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MORALIDAD SEXUAL Y DERECHO: MORALISMO,
INDIVIDUALISMO Y GARANTISMO ~

Por Luis Efrén Rios

RESUMEN PALABRAS CLAVE
Este ensayo presenta la discusion del «acto inmoral Moral, libertad, ley penal.
sexual» que resulta punible como delito, a partir de las
tesis de Patrick Devlin, H.L.A. Hart, y Luigi Ferrajoli. Se SUMARIO

describen los argumentos que el moralismo legal, el 1. El punto de partida: ¢La inmoralidad sexual debe ser

individualismo moral y el garantismo penal ofrecen para un delito? Il. La libertad sexual controvertida. Ill. Una

determinar ¢ cuando es valido o no prohibir una conducta aproximacion filoséfica: 1. El moralismo legal. 2. El

inmoral? individualismo moral. 3. El garantismo penal. IV. Un
apunte final.

I. El punto de partida: ¢la inmoralidad sexual debe ser un
delito?

¢La inmoralidad es suficiente por si misma para justificar una
prohibicion de la conducta penalmente relevante? ;Puede una
«mayoria moral» imponer limites a la libertad de los «xinmorales»? ¢El
«acto inmoral» debe ser un delito? Estas son las cuestiones que aqui
se plantean para mostrar tres tesis que se pueden discutir dentro de
la filosofia y la ciencia juridica a fin de resolver el problema de
¢cuando es valido o no prohibir penalmente un acto (in)moral de la
vida sexual de las personas? Las respuestas se pueden ensayar a
partir de una metodologia por dicotomia: el moralismo legal v. el
individualismo moral, que puede replantearse con la tesis del
garantismo penal. Este método, pensar en binario, suele ser una
postura que de manera recurrente se le acusa de maniqueista, al
reducir las alternativas conceptuales; no obstante, el proceder por
dicotomias es una de las armas mas afiladas de la argumentacion
racional en la esfera practica, que quizd no sirva para resolver todas
las tensiones y contradicciones, pero que sin duda permite aclarar
muchas de ellas, ilustrando su naturaleza y su razon de ser (Vitale
2007). Incluso, se puede tratar de ser mas sofisticado al utilizar la
tricotomia que apela a una interpretacion dialéctica de la historia
como en el pensamiento de Vico (las etapas de la justicia: la de lo
divino, la de lo heroico y la de lo humano), Augusto Comte (ley de los
tres estadios), y obviamente George W.F. Hegel (tesis, antitesis y
sintesis). Es valido, por tanto, plantear mayores divisiones en el
analisis, pero independientemente de la dicotomia, la tricotomia o la
pluricotomia —el dividir el todo en sus partes para identificar los
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problemas—, este camino permite revisar las concepciones posibles
de una realidad, aunque no las resuelva definitivamente; facilita
tomar una postura radical en la teoria, mas no necesariamente
elimina las matizaciones que se habran de realizar en la continua
reflexion y argumentacion de las tesis opuestas; pero ante todo [el
pensamiento dicotdmico] aclara la complejidad de una realidad que
hay que dividir para conocerla, significarla y aplicarla®.

Este breve ensayo tiene por objeto plantear la discusion del acto
inmoral (sexual) que debe o no ser punible como delito, a partir de
las posiciones de Patrick Devlin, H.L.A. Hart y Luigi Ferrajoli. El marco
conceptual es ante todo la polémica Hart v. Devlin al ser la referencia
principal desde la filosofia para esta discusion (Ramiro Avilés 2006,
9ss.) que se sintetiza en dos posturas: por un lado, la que sostiene la
“inmoralidad como condicidon necesaria pero no suficiente para que un
hecho sea prohibido y castigado” (Ferrajoli 1998, 460 y 509), tal
como lo afirma el «individualismo moral» a partir del principio de la
autonomia moral (Hart 1981) y su limite, el dafio a terceros (Mill
1997), pero también se puede afirmar la tesis contraria, en donde la
“exclusion de las meras inmoralidades del campo del Derecho penal
no significa que tampoco se puedan proteger penalmente en su caso
‘sentimientos’ y similares” (Roxin 1999, 57), tal como Ilo
argumentaria la linea del «moralismo legal» para tutelar la cohesion
de la sociedad (Devlin 1965). Luego, la cuestion de la inmoralidad
como delito se trasladaria a una cuestion dogmatica en el marco del
garantismo penal para discutir, bajo las concepciones previas y sus
diferentes grados y matices, si la conducta (in)moral dafa a un bien
juridico que deba protegerse bajo el principio de subsidiariedad penal
que implica minimizar el castigo, maximizando la libertad (Ferrajoli
1998). Se trata pues de un problema acerca de la “legitimacion y los
limites de la fuerza estatal” (Roxin 1976, 11) en torno a la libertad
sexual de las personas, cuya aproximacion plantea, desde el discurso
de los derechos fundamentales, una vision metodolégica que emplee
tanto la filosofia como la ciencia juridica penal, a fin de construir una
perspectiva valorativa, critica y constructiva (Ferrajoli 2000b, 40ss.).
O dicho de otra manera: es una cuestion sobre el d&mbito de la
libertad de las personas en relacion con los actos que una mayoria
califica como inmorales y que, por lo tanto, perfila la tentacién de la
tirania de la mayoria para prohibirlos a fin de mantener la vigencia de
una determinada moral en la esfera intima de las personas que

