complejo de relaciones entre lo que son dos teorfas basicas — las asi
llamadas tesis ‘especial’ y ‘general’ sobre la dependencia de los valores - sobre la
relacion entre valores y practicas sociales en que se sustentan, cuyo manejo lleva a
la conclusién no relativista de la dependencia de los valores respecto de las
practicas.'"

Ahora bien, la utilidad de la imagen de un sistema de valores (ya sea en la
version del liberalismo de Raz o en el neo-contractualismo de Scanlon) radica en
que, con este aparato conceptual es posible luego reconocer el conjunto de valores
asi propuesto como representando la identidad de una comunidad determinada.
Asi es como llegamos a referirnos a una “moral social” o “moral positiva”. Su
utilidad como recurso retérico es la de permitir el reconocimiento de un legitimo
contradictor — anténimo del ejercicio libre y auténomo de un plan de vida
personal. De este modo, al plantear la existencia de un conjunto de valores que se
manifiesta como el reflejo de la moral vigente en una sociedad, se puede proceder
a cuestionar de modo serio y a través de un juicio de ponderacién, su importancia
respecto de los derechos derivados del valor de la autonomia, que pueden entrar
en conflicto con aquél.

Lo que se denomina ‘version fuerte de la tesis liberal” concluye luego de
dicho ejercicio de ponderacion la “prioridad del reconocimiento del derecho
individual a la configuraciéon auténoma del plan [de vida] personal” por sobre el
interés colectivo en reforzar la vigencia de la moral social.'°Claro estd, dicha
presentacion de la aproximacién liberal a la cuestion, no se corresponde con el
ejercicio concreto de la potestad punitiva fragmentaria.''’;Cual es el resultado al
que llega Hart? Sostengo en este trabajo que la conclusién de Hart, mas alla de la
réplica a los criticos de Mill, es bastante mas difusa de lo que se espera. Mas alla de
las criticas concretas al moralismo impuro de Devlin (catalogado por Hart como
un representante de lo que él denomina ‘tesis moderada’)'’” — tesis que destaca por
incurrir en la ya mencionada confusiéon entre paternalismo y moralismo, y la
equiparacion irreflexiva entre la tematizaciéon penal de atentados contra la vida o
propiedad y atentados contra la autonomia sexual - el desarrollo de una posicién
liberal propia no asume ningun compromiso con la diferenciacién categorica entre
dafo y reforzamiento moral. Si bien Hart reconoce la operatividad del principio
del dafio como criterio evaluativo (al describir la caricatura de un argumentador
utilitarista haciendo uso del criterio en su defensa de un reforzamiento moral)'**su

113 Raz, J., The Practice of V'alne, “The Tanner lectutes on Human Values’, U. of California, Berkeley,
March, 2001, pp. 113 — 150.

114 Otro ejemplo amigable y cercano es la version del asi llamado ‘pluralismo de valores’ que se
desarrolla en Orellana, M.E., Pluralismo: nna ética del siglo XXI, Santiago de Chile, Universidad de
Santiago de Chile, 1996.

U5 Bascufian, A., E/ derecho penal sexnal moderno, safirma seriamente lo gue dice? V. SELA, 2009, nota 19.
16 Ihidem.

17 Hart, Law, Liberty and Morality, p. 48.

U8 Hart, Law, Liberty and Morality, p. 23
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conclusion de la razén de la ‘inmoralidad’ de la conducta homosexual privada en
contraste con el ‘dafio’ causado por la conducta homosexual (o cualquier conducta
sexual) en publico como indecencia (clave — sostengo - para definir la postura por
la que se tomaré partido) parece débil y un tanto difusa.'’Claro est4, esto se puede
resumir simplemente destacando que el intento de revival del principio del dafio
milliano llevado adelante por Hart, no es tan fuerte como el proyecto que
posteriormente asumirfa Feinberg.

