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Por varias razones no resulta facil escribir sobre el liberalismo. En primer
lugar, porque tras el derrumbe de los socialismos reales y la consolidacién de la
democracia politica y la economia de mercado casi todas las personas quieren
ser consideradas, en alguna medida, como liberales, lo que dificulta una caracte-
rizacién precisa. En segundo lugar, porque el liberalismo significa cosas muy
diferentes segin el término al que acompaile y el ambito de la realidad al que se
refieral. Hay un liberalismo politico, pero también se puede hablar de un libera-
lismo econémico, juridico, moral y cultural. Ademds histéricamente ha signifi-
cado cosas muy distintas?. Asf{, todos estdn dispuestos a reconocer —junto con el
puritanismo de los padres fundadores— la huella de las ideas liberales en la Decla-
racién de Virginia. Pero también se dice que la Revolucién Francesa es una
revolucidn liberal, no obstante ser muy diferente, cuando no opuesta, a la revolu-
¢idn norteamericana. En fin, tampoco es lo mismo hoy un liberal en los Estados
Unidos y un liberal en los paises hispanoamericanos o europeos. Ademds mu-
chas veces los términos significan algo en relacién a los conceptos que se les
oponen: en las disyuntivas liberal/conservador, liberal/socialista, liberal/esta-
tista, liberal/moralista el término liberal estd significando cosas muy diferentes.

Aunque se han escrito muchos libros caracterizando las diversas formas de
liberalismo, en este trabajo se ahondard sélo en un aspecto del tema, a saber, el
modo liberal de concebir los limites morales de los derechos. En este sentido,
liberalismo significa aquf sélo liberalismo juridico-moral. Y como esto todavia
puede referirse a muchas cosas y posturas, se hard una caracterizacién de algu-
nas tesis que se someterdn a discusién. No faltard quien diga, con buenas razo-
nes, que las tesis en cuestién no son patrimonio exclusivo del liberalismo, o que
ellas han sido excesivamente simplificadas, o que el liberalismo juridico-moral
incluye otras tesis tanto o mis importantes. También se reprochar el no haberse
circunscrito a ningiin autor determinado, sino a un cierto aire de época que, por
definicién, es diffcil de asir y precisar. Sin embargo, tampoco faltan razones para
proceder del modo que se hard a continuacién, entre ellas algunas de indole
pedagdgica. En efecto, desde el comienzo de sus estudios, el alumno de Derecho
se encontrard con profesores y autores que mantienen a la vez las siguientes
proposiciones que, tomadas individuaimente, no son patrimonio exclusivo de los
liberales perc que en su conjunto pueden caracterizar esa actitud:

! Cfr. M. RHONHEIMER, “L’ immagine dell’ uomo nel liberalismo e il concetto di autonomia:
al di 12 del dibattito fra liberali ¢ comunitaristi”, en I, YARZA (ed.), Immagini dell’ uomo. Percorsi
antrapologici nella filosofia moderna. Armando Editore. Mildn. 1997, 35-97.

2 Un panorama util en J. G. MERQUIOR, Liberalismo viejo y nueve. Fondo de Cultura
Econdmica. México D.F. 1993 (edicién original: Liberalism. Old and New. Boston, 1991).
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i) la libertad y derechos personales tienen por limite la libertad y derechos
personales de los demés; o, desde el punto de vista de la autoridad: la
libertad y derechos personales sélo pueden limitarse atendiendo a la libertad
y derechos personales de los demads;

ii) la moral que debe estar sancionada legalmente debe ser una moral consen-
sual y minima;

iii) s6lo pueden ser constitutivas de delito aquellas acciones que produzcan dafio
a terceros (entendido este normalmente como violacién de derechos).

Estas proposiciones sintetizan la propuesta juridico-politica de lo que aqui
se llama liberalismo moral, y merecen un andlisis mds detallado. Si las denomi-
naciones utilizadas en este texto resultan adecuadas o suficientes es, qué duda
cabe, una cuestién importante. Pero més atn importa determinar el valor de los
argumentos.

1. EL. AMBITO DE LA LIBERTAD

La férmula liberal “la libertad y derechos personales tienen por limite la
libertad y derechos personales de los demds” parece gozar de gran aceptacién y
dificilmente encontraremos muchas personas en nuestra sociedad que no la sus-
criban?, Sin embargo, si examinamos el articulo 29.2 de la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos, veremos que dice bastante més a la hora de esta-
blecer dichos limites: “En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus
libertades, toda persona estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas
por la ley con el tnico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los
derechos y libertades de los demds, y de satisfacer las justas exigencias de la
moral, del orden publico v del bienestar general de una sociedad democratica”.
Este texto no es una excepcién. Muchos otros documentos constitucionales e
internacionales se expresan en términos semejantes*. Lo interesante es observar
como las férmulas de limitacién de derechos que aluden a la moral, el orden
ptblico v el bienestar general hoy son traducidas inconscientemente en términos
de derechos. Asi, un acto es considerado inmoral, 0 se estima que contraviene el
orden piiblico o atenta contra el bienestar general porque directa o indirectamen-
te lesiona o amenaza los derechos de las personas,

Hechas estas advertencias cabe adentrarse en el alcance mismo de la férmula
“la libertad y derechos tienen por Ifmite la libertad y derechos personales de los
demés” y preguntarse por su valor. Para hacerlo, resulta imprescindible realizar
una distincién: en efecto, ella puede utilizarse con un sentido descriptivo © con
un sentido prescriptivo. En ambos casos, cabe pensar que no tiene el valor que se
pretende.