! En la teoria politica, el reflexionar en dicotomias se plantea en el pensamiento
bobbiano con base en las lecciones de un clasico como Hobbes. El analizar los
problemas construyendo parejas de contrarios en el lenguaje politico (Bobbio 2003,
225ss.), es un método que sirve para ordenar la esfera practica y orientar el plano
descriptivo, prescriptivo e historiografico dentro de ella, pues “toda la historia de
las reflexiones (o fabulaciones) del hombre sobre su vida en sociedad, esta
caracterizada por la construccién de 'grandes dicotomias', empezando por la que se
establece entre estado de inocencia y de corrupciéon” (Bobbio 1977, 135).
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exprese la voluntad general. Esta cuestion implica, por ende, una
lectura moral [del acto inmoral (i)licito] en el sentido de encontrar “la
mejor concepcion de los principios morales constitucionales” (Dworkin
2004, 111) en lo que respecta a la libertad y sus fronteras que
pueden legitimar o no una zona de (i)licitud para justificar las
conductas penalmente relevantes. Este trabajo busca, asimismo,
identificar el contenido, el alcance y los limites, si los hay, de la
(in)moralidad sexual, digna de castigo o de impunidad, a partir de los
principios fundamentales que en toda democracia constitucional se
reconocen, tales como la libertad, el dafio a terceros y la estabilidad
de la sociedad. Es, ademas, una de las cuestiones clasicas que se
plantean en el debate de la Filosofia del Derecho para tomar posicion
en torno a la relacion entre Derecho y Moral (Malem 1998, 59ss.).
Hay dos tesis tradicionales, cada una con diferentes matices pero que
se pueden identificar: por un lado, la «tesis de la separacion» que
afirma la disgregacion entre derecho y moral (que se acerca mas a
posturas del positivismo); y la otra, que es la «tesis de la
vinculacion» que sostiene una estrecha relacion entre estos dos
sistemas normativos [el derecho y la moral] como lo sugiere el
pensamiento iusnaturalista (Garzon 1998, 19ss; Alexy 1998, 115-
118). Bajo este marco dualista subyace el tema de la prohibicion de
un determinado acto inmoral como delito. Ese es el dilema. Segun el
«moralismo legal», anclado en la idea de la vinculacién entre derecho
y mortal, la inmoralidad por si sola puede ser reprochable e incluso
condenable penalmente; en cambio, bajo el «individualismo moral»,
que pughan mas las tesis positivistas, no solo puede ser permisible
[el acto inmoral] sino también reconocible y garantizable como un
derecho fundamental, la libertad sexual; mientras que el «garantismo
penal» ofrece una alternativa normativa de deslegitimacion
constitucional para determinar cuando una lesividad moral de la vida
personal [el acto inmoral] no debe estar sancionado como delito.

La historia de la discusion es clasica. La polémica tiene como
primer antecedente en el siglo XIX, la discusién entre John Stuart Mill
y James Fitajames Stephen sobre el tema de la libertad y los limites
que el Estado puede justificar por la idea de una moral publica a
tutelar (Mill 1997). En el siglo XX, la cuestiobn se retoma con la
llamada Comisién Wolfenden, la cual public6 un reporte que
recomendaba despenalizar tanto el homosexualismo como Ila
prostitucion en Inglaterra, bajo el argumento del respeto a la libre
voluntad de las personas adultas que no causan dafio a terceros®.
Este reporte fue objeto de debate entre Devlin y Hart sobre la
justificacion del acto (in)moral sexual como ofensa penal, el cual es el
punto de referencia de las concepciones sobre «moralismo legal» e
«individualismo moral» y que, por tanto, son los marcos conceptuales
que son utiles para explicar y justificar las posiciones actuales en

2 The Wolfenden Report. Report of the Committee on Homosexual Offenses and
Prostitution, New York, Stein and Day, 1963.
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torno a los problemas de la moralidad sexual, si es prohibida o
permitida. Esta discusion entre Devlin-Hart se replantea con el
discurso de los derechos que formula Ronald Dworkin, a través de su
método, la lectura moral de los principios constitucionales para
reflexionar respecto a la imposibilidad de que una mayoria limite los
derechos de una minoria que lucha por sus cartas de triunfo
(libertades y derechos), oponibles a esa mayoria (Dworkin 2002,
349ss.; 2004, 101ss.), polémica en la que han contribuido
notablemente C.L Ten, Basil Mitchell y Robert George, los cuales han
ido refinando los argumentos del moralismo legal (cf. Ramiro Aviles
2006, 13-24). E igualmente el tema se delibera, a manera de
sintesis, con el utilitarismo juridico que defiende Luigi Ferrajoli para
establecer axiomas, principios y reglas —desde la teoria garantista—
que marcan una pauta constitucional a la hora de examinar la
legitimidad de una norma penal que prohiba una conducta que se
estime inmoral (Ferrajoli 1998, 459ss.).