¢Por qué nos interesa destacar este caracter de la critica liberal de Hart al
conservadurismo? Porque en gran parte demuestra que una forma posible que
puede asumir el debate ‘moralismo-liberalismo’ es la de un conflicto que llama a un
ejercicio de ponderacién: entre el valor de la autonomia y el valor de una moral
positiva dada. Aunque todavia el lector no sea capaz de convencerse, la
reinterpretacion del debate en estos términos no resuelve de modo satisfactorio el
problema de la toma de postura liberal frente a la posibilidad de un agnosticismo
radical o de un moralismo moderado. La cuestién del modo en que ha sido hasta
aqui presentada favorece el moralismo moderado, propio de la consideracion a
favor de un reforzamiento por parte del derecho, de la autonomia, en tanto valor
moral, que derrota la consideracién favorable al reforzamiento de un sistema de
valores colectivo. La cuestion de si es ésta una estrategia propiamente moralista
(moderada-liberal) ha ocupado un espacio en un intercambio entre Sandel y Moore
al respecto. Michael Sandel ofrece un esquema ilustrativo de las distintas posturas
que es posible asumir en lo que respecta a la relacién entre el derecho y la
moral.”Una concepcién ‘ingenua’ vincula la justicia del derecho con el valor
moral de las conductas que refuerza o prohibe. Luego una concepcién ‘sofisticada’
plantea deducir la justicia de una ‘teoria de la justicia’ propiamente tal, que adscriba
un cierto valor a la regla de la mayoria y en general tenga la aptitud de reconducir
el problema al paradigma democratico. Esta tltima concepcién a su vez puede
asumir cuatro formas; esto es, se puede ser sofisticado y: relativista — en alusion al
relativismo moral — utilitarista — asocia la bondad de la neutralidad moral con la
regla de la mayor utilidad — voluntarista —se toma en serio el as{ llamado ‘mandato
de neutralidad’ por cuanto el ejercicio libre de decisién y ejecucion de planes de
vida personal por parte de los ciudadanos constituye un bien en si mismo — y
minimalista — para quien la politica debe ser neutral precisamente en aquellos
ambitos de la vida en que el desacuerdo es inevitable. Se espera entonces la
generacion de un ‘consenso por superposicion’ que demuestre el grado de acuerdo
que son capaces los individuos de lograr cuando existen medios institucionales
para ventilar y solucionar el desacuerdo.”

Apoyado en este esquema, Sandel ofrece a continuaciéon una visién del asi
llamado ‘derecho a la privacidad’ (clave para resolver las disputas constitucionales

19 Ihid., p. 46.

120 Sandel, M., Moral argument and Liberal Toleration: Abortion and Homosexnality, en Dwotkin, G., (ed),
‘Morality, Harm and the Law’, Westview Press, pp. 109 — 123.

121 Ihid., p. 110.
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que en este articulo hemos comentado), donde propone distinguir al menos dos
paradigmas. Segun Sandel, es posible observar un ‘viejo’ derecho a la privacidad y
un ‘nuevo’ derecho. El cambio de paradigma se deduce del uso argumentativo
jurisprudencial y de los distintos ambitos de reconocimiento de los derechos. En
términos simples, el ‘viejo’ derecho se traducfa en la capacidad para exigir que
ciertos hechos definitorios de la personalidad de un individuo se mantuviesen lejos
de la esfera de opinién publica. Se trataba de una manifestacion del derecho a la
honra y resistfa reconocimiento jurisprudencial a nivel de reparacién civil por
dafios a la honra causados por la difusiéon de cierta informacion. Hoy, el ‘nuevo’
derecho a la privacidad gira hacia el reconocimiento de libertad agencial en orden a
involucrarse en actividades propias de toda persona humana realizadas en la
privacidad del hogar y dota de razonabilidad a la reclamacion de que estas
conductas sean inmunes o ajenas a la regulaciéon del derecho y ciertamente al
alcance de la opinién de la esfera pablica.'”

Ahora bien, prosigue Sandel haciendo uso mas alli de esta dltima
distincién, de un binomio formado por dos posturas igualmente liberales que es
posible asumir frente a la pregunta por la justificacion de la libre agencia en
privado (y esto es lo que nos interesa). Segun Sandel, en lo que aqui respecta se
puede asumir una postura voluntarista — comprometida con el mandato de
neutralidad del derecho a tal punto que no admite incorporar un juicio de
evaluacion de la rectitud de la accién en cuestion — o sustantiva — que apela a la
‘rectitud’ o ‘bondad’ de la practica que se ejecuta para promover su realizacion e
impedir su obstaculizacién por el derecho.'”’Segin Sandel el argumento disidente
en Bowers v. Hardwick se caracteriza por adoptar el punto de vista voluntarista
puesto que no asume ningun compromiso con el valor moral que tiene la
expresion libre de la sexualidad humana, sino mas bien hace suya la conclusion del
silogismo practico basico: siendo los homosexuales hombres, tienen derecho a
desarrollar un plan de vida personal lejos de la esfera del derecho, porque ese es un
derecho de todos los hombres en tanto ciudadanos del Estado.'**Para Sandel, un
argumento sustantivo habria tenido que incorporar una analogfa con el caracter
sagrado del matrimonio, o la importancia que tiene para el ser humano la
manifestacién libre de su sexualidad.'”