3 “La libertad consiste en poder hacer todo aguelle que no dafia a otro; por lo tanto, el
ejercicio de los derechos naturales de cada hombre ro tiene mis I{mites que aquellos que aseguran
a los dem#s miembros de la sociedad el goce de los mismos dereches. Estos limites sélo
pueden ser determinados por la ley” (Declaracién de los derechos del hombre y el ciudadano,
Art 4),

4 “Los derechos de cada hombre estdn limitados por los derechos de los demds, por la
seguridad de todos y por las justas exigencias del bienestar general y del desenvolvimiento
democritico” (Declaracién Americana de los derechos y deberes del hombre, Art. 28).
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En efecto, si es utilizada con un sentido descriptivo, estd diciendo algo
obvio: decir que mis derechos terminan donde empiezan los de mi vecino es
tanto como sefialar que Chile termina alll donde empieza Argentina. Si los
limites ya estin perfectamente definidos y no son objeto de discusién, esta
férmula describiria un estado de cosas existente, pero tendria que ver mis con la
geograffa que con el derecho o la politica. El problema es que con frecuencia las
fronteras no estin perfectamente definidas y hay discusién acerca de ellas.

Ademis, la férmula “la libertad y derechos tienen por limite la libertad y

derechos personales de los demds™ puede utilizarse con un sentido prescriptivo,
tanto como un mandato dirigido a la autoridad®, para que no limite més de Ia
cuenta, como bajo la forma de un criterio de solucién de conflictos, para evitar
que mi vecino ceda a la tentacién de correr las cercas de deslinde y se adentre en
mi propiedad. Sea que se dirija a la autoridad o a los ciudadanos, la férmula
aludida, a pesar de su aparente claridad, aporta menos de lo que se pretende.
Esto sucede por dos razones.
- En primer lugar, cabe pensar que en muchos casos es initil. En efecto,
supone que la frontera ya estd definida, en circunstancias de que de eso se trata
la discusi6n. Si estamos discutiendo acerca de si una publicacién atenta contra el
honor de una persona, de poco sirve que el abogado del ofendido le diga al juez
que debe sancionar al 6rgano de prensa, puesto que la libertad de expresién de
los medios de comunicacién termina alli donde empieza el derecho a la honra de
su defendido. Sucede que ese mismo principio podria ser invocado por el defen-
sor del peri6dico y decir que nadie discute que las personas tienen derecho a su
honor, pero que ese derecho no debe significar un menoscabo de la libertad de
expresién de los medios de comunicacién. Por tanto, una férmula que se puede
utilizar indistintamente no parece ser util, par s{ sola, como criterio de solucidn
de los conflictos. De este modo, la férmula liberal sélo resulta itil cuando ya
tenemos resuelto lo que es de cada uno y nos encontramos ante una lesidn o
invasién injustificada de lo que le pertenece a alguien.

Pero, en segundo lugar, puede suceder también algo mds grave. Tomada por
si sola, la férmula aludida puede ser un pretexto para justificar el estado de cosas
existente, que no necesariamente es justo. Asi, el més fuerte adquiere la propie-
dad, luego traza los deslindes del modo que mds le conviene y, una vez que tiene
marcado lo suyo, termina diciendo que la libertad y derechos de los demds
terminan allf donde comienza la suya. Asi, quienes lo impugnen serdn cataloga-
dos como individuos que no respetan la libertad y derechos de los demés. La
posibilidad de un uso ideoldgico de los principios proclamados en las decla-
raciones de derechos ya fue advertida por Burke y Marx en sus criticas a la
Declaracién Francesa®.

El problema, entonces, de esa férmula es, valga la redundancia, su caricter
formal. Ella no nos dice nada acerca de las condiciones histéricas en las que
va a ser aplicada y, en ese sentido, puede ser utilizada como un instrumento de
dominacién. El hecho de que parte de este andlisis sea comiin a pensadores que
no gozan de las simpatias de muchos de nuestros contemporéneos no constituye
un argumento definitivo en su contra.

* En este caso se la entiende como: “la libertad y derechos personales sélo pueden limitarse
atendiendo a la libertad y derechos personales de los demds”.

¢ Especificamente en las Reflexiones sobre la Revolucidn Francesa, del primero, ¥ en La
cuestidn judla, del segundo.
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. Significa, entonces, que la vieja idea de que mis derechos terminan donde
comienzan los de mi vecino debe ser desechada por inservible? De ninguna
manera. Lo que sucede es que ese principio debe ser complementado por otros y
a la vez supone otros criterios que no son meramente formales. Supcne, por
gjemplo, que en la delimitacién de fronteras y en la determinacién de lo que le
corresponde a cada uno podemos reconocer ciertos titulos naturales y determina-
dos bienes fundamentales que expresan, en alguna medida, lo que le corresponde
a cada hombre. Si esto es asi, si estamos en condicicnes de discernir entre lo
humano y lo inhumano, entonces los derechos y libertades ya no serdn un instru-
mento al servicio de los poderosos, dirigide a consolidar el estado de cosas que
conviene a quienes han conseguido una situacién privilegiada, sino una catego-
ria que traduce exigencias fundamentales de la dignidad humana, Pero al tener
ese caricter, los derechos no ponen a su titular a resguardo de toda critica, sino
que, por el contrario, en muchas ocasiones le exigirdn mostrar que sus pretensio-
nes son legitimas y justificadas.