Pues bien, la perspectiva filos6fica se complementa con la
evolucion del derecho penal y la politica criminal tras la segunda
guerra mundial, desde tres etapas claramente diferenciadas en torno
al concepto material del delito para fundamentar la prohibicién de la
conducta, a partir de la «ley ética», la «lesividad social» y la
«prevencion general asegurativa» (Roxin 2000, 17ss.). El derecho
penal democratico, a diferencia del autoritario (Berchelmann 2004),
iria en contra de la “conviccion colectiva supra-personal que reclama
validez en una sociedad determinada” (Diez 1982, 12), porque seria
intrascendente desde el punto de vista penal que se hieran
emociones subjetivas aisladas o que se genere escandalo, molestia o
indignacion moral, con lo cual la toma de postura liberal es que las
meras inmoralidades deben ser impunes porque la “lesién a un bien
juridico es el presupuesto de la punibilidad” (Roxin 1999, 51-53.). Es
lo que los penalistas llaman el problema de la funcion del derecho
penal sexual, en donde la moral se utiliza como instrumento para
asegurar el respeto de los principios de conservacion, solidaridad y
convivencia sociales, pues la afectacion a los sentimientos de la moral
sexual de una comunidad generan reacciones de asco o0 repugnancia,
aunque no sean “argumentos objetivamente comprobados vy
racionalmente explicados, procediendo de costumbres de
antepasados, sentimientos religiosos y estereotipos” (Diez 1982, 11).
Sancionar por la mera inmoralidad sexual, por tanto, conlleva a la
idea de la proteccion de los sentimientos individuales [o de los
sentimientos sociales] en donde la repudiacion moral de las
perversiones plantean el argumento de que existe una lesion al
sentimiento individual del espectador en cuanto es obligado a percibir
lo que no quiere ni acepta, atentandose a su libertad individual, lo
cual a la manera de ver de la tesis del individualismo seria
insuficiente para punir una conducta penalmente relevante,
sencillamente porque en realidad no hay dafio relevante (Hart 1981).
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Por tanto, el cuestionar la moralizacién del derecho penal ha sido una
postura defendida por la ciencia juridico-penal moderna para excluir
de castigo penal las “meras inmoralidades, porque no menoscaban
derechos individuales ni bienes en el sentido de estados vulnerables,
protegibles y valiosos” (Roxin 1999, 52-53), lo cual ha replanteado la
politica criminal en los delitos sexuales en torno a la idea de la
libertad sexual, a fin de que los principios que inspiran una sociedad
pluralista eviten cualquier intento de moralizacién de los ciudadanos a
través del derecho, ya que éste debe limitarse a penar aquellas
conductas que imposibiliten el libre ejercicio de la sexualidad al tenor
de la concepcion global que de ella cada individuo sustente, es decir,
a la libre disposicion por la persona de sus propias potencialidades
sexuales. Es la idea de un derecho penal sexual basado en la
proteccion de la libertad, y no de contenidos morales, en la medida
en que se pretende posibilitar las diversas opciones personales en
este ambito vital, lo cual presupone una concepcion positiva de la
sexualidad: la esfera vital sexual es susceptible de poseer y expresar
diferentes planteamientos de autorrealizacion personal del individuo
(Diez 1985, 20-23).

En este trabajo se pretende hacer una primera revision de los
argumentos de estas posturas filos6ficas como de la ciencia juridica
penal para tener mas o menos una aproximacion a las cuestiones
sobre qué, cuando y como prohibir el acto inmoral sexual. Pretendo
describir las tesis en pugna y hacer un apunte final a favor de la
libertad sexual que protege el derecho a ser inmoral, siempre que no
se cause un dafo a tercero necesariamente protegible por la norma
penal. La cuestion, por otro lado, implica determinar si la moral
[sexual] predetermina o no el contenido licito [o ilicito] de una
conducta. O dicho de otra manera: si la moral prescribe o no la
validez de la norma, de tal manera que se analice si “la validez ética
de la norma es o0 no un prerrequisito de su validez juridica” (Serrano
1999, 20). Pues bien, la imposicion de normas morales por medio del
derecho sugiere discutir “si la mera inmoralidad de un acto es, o no,
razon suficiente para justificar que el derecho interfiera con su
realizacion” (Malem 1998, 59). Resulta por ello necesario ubicar el
problema dentro de la legitimidad moral de una norma juridica, lo
cual es diferente a la validez ética de una norma moral, en tanto que,
desde el derecho y la filosofia, se puede predicar que la conducta
moralmente reprobable puede ser innecesariamente castigable,
aunque, por el contrario, la conducta penalmente relevante
necesariamente tiene que ser, primero, reprochada moralmente. Es
decir, no hay castigo sin inmoralidad, pero si puede haber
inmoralidad sin delito. Ese es el dilema: inmoralidad sin
castigo/castigo sin inmoralidad. Es, por tanto, mas que la tesis a
defender, el punto de partida a discutir que se expresa en las tesis a
analizar, porque la ley puede tener el mismo centro que la moral pero
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no siempre la misma circunferencia, en tanto que la esfera moral es
mas amplia que la juridica.