Ahora bien, nos interesaba destacar en el analisis de Sandel las opiniones
jurisprudenciales liberales en el voto disidente de Bowers porque a continuacion
M.S. Moore en su célebre obra sobre Derecho penal*habria de llevar las
distinciones ofrecidas por Sandel a un nivel de desarrollo aun superior y

122 [pid, p. 112.

125 [pid,, p. 117,

124 Thid., p. 118.

125 Observa que una aproximacién de ese tipo se aprecia en la opinién jurisprudencial de la Corte
de Apelaciones, en Ibidem.

126 Moote, M., Placing Blame, Oxford University Press, Oxford, 1997.
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demostraria con ello que: primero, ser un liberal sensato no es algo facil, y
segundo, que existen distintas maneras de ser liberal.

Moore en la seccién de su obra cuyo titulo revela su pretension de “re-
taxonomizat” las posturas ya existentes en torno a la cuestion del reforzamiento de
la moral, describe dos posibles posturas ‘ingenuas’ (usando la jerga de Sandel): una
consecuencialista y otra no consencuencialista. Criticara a Sandel por dejar de ver
la tltima de las opciones, lo que revela por lo demas que en su teorfa confunde una
pregunta de teorfa politica — sobre la posibilidad de promover fines morales a
través de la legislacion - con una de filosoffa moral — sobre la relacién entre la
bondad que se predica de un objeto y la rectitud de cierta accion que pretende la
busqueda del mismo."*’Luego prosigue Moore en lo relativo al punto de vista
ingenuo. Moore lo comparte en algin sentido al igual que Sandel,*’pero se aparta
de ¢l porque, explica, considera que su simpatfa por el punto de vista ingenuo
deviene en un rechazo infundado hacia el punto de vista sofisticado, en particular
hacia sus formas voluntaristas y minimalistas. Este reclamo de rechazo infundado
(podriamos decir: difuso o débil) constituye el punto de partida de la vision amplia
y critica hacia el liberalismo y sus tomas de postura que Moore ofrecera mas
adelante. Aqui Moore le reclama a Sandel el creer que ‘voluntarismo’ significa
exigir un cierto grado de acuerdo o cooperaciéon en la sociedad respecto a la
cualidad moral de cierta actividad para que exista 0 no una invasion a la libertad de
accion por parte del derecho. Asi, la sociedad tendria que estar de acuerdo en que
la homosexualidad en si misma no es inmoral para que la cuestion sobre la
restriccion de libertad en dicho 4mbito de la vida no generara conflictos.'”Aquf se
encuentra el punto mas licido, cuando se sostiene que para un liberal-voluntarista,
la realidad ontoldgica de los derechos morales torna irrelevante su funcionamiento
practico en el nivel de las instituciones. El ejercicio de una capacidad critica
respecto del respeto a la autonomia y tolerancia es mas fuerte como medio de
soluciéon de conflictos que la discusion sobre la naturaleza del derecho derivado del
reconocimiento constitucional o del cédigo penal de que son titulares (por
ejemplo) los homosexuales. De nuevo prima la autonomia por sobre (ahora)
cualquier desacuerdo moral que podamos tener sobre una conducta que es
precisamente (o Gnicamente) tematizable moralmente.

El reto de Moore (entonces) al liberal es que sea capaz de entender que:

“A society of sincere liberals conld easily achieve harmony and co-operation
withont resolving their first-order differences about the morality of practices
like abortion and homosexunality, as long as they strongly believed in the
rightness of tolerance, pluralism and antonomy. To think otherwise is to

127 Ibid., pp. 650 — 651.
128 Ihid., p. 652
129 Ibid, p. 654.
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postulate some instinct of moral imperialism that I do not think is very
plansibly an aspect of human nature™