La insuficiencia de los criterios formales para la determinacién de los dere-
chos y la necesidad, por consiguiente, de acudir a ciertos criterios materiales,
nos pone en presencia de un tema que es poco grato para el liberalismo, al
menos en el siglo XX: el del bien comiin. El hecho de que algunos totalitarismos
hayan estimado que el bien de la colectividad puede o debe conseguirse al precio
de la aniquilacién de ciertos individuos, no justifica el error contrario, consisten-
te en pensar que la sociedad se compone sélo de intereses particulares y que el
Estado no es més que un instrumento destinado a coordinar los diversos proyec-
tos individuales. Si el hombre es un animal politico, entonces sus derechos estan
marcados desde el comienzo por las exigencias de la solidaridad. Tareas como la
erradicacién de la extrema pobreza, el analfabetismo y la marginacidén no son
cuestiones que afectan sélo a un grupo de voluntarios empefiados mds directa-
mente en estas actividades. Se trata de componentes del bien humano de todos
los miembros de la sociedad.

I1. ETICA MINIMA

El problema de la vinculacién entre ética y legalidad tiene al menos dos
partes. La primera consiste en que en toda sociedad hay una parte de la moral
que se penaliza. Asi, el homicidio es objeto de una norma moral, pero también
un delito. ;C6mo determinar, entonces, la moral que se penalizard socialmente
en una sociedad democritica? La segunda parte de la cuestién es: jen qué medi-
da la moral constituye un limite de los derechos? Ambas cuestiones estdn conec-
tadas y la solucién que se dé a una de esas preguntas anunciard la que se adopte
respecto de la otra. Sin embargo, no son exactamente iguales.

1. La moral socialmente exigible

Como se dijo antes, es inevitable que una parte de la moral se encuentre
resguardada por el derecho. Si se examinan los c6digos penales se verd que ellos
pretenden, en buena medida, asegurar el respeto de ciertos bienes y principios
morales fundamentales cuya vigencia parece exigida por la misma vida social.
Sin embargo, también hay acuerdo en que no es misién del derecho proveer de
fuerza coactiva a todos los principios morales. Hay toda una zona de conductas
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que, aungue contrarias a la moral, son permitidas: es lo que la tradicién ética
suele denominar “tolerancia™’. En efecto, la represién de todo mal terminarfa por
hacer imposibles muchos bienes. El problema reside en la determinacién de la
moral que debe ser socialmente exigible, y tiene dos aspectos: jcémo determina-
mos esa moral?, y ;cudnta moral es exigible?

Con frecuencia se dice que el camino para llegar a la solucién estd dado por

“los procedimientos democrdticos, esto es, se debe llegar a la solucién consen-
sualmente. Hasta ahf las cosas parecen féciles. Sin embargo, se agrega que este
consenso supone que se llegard a una moral minima, pues de lo contrario signifi-
ca que a una parte de la sociedad se le impondrdn convicciones éticas que no
comparte, Es decir, no basta con que exista un consenso, puesto que si este es
“fuerte”, es decir, si resulta exigente desde el punto de vista moral, no seria
legitimo que se imponga a través de la legislacion. Aquf los liberales tienden a
supeditar el valor de los acuerdos democrdticos a la necesidad de no imponer a
un grupo social convicciones morales que no comparte®. Es el criterio que se de-
duce, por ejemplo, de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en el caso Dudgeon®. Vamos por partes.

El liberalismo parece tener razén en cuanto que no hace de la regla de la
mayoria un absoluto. Sin embargo, lo que relativiza el alcance de las decisiones
mayoritarias no es simplemente el heche de que esias sean méis o menos exigen-
tes, sino el que ellas excedan el &mbito de lo disponible. En efecto, la determina-
cidn de los contenidos morales socialmente exigibles puede hacerse por procedi-
mientos democraticos o por costumbres tradicionales (Chesterton decia que la
tradicién es la democracia de los muertos) siempre que las decisiones que se
adopten no signifiquen actos de disposicién que van mds alld de la politica. Asi,
cuando Creonte, en Antigona, ordena dejar sin sepultura a Polinices, estd toman-
do una decisién que excede con mucho el campo de lo politico. Y no serfa un
argumento suficiente para justificarlo el decir que (supuesta o realmente) ese
mandato cuenta con la aprobacién del pueblo. La entera teorfa de los derechos
humanos parte de la base de que hay cosas que son indisponibles y que, por
tanto, estdn mds alla de la voluntad de mayorias o minorias.

En cuanto a que la moral deba de ser una moral minima, pues de lo contrario
eso significarfa que a un sector de la sociedad se le estin imponiendo las convic-
ciones morales de otro, cabe anotar que en toda sociedad hay siempre un cierto
grado de imposicién. Imponer una conviccidn puede significar dos cosas: i}
aplicar coaccién para asegurar que esa norma se cumpla: en este caso estamos
haciéndolo necesariamente cuando castigamos cualquier delito. Si la prohibicién
de imposicion fuese absoluta, entonces todos los delincuentes dirfan que se les
estdn imponiendo principios que ellos no comparten; ii) aplicar coaccién no
justificada racionalmente. Pero en este caso, si hay razones que justifiquen esas
normas, es perfectamente posible exigir el cumplimiento de normas juridico-
morales aunque el sujeto no esté de acuerdo (sin embargo en ese supuesto —si

7 “El sabio legislador debe permitir las transgresiones menores para evitar las mayores”
(Tomds de Aquino, Suma Teoldgica, I-11, 101, 3 ad 2; también II-1II, 10, 11).

§ Estas posturas ponen un limite a la regla de la mayoria, lo que parece razonable. El
problema es por qué el Ifmite debe ser ese y no otros.