En efecto, aqui sintetizaremos los argumentos que nos parecen
relevantes en este debate a partir de estas tres posiciones para
describir los modelos de lesividad moral que se pueden construir para
determinar cuando es invalido prohibir una conducta moralmente
inaceptable como delito. La idea central, por lo tanto, es poner en
didlogo las diversas respuestas que la filosofia ofrece a la hora de
cuestionar la tipificacion de una conducta inmoral como delito, sobre
todo para plantear la mejor concepcion del axioma no hay delito sin
lesividad de Ferrajoli en relacion con la libertad sexual controvertida
que se pretende castigar o permitir. Es un criterio de deslegitimacion
de la prohibicién inmoral, porque para muchos es imposible definir el
criterio que nos permita legitimar cuando se debe prohibir un acto
inmoral, a lo mucho podemos conformarnos con saber cuando no es
valido reprochar una conducta inmoral desde el punto de vista penal
(Ferrajoli 1988, 471). Para tal efecto, presentaremos en este breve
trabajo las respuestas que da el moralismo legal, el individualismo
moral y el garantismo penal a este problema.

I1. La libertad sexual controvertida.

En toda sociedad, moderna o antigua, liberal o conservadora,
democratica o autoritaria, se tiene un juicio moral sobre las
conductas sexuales controvertidas®. Dificilmente en el campo de la
moralidad sexual se puede llegar a consensos sobre lo que es
correcto e incorrecto moralmente: no hay una sola concepcion
indiscutible. Desde la aceptacion hasta su rechazo, Ila
homosexualidad, la prostitucion, el exhibicionismo obsceno, la zoofilia
(o bestialismo), la necrofilia, la bigamia, el adulterio, el incesto, entre
otras, son conductas de indole sexual que siempre han sido objeto de
discusion en la comunidad, en cuanto presuponen la idea de una
libertad sexual controvertida: unos abogan por su permision, otros
por su prohibicion, segun se les acepte, tolere o0 repruebe
moralmente. Hay, por lo tanto, un disenso que implica que habra
disputas doctrinales, sin fin, sobre el uso propio de un concepto
determinado (Gallie 1995-56, 169). El «concepto esencialmente
controvertido»® se caracteriza porque “sus criterios de aplicacién

3 La libertad sexual es una esfera de la vida personal que permite decidir el tipo de
relaciones afectivas para ejercer la sexualidad como parte de la autonomia
individual y el libre desarrollo de la personalidad. En principio, el decidir el quién y
el cédmo de la relacién sexual es parte de esa autonomia moral. Nada mas que
dentro de esa libertad, se advierten en todas las sociedades practicas sexuales que
se han cuestionado, con lo cual se plantea examinar si son validas o no ese tipo de
reproches para determinar la legitimidad de la licitud o ilicitud de esas conductas.

4 Es una disputa radical entre paradigmas rivales sobre el significado toral de un
concepto, cuya polémica es parte de la conceptualizacion en cuestion, en donde,
ademas, el desacuerdo es indispensable para el uso del término (Waldron 1994,
529ss.). Se caracterizan, por otra parte, por cuatro rasgos distintivos: (i) son
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correcta son multiples, evaluativos, y no mantienen una relaciéon de
prioridad el uno con el otro” (Gray 1977, 332), de tal manera que
existan, por lo menos, dos bandos que defiendan una determinada
[concepcién del concepto], tal como aqui lo es el moralismo legal v.
el individualismo moral, los cuales justifican la licitud o ilicitud de
estas conductas, segun el alcance que tengan sobre la idea de la
libertad sexual.

Es decir, lo controvertido en estas practicas sexuales versa en si
ademas de inmorales pueden ser también (i)licitas a partir de dos
posiciones: el moralismo o el individualismo. El problema implica
determinar la concepcion de la libertad sexual; incluso, se puede
manejar un concepto mas o menos aceptado de la construccion
abstracta, la libertad sexual como concepto; en cambio, el disenso se
encontraria “en los refinamientos o0 subinterpretaciones mas
concretos” (Dworkin 2005, 60). Por ejemplo, se podria afirmar el
consenso de que una persona adulta tiene el derecho a elegir su
propia relacién sexual, pero si ello implica la posibilidad de practicar
relaciones sexuales con un muerto, con un animal o con una persona
casada, algunos argumentarian que esa orientacion [que calificarian
de inmoral] no forma parte de la concepcion de la libertad sexual a
proteger, al igual que habria algunos que argumentarian
negativamente en torno a la homosexualidad, la prostitucion o el
adulterio, incluso. Es claro, sin embargo, que el derecho toma una
postura sobre la forma de conceptualizar la libertad sexual para
determinar qué es licito y qué no, lo cual se tiene que desarrollar en
el contexto de un discurso deliberativo entre todas las posturas
posibles, racionales y debidamente sustentadas, en tanto que “uno
recibe la posibilidad de posicionarse con un si 0 con un no ante una
pretension de validez susceptible de critica si el otro esta dispuesto a
justificar, en caso necesario, la pretension entablada con sus actos de
habla” (Habermas 2001, 185).