¢Qué entiende Moore aqui por imperialismo (de la) moral? La idea de que el
desacuerdo sobre la moralidad de ciertas conductas es de primer orden sugiere que
podemos introducir una meta-regla o regla de segundo orden que excluye, en
ciertos casos, ciertas consideraciones que favorecen alguna postura propiamente
moral respecto a la ejecucion de las conductas por parte de los individuos que
seran objeto de discusion. El problema, como lo muestra una contribucién de Carl
F. Cranor,'es que es posible mantener dentro del ambito de lo moral el
establecimiento de dicho principio o regla de segundo orden. Asi, segun Cranor, el
punto del moralismo legal es la eleccién de los mecanismos para la satisfaccion de
lo que llama un principio de la moral de segundo orden, que exige el reforzamiento
de la conclusion sobre la moralidad de cierta actividad a la que se llega haciendo
operativo un principio de primer orden. La naturaleza de dicho principio
dependera de si se adscribe a una moral utllitarista, kantiana o neo-
contractualista.”?Asi, R.P.George en su resefia a Hammless Wrongdoing sostendra que
la defensa de Feinberg de la postura liberal (anti-moralista) es una defensa
moralista, en el sentido de que provee razones morales para rechazar el
reforzamiento de la moral por el derecho.'”’Segin George, Feinberg insiste en la
inmoralidad de la legislacién que pretende el reforzamiento de la moral.”™ ;Qué
tipo de liberalismo profesa Feinberg al hacer esta reclamacion? Segin George, hay
dos posibilidades (refiriéndose a una postura liberal estindar): o bien se es un
relativista extremo respecto de la moral, o bien se es un relativista relativo. El
relativista relativo cree que un juicio moral sobre conductas no dafiosas (por
ejemplo las realizadas en privado con el consentimiento de los participantes) es
por definicion relativista, o mejor, en el ambito de las conductas no dafiosas es
necesario ser relativista. Esto porque existe una verdad incuestionable que derrota
toda otra consideracion: el valor del respeto a la autonomia de los ciudadanos que
deciden consentir a la realizaciéon de ciertas actividades en privado. Los juicios
morales sobre conductas que se manifiestan como expresiones de la autonomia
individual, no resisten otra caracterizaciéon que puramente subjetivos, y por ende,
relativos.“Esta puede ser la linea de Raz, y un modo de asumir el compromiso a
que nos llama Moore. Sin embargo, argumenta George, Feinberg no es ni un
relativista ni profesa el valor de la autonomia de este modo. ¢Dénde se encuentra
el origen de su defensa moralista por una legislacién neutral? En un compromiso
serio con el principio de neutralidad, como criterio evaluativo de la actividad del
legislador. Feinberg estara dispuesto, segun George, a conceder que las practicas

130 Thid., p. 657.

131 Cranot, C., Legal Moralism Reconsidered, Ethics, Vol. 89, n°2, 1979, pp. 147 — 164.

132 Tbid., pp. 152 - 153

133 Geotge, R.P., Recview: Moralistic Liberalism and Legal Moralism, Michigan Law Review, Vol. 88, n°0,
1990 Survey of Books Relating to the Law (May, 1990), pp. 1415 — 1429.

134 Ibid., p. 1417.

135 Thid., p. 1418.
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en cuestiéon son inmorales, sin embargo no es éste un juicio a que esté autorizado
el legislador. Su tarea se limita a verificar que un bien juridico cuya titularidad
manifieste la concesiéon de autonomia a los individuos como ideal politico, sea
protegido, o que la conducta cuya tematizacioén juridico-penal se pretenda, cause
dafio o sea ofensiva a terceros no participes.'*

Ahora bien, naturalmente, que ésta sea la mejor interpretacion del intento
de depuracion feinbergeriano, que lo distancia de Raz y del rol que la autonomia
juega en la aproximacion tedrica a la pregunta por la legitimidad material del
derecho penal, es una cuestién abierta y no llamada a finiquitarse prontamente. En
nuestra discusion dogmatica, parece estar por otro lado ausente. Una explicacion
que puedo ofrecer es la excesiva fijaciéon (que corroe al presente articulo por
cierto) por delimitar cuestiones de justificacion y cuestiones de legitimacion
(material). Sostengo que en el caso presente (y en muchos otros casos, como por
ejemplo la pregunta por el fundamento de la imposiciéon de la sancién penal al
extranjero, hasta ahora sélo tematizada como un problema de la dimensién de la
legitimidad formal y que sin embargo admite ser abordada como un problema de
justificacion) la distincion se torna a ratos difusa, a favor de la aproximacion liberal
a la pregunta por la tematizacion penal de conductas no lesivas a terceros.

Volviendo a la obra de Feinberg, la cuestion es sensible considerando que,
en un célebre trabajo anterior del autor, se postul6 de un modo que resultd
infinitamente influyente para la doctrina posterior, que la caracteristica singular de
la sancion propiamente penal, era la condena mora/ que conlleva su
imposicion.'Lo que hoy conocemos como ‘funcién expresiva de la pena’, que
hace referencia a la funcién simbodlica que cumple la pena como medio
convencionalmente reglado para expresar condena, desaprobaciéon y reproche por
la accién contraria a derecho ejecutada por el culpable, nos dificulta la tarea de
conciliar nuestras convicciones morales de primer orden (intuiciones morales
basicas) con el respeto - tanto en la dimensién de la intersubjetividad como en la
politica — al valor de la autonomia, y con el principio o mandato de neutralidad por
ultimo como criterio de legitimacion o justificacion de la practica punitiva estatal.
Segtin B.E. Harcourt, en la obra de Feinberg lo que encontramos es propiamente
el establecimiento en un primer orden de los limites morales que definen luego los
contornos de la teorfa de justificacién de la practica punitiva.*Esta intima
interrelacion entre legitimacion y justificacion es rara vez notada en la dogmatica y
termina por manifestarse propiamente (al menos en la interpretaciéon que Harcourt
hace de Feinberg) en la dimensién del principio de proporcionalidad, que exige
que se confirme la tesis normativa de Feinberg, cual es, que la “expresividad” de la