9 El texto del caso en: C. MEDINA (ed.) Derecho Internacional de los Derechas Humanos.
Santiago de Chile. 1990, 98-111.
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existe una coaccién legitima— nada obsta a ir més all4 de la frontera trazada por
el liberalismo, como veremos).

Hay también otros argumentos que muestran que la tesis liberal acerca de la
moral minima es muy discutible. De partida hay que constatar un hecho sorpren-
dente: aqui estamos en presencia de un juego con un unico y previsible ganador,
porgue el resultado de consenso casualmente coincide con la propuesta inicial de
las posturas liberales. Presentadas las cosas de modo (excesivamente) esquemé-
tico, podriamos decir que si en una sociedad el grupo A piensa que debe darse
proteccién juridica a diez principios morales, el grupo B a siete y el C a cinco!?,
la moral socialmente exigible debe consistir en esos cinco principios, pues de lo
contrario habria imposicién. Es decir, la tnica postura que parece no implicar
una imposicién de unos criterios sobre otros es aquella que mantienen los libe-
rales.

También cabe preguntarse si en este juego representado por la discusién
acerca de cudnta moral es socialmente exigible juegan realmente todos los que
tendrian interés en participar. De lo contrario, ;cémo justifica el liberalismo su
prerrogativa de determinar quiénes son sujetos de derechos y quiénes pueden
participar en el debate?, ; por qué no participan en el debate los marginales y los
terreristas, que postulan un minimo ético inferior al propuesto por el liberalismo
moral? ;Qué pasaria si el liberalismo tuviera que negociar con posiciones ra-
dicales? Y si no lo hace, ;cémo se legitima la exclusién en la negociacién? No
puede ser sobre la base de que esos sectores o grupos no acogen ¢l modelo
(liberal) de tolerancia. Tampoco se puede decir que esos grupos estdn excluidos
de participar porque no respetan ciertos principios morales minimos que son
necesarios para el buen funcionamiento de la sociedad, ya que tal argumento
también podria ser empleado para excluir a las propias posiciones liberales. Este
es un tipico ejemplo que muestra cémo el liberalismo suele no ser consciente de
Sus propios supuestos.

Ademés el dejar o no un valor sin sancién es algo que repercute claramente
en ¢l clima social en que se vive, de modo que mal podria hablar €l liberalismo
de que su posicion es simplemente la postura de equilibrio, 0 que es neutra. Si es
verdad que la disminucién de los poderes represivos puede traer consigo un
incremento de los opresivos, entonces la despenalizacién a la que conduce ia
ética minima liberal claramente significa una imposicién de convicciones y si-
tuaciones a quienes no las comparten'!. Pensemos, por ejemplo, en una sociedad
méis o menos tradicional en la que, por decisiones de la Corte Suprema o el
Tribunal Constitucional, se liberalizan la pornografia, las practicas homosexua-
les, la droga, el divorcio, el nudismo o el aborto. Cada una de estas decisiones se
refiere no sdlo a las personas directamente involucradas en los casos respectivos,
sino que influye de manera muy real en la vida diaria del resto de los ciudadanos

10 Vamos a suponer que los cinco de C estén incluidos en los siete de B y estos en los diez
de A.

' Distinto es el caso de aquella despenalizacién que se debe simplemente a razones de
politica criminal, que llevan a pensar que hay medios més eficaces que la sancién penal para evitar
ciertos comportamientos nocivos. El caso tipico es el de la fallida prohibicién del alcohol en los
Estados Unidos de Norteamérica, en donde la persecucion de este trafico ocasion§ males mucho
mayores que su consumo. Con todo, hay materias més claras desde el punto de vista moral que la
prohibicidn del alcohol. Es el caso de la prostitucion, que se refiere a una actividad que es mala en
sf misma y no por sus exXcesos.
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y sus familias. Afecta los barrios que visitan, los lugares adonde van a ir de
vacaciones y el tiempo y energias que deben destinar a evitar lo que estiman que
puede dafiar a sus hijos!?. No es lo mismo educar cuando se tiene el respaldo de
la ley que cuando se va contra la corriente de una legalidad permisival3.

Podria decirse que la determinacién de lo que serd socialmente exigible estd
dada por la distincién entre lo piiblico y lo privado. En la esfera privada las
personas son libres de disponer de sus vidas como les parezca. Sin embargo, la
distincién entre lo privado y lo publico es histéricamente cambiante y dista
mucho de ser neutral. Asi, acuiiar moneda, usar la violencia, mantener ejércitos,
incurrir en ofensa de simbolos religiosos, en herejia, adulterio o sodomia; reali-
zar atentados contra las buenas costumbres, girar dolosamente ciertos documen-
tos, tener esclavos, abortar, construir puentes y caminos o educar, han sido
cuestiones consideradas pdblicas o privadas segiin el lugar y la época. Cuando
los autores liberales pretenden resolver los problemas diciendo que en 1o privado
no puede haber penalizacidn, estdn dando por supuesto el que todos estamos de
acuerdo en los limites y contenido del lo piblico y privado. Y no es asi.