Pues bien: ;como sabemos que la conducta sexual controvertida
es inmoral y que, ademas, deba ser ilicita? En ninguna parte hay, por
supuesto, un consenso moral sobre lo que estd bien o mal en este
tipo de actos sexuales. El disenso moral es parte de la pluralidad de
una sociedad que reconoce que existen, en cada persona, diversos
planes de vida en las que puede encajar, moral y licitamente, una
orientacion sexual diferente a la mayoria. Por tal razén, en toda
comunidad siempre existiran “grupos en conflicto con distintas
perspectivas de como la gente debe comportarse” (Von Hirsch 1998,
161). E incluso en sociedades tradicionales, cargadas de una
moralidad fuerte, en donde pueden tener mas 0 menos una
concepcion generalizada de lo que reprochan, existira desde luego la
posibilidad de que una sola persona disienta de la mayoria, con lo

conceptos evaluativos; (ii) complejos, (iii) tienen un caracter argumentativo; (iv)
desempefian una funcién dialéctica (lglesias Vila 2003, 80ss.).
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cual se plantearia la controversia de si a ese individuo se le tiene que
imponer a la fuerza lo que su conciencia moral no acepta pero que
ofende a los demas. Pero ademas en una misma comunidad la moral
sexual puede ser contradictoria e irracional. Hay sociedades libres
que aceptan la prostituciéon pero reprochan la vestimenta indecente
por ir desnudo en la calle; aceptan el homosexualismo sin castigo
pero condenan con censura la exhibicion de un pezon en television de
una mujer negra; toleran el nudismo pero castigan la bigamia; se
comen a los animales, pero castigan el bestialismo; en fin, no hay
una unica receta para medir todo este tipo de conductas. El
sentimiento moral de cada quien y de cada sociedad es insuficiente
para explicar el tema, hay que tener presente otros planos de
reflexion, aunque la moral sea el punto de referencia.

La perspectiva de los derechos fundamentales es menos
emotivista, pretende ser mas racionalista. Se puede sostener, en
principio, el derecho a hacer inmoralidades sexuales como parte de la
libertad sexual. Pues la libertad sexual es un a&mbito sensible de las
personas cuyas diferentes orientaciones pueden llegar a ser, por el
juicio moral de los individuos, una virtud, una perversion o una mera
conducta que es resultado del ejercicio de un derecho fundamental, la
libertad sexual. Si es virtud o un derecho, la opcién sera garantizar
cualquier tipo de relacion sexual; en cambio, si es considerada una
perversion o enfermedad que dafa a los demas, el juicio del derecho
no solo puede reprobar la inmoralidad sino también prohibirla. En la
democracia la libertad permite optar por lo bueno y lo malo, errar y
acertar, porque el ejercicio de la libertad no solo debe vincularse a las
elecciones buenas y valiosas (Thompson 1999, 228). De ahi que en el
ambito personal existe un circulo de intimidad infranqueable, lo
«intimo», que es diferente a lo privado y lo publico (Garzén Valdés
2003, 15ss.): la llamada soberania de uno mismo (el derecho a estar
solo) que se traduce en el «derecho fundamental a la intimidad»
(Urabayen 1977; Puente 1980; Farifias 1993; LoOpez 1996, Aznar
1996), en donde se tiene “el derecho de ser interiormente malvado y
seguir siendo lo que es” (Ferrajoli 1998, 223). Las personas podemos
ser interiormente inmorales, si asi se quiere ser, pero afuera se debe
uno conducir, no por lo que somos [si la conducta dafia en serio a
otros], sino por lo que debemos de hacer: no dafar al otro, lo cual
constituye la «esfera de lo indecidible y decidible» de una minoria y
de la mayoria, respectivamente (Ferrajoli 2001, 36). Ello es asi, pues
la libertad de decision implica la posibilidad de errar y dafiarnos, con
lo cual podamos aprender y madurar de nuestros aciertos y de
nuestros errores, sencillamente porque tenemos «derecho a
equivocarnos» (Waldron 1993, 63ss.). Esto es, la libertad de las
personas y su autonomia implica que todas tengan reconocido el
derecho a escoger entre las distintas alternativas que se le ofrecen y
supone, ademas, que quepa la posibilidad de errar, de equivocarse en
su eleccion (Ramiro Aviles 2006a, 225). De tal manera que los
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conflictos de valores de un plan de vida pueden prescribir diferentes
cursos de accidon que nos hacen errar o acertar, con lo cual no parece
haber un orden superior que distribuya esos conflictos de manera
correcta, de ahi que la pretensién de que otro (una mayoria, por
ejemplo) puede tener mejor conocimiento del bien de uno mismo, no
refleja otra cosa que un sistema de valores particular, y en modo
alguno lo 6ptimo, desde la perspectiva del sistema de valores en
cuestion (Dahl 1987, 111). Incluso: las personas tienen la libertad
para hacer cosas estupidas y peligrosas, si uno lo desea (Murphy
1974, 465), en tanto estas conductas no lo configuren como un
incompetente basico, sea por falta de informacion o ignorancia,
compulsién o ausencia de razén (Ramiro Aviles 2006a, 232ss.), y que
hagan justificable la intervencion del Estado para evitar que la
persona se haga dafio a si mismo. Es por ello que la libertad de
decidir no significa que siempre sepamos mejor que nadie nuestros
reales intereses, mucho menos saber con exactitud que medidas
puede promoverlas o dafiarnos (Garzén Valdés 1988, 155 y 158).