136 Thid., p. 1419.

137 Feinberg, J., The expressive function of Punishment, en del mismo ‘Doing & Deserving’, Princeton:
Princeton University Press, 1970. Para una definicién de funcién expresiva véase p. 98.

138 Harcourt, B.E., Joe/ Feinberg on Crime and Punishment: Exploring the Relationship Between The Moral
Limits of the Criminal Law and The Expressive Function of Punishment, Buffalo Criminal Law Review,
Vol. 5, n° 1. Symposium: The Moral Limits of the Criminal Law, 2001, pp. 156 y ss.
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pena, en términos del guantum de condena moral, depende del dafio causado a
otros que la norma de comportamiento quebrantada pretendia evitar."”’

5. CONCLUSION

El apartado anterior muestra, por un lado, que la pregunta por la legitimidad
material de la practica punitiva debe resolverse apelando a nuestras intuiciones
basicas sobre nuestra constituciéon politica y los principios morales de primer
orden con los que estamos comprometidos. Muestra, en segundo lugar, que en esa
dimension se encuentran la pregunta por la legitimacion material con la pregunta
por la justificacion. La propuesta de W. Sadurski es una muestra de dicha
interrelacién.'*'Quien  comienza intentando encontrar una estrategia de
justificaciéon que asuma el problema de la insatisfaccion del estandar de justicia
distributiva o la desigual reparticiéon de esferas de autonomia individual, termina
postulando un compromiso con el ideal de autonomia que excluye consideraciones
moralistas o paternalistas al momento de proceder a la tematizacion juridico-penal
de conductas. Es lo mismo que ocurre cuando M. Matravers, en la obra en que
intenta encontrar la teorfa moral o politica que subyace a la pregunta por la
justificacion de la practica punitiva estatal, concede al escéptico (al que se sitda en
el punto de partida de Sadurski) que la desigualdad material previa impide hacer
referencia a un castigo penal propiamente tal sino a un puro ejercicio de
coercion."Aqui planteamos que una desigualdad previa en términos de la
consideracién mas o menos desfavorable hacia las minorfas sexuales (por ejemplo)
exige para salvar el déficit de justificacion un compromiso con alguna de las
estrategias tedricas discutidas a lo largo del aparato anterior: principio de
autonomia como meta-regla, relativismo moderado, principio de proporcionalidad
como manifestacion del acotamiento de la discusion que produce la funcién
expresiva como elemento de una teorfa de justificacion, u otro.

La importancia de contar con un aparato conceptual propio de filosoffa
politica y moral que nos permita superar la mworal arguphobia - y entonces escapar de
los limites impuestos a la discusion por la operatividad del criterio del bien juridico
o de la lesividad del acto — pasa por reconocer aquellas instancias en que, dada la
configuracion institucional de los organismos que intervienen, las discusiones se
clevan a dichos foros. Me refiero a un organismo que ejerza jurisdiccion
constitucional a propésito de la pregunta por la legitimidad material de una norma
penal que sanciona conductas no lesivas y por razones aparentemente moralistas.
Asi, considerando que nuestro Tribunal Constitucional, al hacer frente a normas
penales como el art. 365 del cédigo penal (y eventualmente a la norma que prohibe
el incesto, el aborto, la indecencia publica o el almacenamiento de pornografia

139 1bid., p. 157.

140 Véase supra nota 8.

141 Matravers, M., Justice and Punishment. The rationale of coercion, Oxford University Press, 2000, pp.
266 —267.
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infantil) no sélo debera adscribir a una concepcién del concepto de igualdad, vida
privada o libertad (los derechos que en esos casos seran invocados para reclamar la
inconstitucionalidad de las normas de comportamiento que correspondan) sino
que también de los conceptos moralidad y cultura, se hace necesario que la
dogmatica (penal) trabaje en una linea paralela discutiendo estos conceptos de un
modo mas sofisticado a como lo ha venido haciendo.
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