La idea de una ética minima ha tenido acogida en los medios intelectuales y
politicos de Occidente porque parece ser la tnica solucién frente a los maxima-
lismos éticos y a los empefios por hacer perfectos a los hombres a través de la
legislacién. Sin embargo, cuando un autor como Tomdés de Aquino responde a la
pregunta de si la ley debe reprimir todos los vicios, no duda en responder en
forma negativa:

“La ley, segin ya expusimos, es instituida como regla y medida de los actos
humanos. Mas la medida debe ser homogénea con lo medido por ella, como
se sefiala en el libro X de la Mezafisica, pues diversas cosas tiene diversas
medidas. Por lo tanto, las leyes deben imponerse a los hombres en conso-
nancia con sus condiciones, ya que, en expresién de San Isidoro, la ley ha de
ser posible seglin la natyraleza y segiin las costumbres del pais. Ahora bien,
la capacidad de obrar deriva del hébito o disposicién interior, pues una cosa
ne es igualmente factible para quien no tiene el hébito de la virtud y para el
virtuoso como tampoco lo es para el nifio y para el hombre maduro. Por eso
1o se impone la misma ley a los nifios y a los adultos, sino que a los nifios se
les permiten cosas que en los adultos son reprobadas y aun castigadas por la
ley. De aqui que también deban permitirse a los hombres imperfectos en la
virtud muchas cosas que no se podrian tolerar en los hombres virinosos.

12 Asf, por ejemplo, si se admite en el cargo de profesor de educacién bésica estatal a una
persona que abiertamente declara que realiza actividades homosexuales y que realiza campaiias
para rebajar Ja edad en gue las personas puedan consentir a ellas, muchos padres simplemente
tendrdn que enviar a sus hijos a centros de educacién privada, lo que producird una carga en su
presupuesto que incidir en su nivel de vida. En fin, los gjemplos podrian multiplicarse, para hacer
ver que la adopci6n de las tesis liberales repercute en la vida de todos los ciudadanos y dista de ser
neutra.

13 El clima moral de la sociedad influye incluse en el monto y destino de los impuestos que
se pagan. Pensemos en un caso tan habitual en las sociedades occidentales como ¢l divorcio. Se
podrd estar a favor o en contra de su introducci6n, pero lo que no cabe desconacer es que tiene
altos costos en materia de inadaptacidn social, bajo rendimiento escolar, aumento de los fracasos
matrimoniales, etc., costos que todos debemos pagar (cfr. C. Diaz, “Consecuencias econémicas y
sociales de la aceptacidn de un divorcio vincular”, en A. SILVA y otros, Controversia saobre familia
y divorcio. Ediciones Universidad Catélica de Chile. Santiago de Chile. 1997, 33-65).
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“Ahora bien, la ley humana estd hecha para la masa, en la que la mayor
parte son hombres imperfectos en la virtud. Y por eso la ley no prohibe
todos aquellos vicios de los que se abstienen los virtuosos, sino sélo los més
graves, aquellos de los que puede abstenerse la mayoria y que, sobre todo,
hacen daiio a los demds, sin cuya prohibicidn ia sociedad humana no podria
subsistir, tales como el homicidio, el robo y cosas semejantes” 4,

En definitiva, entonces, no se trata de establecer por anticipado el grado
de moralidad exigible por el derecho en toda sociedad. El depende de muchas
circunstancias histdricas y politicas. Sin embargo, hay ciertos limites, como la
prohibicidn de disponer sobre la vida de inocentes, que nunca debieran ser
transgredidos. Aqui el peligro de fundamentalismo no es mds grande que el de la
anomia. Por eso, el criterio al que atiende Tomaés no es el mfnimo o el miximo,
sino el bien de la sociedad. Se trata de determinar los bienes y los principios
involucrados, y no de un mero célculo utilitario.

Por otra parte, la idea de una ética minima también requiere de una verifica-
cidn en las propuestas concretas del liberalismo. Asf, podriamos preguntarnos si
hay en verdad una despenalizacién o si ha cambiado simplemente el signo de la
misma. Si atendemos a la cantidad de delitos contenidos en la legislacién més
reciente, veremos que dista de haber disminuido. En algunos 4mbitos, como el
econdmico, el proceso es inverso, y cada vez aumenta el nimero de los delitos
y rigor de las penas. Simplemente lo que ha cambiado es la filosoffa que estd
detrds de las leyes, pues hoy se tiende a considerar juridicamente relevante
aquello que es econdmicamente cuantificable o que incide sobre bienes, como el
cuerpo de un hombre adulto y sano, que son condiciones del proceso econémico.
Asi, en vez de bienes como el honor, la ortodoxia religiosa o la familia, se ha
pasado a proteger lo econémicamente relevante. Si es mejor un criteric u otro
es cuestion sobre la que cabe discutir y, por lo mismo, estd lejos de cualquier
neutralidad.

2. La moral como limite de los derechos

En una sentencia de la Corte Suprema de Canad4, en ¢l caso Butler, se trat6
el problema de si ciertas formas de pornograffa quedaban excluidas del 4mbito
de la libertad de expresidn, en la medida en que inducfan a la discriminacién
en contra de la mujer. Atendide que en Canadi existe una ley en contra de la
obscenidad, el Sr. Butler, que se dedicaba al negocio pornogréafico, sostuvo que
esa ley era inconstitucional en cuanto violaba la libertad de expresién. Sin em-
bargo, 1a Constitucién canadiense recoge explicitamente el principio de la igual-
dad en materia sexual. La Corte sefialé que la ley sobre obscenidad era incons-
titucional si se usaba para restringir el material pornogrifico basdndose en la
moral, pero constitucional si se usaba para promover la igualdad sexual, de
modo que desestimé el requerimiento del Sr. Butler y acogié las tesis de las
organizaciones feministas contrarias a la pornografia.