Bajo esta idea, el derecho a ser internamente inmoral, el
problema es saber si lo inmoral debe ser ilicito también. Es decir, lo
controvertido en las practicas sexuales versa en si, ademas, de
calificarse como (in)morales, pueden también ser delitos. El problema
implica determinar si la libertad sexual de una minoria puede quedar
sujeta al populismo moral, a la indignaciéon o repugnancia moral que
la mayoria puede tener respecto a la conducta sexual de esa minoria.
Pues si en una democracia lo que cuenta son los numeros, después
de un proceso de deliberacién publica, alguien pudiera afirmar que es
valido que la mayoria decida sobre si se prohibe o no la relacién
sexual con las personas del mismo sexo, la prostitucion, la bigamia,
el bestialismo, el incesto, etc. Esta situacion es relevante desde la
Filosofia porque se puede recurrir al caso de Ulises y las Sirenas para
discutir quién puede imponer su moralidad, si la mayoria o la minoria.
Pues las sociedades, asi como los individuos, han encontrado util
atarse ellas mismas por medio de las constituciones. En efecto, Ulises
no era por completo un ser racional, pues un ser racional no habria
tenido que apelar a su recurso de atarse; tampoco era,
sencillamente, el pasivo e irracional vehiculo de sus cambiantes
caprichos y deseos, pues era capaz de alcanzar por medios indirectos
el mismo fin que una persona racional habria podido alcanzar de
manera directa. Su situaciobn —ser débil, y saberlo— sefala la
necesidad de una teoria de la racionalidad imperfecta que casi ha sido
olvidada por filésofos y cientificos sociales. El problema de atarse a si
mismo es pertinente para saber aqui ¢quién puede atar a quién?, y
sobre todo, ¢quién tiene derecho a atar a quién? La tesis de Jon
Elster es que atarse a si mismo es un modo privilegiado de resolver el
problema de la flaqueza de la voluntad, la principal técnica para
lograr la racionalidad por medios indirectos (Elster 1997, 66ss.). Por
lo tanto, una mayoria argumentaria su derecho a atar a la minoria
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por el populismo moral, mientras que la minoria apelaria al
individualismo para defender su libertad y asi, por ende, atar a la
mayoria para evitar una intromision indebida en su esfera personal.

El tema requiere, por supuesto, de una discusion mas amplia de
lo que aqui se desarrollara. Este texto es una primera aproximacion
que describe tres posiciones: el moralismo, el individualismo y el
garantismo. Echemos un vistazo a las tesis principales.

111. Una aproximacion filosofica.

La filosofia no es indtil o innecesaria por ser abstracta, mas
cuando las realidades complejas, necesitan de conceptos Yy
fundamentos que las expliquen y justifiguen para conocer mejor la
realidad y resolver sus problemas. El descrédito de la Filosofia se
genera por considerarla como un saber puramente especulativo, sin
relaciéon alguna con el mundo practico, cuando la complejidad del
mundo actual exige la necesidad de encontrar un previo enfoque
conceptual que permita delimitar los conceptos y articular los valores
para comprender la realidad, lo cual en mayor medida se alcanza con
la discusion filosofica (Pérez de la Fuente 2003, 17-19). Pues en
ocasiones la tarea de la Filosofia consiste en desenterrar, en sacar a
la luz las categorias y los modelos ocultos en funcion de los cuales
piensan los seres humanos para poner de manifiesto lo oscuro o
contradictorio que hay en ellos (Berlin 1992, 27ss.). En este tema a
discutir hay que poner de relieve lo que las personas expresan
sentimental e irracionalmente en torno a cuestiones sexuales tan
sensibles, para analizar la congruencia o la incongruencia que puede
existir en las prohibiciones legales con un contenido Unica Yy
exclusivamente de una moralidad intima, la sexual.