14§, Th. I-1I, 96, 2¢. Como se ve, Santo Tom4s también hace referencia al dafio a terceros,
pera no transforma este principio en una categorfa central de su filasoffa juridica y polftica.
También dice que “la ley humana séle prohfbe las cosas nids nocivas al bien comdn™
(Quodliberales 2, 5,2 ad 2).
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Este caso resulta muy interesante porque constituye un ejemplo bastante
tipico de una argumentacién liberal, Se trata de establecer si un derecho consti-
tucional puede ser restringido por razones morales (obscenidad) y no puramente
juridicas (violacién de la igualdad). La respuesta sigue la linea de lo que se
enunciaba al principio de este trabajo, en el sentido de interpretar los limites de
los derechos en términos de lesidn de derechos de terceros, y afirma que no son
razones morales sino la lesion del derecho a la igualdad lo que exige rechazar
ciertas formas de pornografia.

Sin embargo, st nos ocupamos minimamente de los problemas de funda-
mentacién, tenemos que advertir que el principio de igualdad también es un
principio moral. En efecto, lo que perciben nuestros sentidos en las personas no
es precisamente la igualdad. Ellas son diferentes en edad, sexo, tamafio, poder,
riqueza e intereses. Si, a pesar de todo, nosotros reconocemos el principio de la
igualdad es por razones estrictamente morales. Pretender, entonces, que no cabe
restringir un determinado derecho por razones morales, sino sélo por razones
estrictamente juridicas, significa desconocer el contenido y fundamento moral
de los derechos constitucionales y de la obediencia a la Constitucion, e incurrir
en una ilugidn peligrosa. La moral, entonces, no sdlo constituye un limite a los
derechos sino que los derechos mismos son poderes morales!>,

Por tante, mds que introducir subrepticiamente consideraciones morales en
la solucién de los casos judiciales resulta preferible hacerlas explicitas y some-
terlas a discusidn. Esto, sin embargo, nos habla de la necesidad de un nuevo
planteamiento de la cuestién de la legitimidad del orden politico y juridico.
Porque sin reconocer ciertas razones para la obediencia, la sujecién misma al
derecho es inviable. Y como estas razones no pueden reducirse al mero hecho de
la fuerza, se hace necesario el recurso a criterios de legitimidad suprapositivos.
Pero si hablamos de ciertos principios suprapositivos y reconocemos que la vida
del hombre en sociedad no es mera coexistencia, estaremos alejdndonos del
liberalismo juridico-moral contempordneo, aunque eso nos lleve a acercarnos ya
a la tradicién del primitivo liberalismo ~seglin proponen algunos—, ya a una
tradicién mucho mds antigua, la del mundo preliberal.

ITl. DANO A TERCEROS

También se sefiala que s6lo pueden ser constitutivas de delito aquellas ac-
ciones que produzcan dailo a terceros (harm principle). Es el famoso principio
del dafio, entendido este como violacién de derechos, y comprendidos estos
segin el estado de cosas existente. Esta férmula también parece muy simple y
tiene el mérito de delimitar claramente el 4mbito penalizador del Estado. Un
caso tipico es el del tratamiento juridico que propone el liberalismo para las
conductas homosexuales, cuya prictica no parece lesionar derechos de terceros.
Otro tanto sucede con la pornografia de adultos dirigida a adultos. Consecuencia
de lo dicho serfa la imposibilidad de sancionar conductas que queden en el
dmbito privado de los sujetos. Con todo, el principio del dafio no parece sufi-
ciente para resolver el problema de la limitacién de los derechos y la determina-
cién del 4mbito de lo punible. Esto sucede por varias razones.

15 Cfr. 1. GARCIA-HUIDOBRO, I, I. MARTINEZ, M, NUREZ, Lecciones sobre derechos
humanos. Edeval, Valparaiso. 1997, 12-13.
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1. El principio del dafio exige precisar algunas cosas nada de sencillas. Asf,
no resulta facil establecer qué significa dafio. Lo mds ficil serfa pensar en el
dafio patrimonial, o en ¢l dafio de algunos bienes, como la integridad fisica o la
honra de las personas, que son necesarios para la actuacién econdmica de los
individuos. Sin embargo, hay situaciones mas complejas. Imaginemos un pais en
el cual se permita la esclavitud de aquellas perscnas que libremente consientan
en ella. Su existencia no produce dafios en nuestro patrimonio ni nos causa un
dolor fisico. Es posible incluso que nos permita contar con productos muy bara-
tos v, en ese sentido, podrd mejorar incluso nuestro nivel econémico. ;Nos
produce dafio? Todos estaremos de acuerdo en que la existencia de la esclavitud
u otras pricticas semejantes nos hiere profundamente. Sin embargo, ningidn tri-
bunal acogeria una demanda nuestra por indemnizacién de perjuicios en contra
de los esclavistas en virtud del dafio moral que nos ocasiona la sola existencia de
esa horrible institucion. No puede acogerla porque la relacién entre el dafio
moral que nos produce y los actos que lo ocasionan es demasiado lejana. Sin
embargo, no por lejana deja de ser real. Es més, muchos estarian dispuestos a
arriesgar su vida luchando para que esa situacién terminara. Si aceptamos que
hay un dafio y a la vez consideramos aceptable que ese dafio —aunque real e
intense— no basta para dar lugar a una acci6n judicial en una materia de la
méxima importancia, como es la libertad de las personas, entonces parece que el
principio del dafio no es suficiente como criterio unico de determinacién de la
competencia del Estado para prohibir y castigar!®.

Alguien puede decir que el ejemplo de la esclavitud es demasiado irreal. Sin
embargo —aparte del hecho de que en nuestras sociedades subsisten précticas
laborales que, aunque no constituyen esclavitud, s tienen un cardcter deni-
grante—, podemos pensar en casos como el del aborto. Es cierto que sus partida-
rios suelen negar el carécter personal ¢ incluso humano del no nacido. (No es
esta una materia que se vaya a tratar aqui, aunque tiene la méxima importancia.)
Sin embargo, tendrdn que reconocer que, para quiencs reconocen el cardcter
personal del no nacido, la practica legalizada de! aborto significa un sufrimiento
en muchos casos comparable subjetivamente al de quienes saben que en su pais
se estd cometiendo un genocidio. Cuando algunos liberales justifican la
permisién del aborto sobre la base del principio del dafio, diciendo que no
produce dafio al resto de los ciudadanos (“Si Ud. no quiere abortar no aborte,
pero no puede impedirme a mi el hacerlo”), da la impresién de que mantienen
una nocién muy peculiar y no suficientemente justificada de lo que significa
dafio!”.

Hay otro ejemplo que puede ilustrar ain mejor la insuficiencia del principio
del dafic como criterio para prohibir acciones, es el caso de la clonacién huma-
na, Casi todos estamos de acuerdo en que no es admisible, pero las razones para

16 Cabrfa decir que quienes luchan contra la esclavitud lo hacen por el dafio producido a los
esclavos y no por el dafio moral de sentirse heridos, pero en este caso no resulta claro el titulo para
accionar cuando la esclavitud es voluntaria, a menos que se argumente desde puntos de vista no
liberales.

17 Algunos podrian argumentar basdndose en los cdlculos de diferencia entre el dafio moral
por el mero hecho de saber que se practican abortos y el dafio psicol6gico de la gente que sufre por
no poder decidir sobre su cuerpo, vida sexual, etc. Sin embargo, aparte de las deficiencias comunes
a los argumentos utilitaristas, este argumento parte de la base de que el no nacido no es un sujeto
realmente involucrado en este problema, lo que es més que discutible.
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excluirla dificilmente derivan del principio del dafio, ya que a través de ella no
se estd afectando a personas concretas, al menos actualmente existentes. Todo
esto muestra que la idea de dafio es demasiado imprecisa o incluso insuficiente
como para ser utilizada como criterio dnico de penalizacién.

2. Por otra parte, el principio del dafio exige precisar qué se entiende por
“terceros”, lo que tampoco resulta tan ficil como parece a primera vista. El
caso més clarp, nuevamente, es el del aborto y el estatuto que se le reconoce al
no nacido. Pero también parece necesario determinar si por terceros se entiende
s6lo a los conciudadanos, a los demds hombres, si incluye las generaciones
futuras o la memoria de tas generaciones pasadas, ¢ incluso si abarca de alguna
manera nuestras relaciones con la naturaleza. Todas estas son cuestiones que
no pueden resolverse atendiendo a un principio puramente formal. Detrds de
ellas hay numerosas implicaciones filoséficas y politicas y distan, por tanto, de
ser neutrales. Tampoco es neutral el Estado cuando resuelve, en un sentido u
otro, acerca de ellas. La diferencia no se da entre un Estado neutral, meramente
instrumental, que resuelve las controversias y distribuye bienes y cargas de
acuerdo con principios formales e iguales para todos, y un Estado “paternalista”
o “perfeccionista”. La diferencia estd entre las distintas filosofias y antropolo-
gias que el Estado representa en cada una de las actuaciones de sus agentes y
mantiene en cada una de sus leyes. No podemos elegir entre neutralidad o com-
promiso axioldgico del Estado: sélo podemos discutir cudl es el compromiso que
adoptard en cada caso'®,

3. La difusi6n del principio del dafio estd en la base, en parte, del amplio
fenémeno de despenalizacién que en las tdltimas décadas se ha observado en
Occidente. En €l confluyen diversos factores, En primer lugar, hay razones de
politica criminal que mueven a los autores a proponer que el derecho penal
quede sélo como ultima ratio, y que se busquen medidas diferentes de las habi-
tuales para el castigo de ciertas conductas. No me detendré en esta concepcién
de la despenalizacién. En cambio, en otros casos la despenalizacion viene como
consecuencia tanto de la aplicacion del principio del dafio, como de la creencia
en que la disminucidén de los poderes represivos traerd consigo un crecimiento de
la libertad de las personas. Esta concepcién de la despenalizacidn es discutible.
En efecto, no resulta claro que efectivamente la tendencia despenalizadora asi
entendida signifique un crecimiento de la libertad individual. Hace ya tiempo
se puso de relieve como en la sociedad coexisten, en una especie de ecuacion
inversamente proporcional, poderes represivos y opresivos, de modo que la dis-
minucién de los primeros lleva a un aumento de los segundos. Aunque esta
afirmacién no debe ser tomada al pie de la letra, cabe pensar que, cuando se

18 Otro ejemplo es el del matrimonio y el derecho a contraerlo libremente. 8i se lo entiende,
como tradicionalmente se lo ha hecho, como una unién de un hombre y una mujer destinada a la
vida en comiin y abierta a la procreacién, es evidente que una pareja homosexual no puede
reclamar el derecho a contraerlo. Si en virtud de una mal entendida igualdad se sefiala que pueden
celebrarlo, entonces lo que se estd haciendo es cambiar el contenido mismo del matrimonio. Esto,
aparte de afectar a quienes ya lo han contraido ~que empiezan a vivir dentro de una institucién
muy distinta de la que habian conocido— es una solucién juridica que dista de ser neutral, como
tampoco lo era la anterior. Reconocer el matrimonio tradicional implica reconocer un interés
piblico en esa forma de convivencia, avalada histdricamente, y considerar que otras formas de
convivencia deben tener un tratamiento tanto mis diferente cuanto mds distintas sean del
matrimonio (sobre el tema puede verse: M. Rhonheimer, “L’ immagine..."”, 122-124).
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despenaliza, lo que muchas veces se estd haciendo es aumentar el poder de
disposicién no de los individuos sobre s{ mismos, sino de los més fuertes respec-
to de los mds débiles. Asi, Ia sola disminucién de los poderes represivos, me-
diante la despenalizacién, no constituye un crecimiento de libertad si no se evita
que vaya acompafiada de un crecimiento paralelo de los poderes opresivos que
ejercen unos hombres sobre otros, basados en el predominio de la fuerza. De
este modo, la tendencia despenalizadora, entendida de la forma en que ciertos
liberales suelen entenderla, experimenta dificultades semejantes a las que vya se
hicieron presentes a propdsito de la libertad v derechos ajenos como limites de
los propios.