Es claro que la libertad sexual controvertida no tiene una Unica
respuesta en cualquier lugar y en cualquier momento. La percepcion
social que se tenga en muchos paises [desarrollados o no] implica
que estas conductas sexuales son polémicas y que, por tanto, no sélo
se pueden calificar como inmorales, sino que, ademas, se sancionan
por el derecho. Ello es lo que hace aun mas dificil “una teoria que
indigue cuando y bajo qué circunstancias una conducta es
suficientemente reprensible como para merecer el reproche penal”
(Von Hirsch 1998, 162). Ahora bien. El asunto esta en saber si la
percepcidon mayoritaria que justifica el populismo moral es valida o no
(cf. Ramiro Aviles 2006, 50ss.). Pues el discurso del «moralismo
legal» que defiende Patrick Devlin en su libro The Enforcement of
Morals prevalece hoy en dia en la mayoria de la sociedad actual [las
encuestas asi lo revelan], frente a la tesis del «individualismo moral»
que, a partir del principio del dafo de John Stuart Mill, desarrolld
H.L.A. Hart en su obra Law, Liberty and Morality para justificar el
ataque indebido a la libertad sexual cuando el populismo moral que
repugna la homosexualidad le castiga como delito, tesis que la ciencia
penal recoge para sostener la inmoralidad en el derecho como
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condicibn necesaria pero insuficiente para prohibir una conducta.
Estas tesis, el «moralismo legal» y el «individualismo moral» son
pues los polos de discusion que en cada sociedad deben reflexionarse
para tomar en serio la polémica de la libertad sexual, méas alla de la
indignacién moral o el activismo liberal que produzca el tema.

Me interesa aqui plantear la manera en como abordan este
problema el moralismo legal, el individualismo moral y el garantismo
penal.

1. El moralismo legal

Lord Patrick Devlin en su libro The Enforcement of Morals
defiende la tesis del moralismo legal que sostiene que un acto
inmoral por si mismo puede ser una condicidn necesaria y suficiente
para penalizar una conducta que ponga en peligro la estabilidad de la
sociedad. El sostiene tres ideas torales:

(i) una sociedad puede pronunciarse sobre los temas de la
inmoralidad porque la moral es un asunto publico y no nada mas
privado, ya que es la propia sociedad la que define un conjunto de
[ideas morales] que deben fijar las pautas de comportamiento para
sus miembros;

(ii) el derecho es el instrumento para imponer la moralidad
publica cuando se estime comprometido el orden y la estabilidad de
esa sociedad; vy,

(iii) la forma de determinar lo que es o no es (in)moral, se
presume de la percepcion que tenga cualquier persona razonable, el
llamado hombre del autoblds de Clapham, el hombre de la calle
(Devlin 1965, 6-20).

Esta postura implica que la (in)moralidad publica que reproche el
hombre medio, razonable y que actia por su recto entender y
sentimiento de la moral publica, debe ser suficiente para que el
derecho imponga la conducta prohibida, a fin de que los miembros de
la sociedad que se alejen de lo moralmente correcto, deben ser
castigados penalmente. En efecto, se parte de la idea de que el
derecho penal tiene una funcién moralizadora. Su funcién consiste en
aplicar un principio moral en donde el papel del consentimiento de la
victima no tiene relevancia alguna, sea para justificar o excusar una
conducta consentida entre adultos, ya que el delito no solo es un
ataque a un individuo, sino también y sobre todo un agravio de la
sociedad. Esta idea se basa en un principio de cohesién social a partir
de la moral que comparta la sociedad. Pues como la sociedad tiene
derecho a defender su integridad, la inmoralidad afecta al cuerpo
social porque tiende a desintegrarla y, por ende, la sociedad puede
utilizar el derecho como un acto de autodefensa de su integridad para
imponer el ndcleo moral basico de la sociedad (Devlin 1965, 6ss.).
Esta imposicion de la moral se justifica como una cuestion de
autoproteccion y no como una cuestion de defensa de una moral
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hipotética (George, 1990, 20ss.), con lo cual Devlin defiende una
“posicion relativista en la ética”, porque la moral no es una cuestion
que se “relacione con la razon, sino con la sensibilidad” (Malem 1998,
63). ¢Qué tipo de sensibilidad? La contestacién es: la del hombre de
la calle. No basta, por supuesto, que un determinado acto sea
repudiado por la mayoria, sino que es menester que el acto provoque
un verdadero sentimiento de reprobacion, el cual es el indicio de que
no todo hay que tolerar en una sociedad, porque “ninguna sociedad
es capaz de prescindir de la intransigencia, la indignacion y la
repugnancia” (Devlin 1965, 16ss.).