4. Debe tenerse en cuenta que la penalizacién o despenalizacién de una
conducta influyen en el ambiente social. I.as personas no viven simplemente en
una casa sino en ciudades y paises. El hecho de que determinadas conductas
queden libres de sancion o que, incluso, sean consideradas come un derecho de
las personas, influye, por ejemplo, en la propensién a que se cometan o 1o cierto
tipo de delitos, de modo que no resulta tan claro aquello de que los actos
inmorales realizados en privado entre personas adultas no producen dafio a ter-
ceros (con esto no se estd pretendiendo que todo acto inmoral deba ser juridica-
mente sancionado, sino sélo poniendo de relieve que las férmulas liberales no
son tan claras como parecen a primera vista).

En todos estos argumentos late la presencia de un elemento de dificil ca-
racterizacion pero no por eso menos importante. Cuando estamos decididos a
excluir la clonacidén de seres humanos, cuando no aceptamos la esclavitud ni
siquiera cuando es voluntaria, y cuando reconocemos que el solo hecho de
despenalizar estd lejos de producir un crecimiento en la libertad, estamos reco-
nociendo que existe un elemento en la vida social que no es reductible a la suma
de los intereses ficticos de las personas, pero que tampoco puede prescindir de
ellos. Es lo que la tradicién del pensamiento politico ha llamado bien comun,
idea que presenta muchas dificultades pero que parece ineliduble si no se quiere
caer en los problemas de fundamentacion antes aludidos.

Los conflictos que inevitablemente se producen en la vida social no se
resuelven solamente con criterios procedimentales. Detras de las leyes que ela-
boran los parlamentos y las sentencias que dictan los jueces estén, implicita o
explicitamente, ciertas instituciones, como ¢l matrimonio, la propiedad y la fa-
milia, que expresan una determinada idea del hombre y de lo que constituye su
bien. Esa idea o conjunto de ideas nos permite reconocer dénde termina nuestra
libertad y comienza la de nuestro vecino, cudles son los bienes y principios que
Ia legislacién debe proteger, v qué conductas son prohibidas o mandadas en una
sociedad. Es posible que algunos autores liberales hayan puesto énfasis en los
aspectos formales para resolver las disputas o determinar el d&mbito de compe-
tencia estatal porque suponian un trasfondo moral que habian recibido en heren-
cia de las generaciones precedentes y del cual ellos mismos no eran del todo
conscientes. Su Estado era neutral porque no necesitaba pronunciarse acerca de
ciertas cuestiones en las que todos estaban de acuerdo. Hoy se ha perdido en
buena medida ese reconocimiento de lo fundamental y los jueces se ven enfren-
tados a pronunciarse acerca de cosas como Ia identidad de ia especie humana, el
comienzo y el fin de la existencia, o el significado mismo del matrimonio, que
exceden con mucho el d4mbito de lo juridico. Las férmulas en que se expresa el
Derecho suponen, en efecto, una serie de conceptos que no estin dados por el
Derecho mismo. Ellas sélo significan algo en un contexto que estd proporciona-
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do tanto por nuestra experiencia cotidiana como por la profundizacion filosé-
fica que se hace a partir de ella, y hoy €l alcance y contenido de ese contexto ha
dejado de ser pacifico. Las dificultades que hoy experimenta la pretensién de
neutralidad de cierto liberalismo no son mds que un reflejo de otras dificultades
mds profundas, de cardcter ético y antropolégico.

Asi, la discusién acerca del liberalismo tiene el mérito, entre otros, de llevar-
nos a algunos vigjos problemas, ya apuntados por Aristételes en el libro Il de su
Polftica, cuando sefialaba que los hombres no eran ciudadanos sélo por habitar
en un sitio determinado, por participar en ciertos derechos, por realizar intercam-
bios comerciales, mantener una politica defensiva comin o estar en condiciones
de contraer matrimonio, ni Ja ciudad era una en virtud de las murallas que la
rodean. Tampoco hay polis alli donde cada uno usa su propia casa como si fuera
una ciudad, limitindose a mantener alianzas defensivas con el resto de sus veci-
nos. Todas esas cosas son necesarias perc no bastan para que haya ciudad, ya
que ella se relaciona con una determinada forma de vida y supone 1a amistad. La
teoria politica moderna, obsesionada por el poder, olvidé que la politica no vive
s6lo desde arriba, por la accidn del poder, sino que supone la salud de otras
instancias, como la familia, la existencia de buenas razones para obedecer a la
ley ¥ la cohesién que entrega esa forma de amistad que llamamos amistad
politica. Si el actual desinterés por la politica entendida como ejercicio del poder
lleva a que los ciudadancs dedigquen més energias a restaurar aquellas dimensio-
nes que son condiciones del quehacer politico, cabe esperar en el futuro buenos
tiempos para la politica misma.