Las personas, alega Devlin, no piensan en que la monogamia es
algo que hay que sostener porque nuestra sociedad ha escogido
organizarse bajo esa idea. Ellas creen que existe algo bueno en si
mismo y ofrece un buen modo de vivir y es la razén por la cual la
sociedad lo ha adoptado. Una sociedad, por tanto, significa una
comunidad de ideas politicas, morales y éticas que sin ellas no podria
existir (Devlin 1965, 8-9). Si esto es asi, el moralismo legal entonces
rechaza la idea de John Stuart Mill en torno a que el individuo es un
soberano en su vida personal, pues sus comportamientos estaran
permitidos o censurados en funcidon de la moralidad que imponga una
mayoria. La ley es el recurso de la mayoria, su voluntad general, y
como tal es la «frontera que marca el limite de la autoridad». La
pregunta entonces es saber ;cuanta autoridad es necesaria?, y no:
¢cuanta libertad debe ser concedida? Es posible marcar una linea
intermedia entre un fin y otro, marcando todo el tiempo el dominio
privado de un lado y el publico en el otro. Pues en el constante
forcejeo entre libertad y autoridad, el individuo siempre estarad en
desventaja. El gobierno siempre tendrda como argumento el respaldo
del poder de la mayoria (Devlin 1965, 102). Por el contrario, Mill
defiende la naturaleza y los limites del poder que legitimamente
puede ser ejercido por la sociedad sobre el individuo bajo el
«principio del dafio»: el unico propodsito por el cual el poder puede ser
correctamente ejercido sobre cualquier miembro de la comunidad
civilizada, en contra de su propia voluntad, es el prevenir dafio a
otros, su propio bien sea fisico o moral no es suficiente garantia. El
no puede ser correctamente compelido porque es mejor para él
hacerlo, porque lo hard méas feliz, porque en opinién de otros, hacerlo
seria sabio 0 quizd hasta correcto. El principio es que se le debe al
hombre permitir perseguir su propio bien a su manera. La ley no
debe interferir con el hombre, a menos que cause dafio a otros
(Devlin 1965, 103-104). Este argumento del principio del dafio se
cuestiona por el «moralismo legal» para justificar la imposiciéon de la
moral por parte de la mayoria. Devlin recurre a un ejercicio. Cien
hombres y mujeres. Noventa son virtuosos y diez viciosos. ¢Los
virtuosos deben ser compelidos u obligados a asociarse con los
viciosos? La respuesta natural es ciertamente no. Por mas garantia
de que los viciosos no hardn dafo fisico a otros en contra de su
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voluntad, asociarlos con ellos podria causar el hecho de estar
separados. Un hombre que usualmente esta borracho, drogado o
vagando no son miembros dtiles en una comunidad, afirma Devlin.
¢Qué deben hacer entonces los noventa al respecto? Si Ilo
concerniente fuera un club social, la situacién seria simple: expulsar a
los diez viciosos y nadie creeria que la expulsion les hizo dafio. Pero
en una sociedad en la cual el hombre tiene su vida social entera, es
algo méas que un club, los hombres no pueden ser llevados en medio
del desierto el exilio y los castigos (banishment). ¢(Es permisible a los
noventa privar de libertad a los diez con el propdsito de qué es mejor
que se reformen y peor que ser restringidos? O deben ellos en
nombre de la libertad dejar a los diez a sus anchas relegandose en la
fuerza de su propia virtud para resistir la contaminacion. La respuesta
es que Devlin no espera ninguna sociedad que haya existido con un
control de simple resistencia pasiva y buen trabajo. Pero esto es lo
que una sociedad libre exige segun el concepto de Mill: en una
sociedad libre, toda la atencién (full scope) debe darse al individuo
como uno de los elementos del bienestar y el individuo debe ser libre
para preguntar (challenge), y experimentar. La libertad del individuo
debe estar lejanamente limitada; el no debe hacerse molesto para
otras personas, pero si él insiste (refrains) en molestar a otros en lo
que les concierne, las mismas razones que mostraban la opinién de
ser libre, probarian también que debe permitirsele, sin molestar, que
lleve a cabo sus propias opiniones a su propia costa. Debe haber
algunos que crean que su forma de vida, es una buena forma de vida,
pero hay muchos otros que les gustaria liberarse de esa vida si
pudieran. Nadie en sus sentidos puede pensar que emborracharse
habitualmente o drogarse sea algo bueno del todo. Los noventa
hombres que creen que tal conducta es depravada, no estan
convencidos que deben sobre llevarlo en su sociedad, porque después
de todo ellos no son infalibles, sus verdades pueden ser medias
verdades, y es solo en la diversidad de preceptos y practicas donde la
verdad completa puede ser encontrada. Es decir, la mayoria puede
ser persuadida que al menos existe un hombre de los diez buscando
la verdad y que, por tanto, proclama que lo que es comunmente
recibido como vicio, es en verdad una virtud. La diferencia esta en
aquellos que practican lo que saben que es un vicio y aquellos que
practican lo que ellos creen que es una virtud (Devlin 1965, 109).

¢Puede entonces el juicio de la sociedad sancionar cada invasion
a la privacidad del hombre, a cualquier extremo? Tedricamente asi
debe serlo, segun Devlin: no hay en la teoria limitacion. La sociedad
debe ser el juez de lo que sea necesario para su propia integridad,
solo porque no existe otro tribunal al cual la pregunta puede ser
sometida. En una sociedad libre, el entendimiento que el hombre
tiene con los otros, es que cada quien debe retener para si mismo la
gran cantidad de libertad personal que sea compatible con la
integridad y buen gobierno de su sociedad. Por ello admitir que
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somos infalibles es no admitir que siempre estamos equivocados. Lo
que Devlin cree es que lo malo podria ser precisamente malo y no
podemos por siempre condenarnos a la inactividad contra el mal, por
si acaso podriamos estar equivocados destruyendo el bien. Para bien
o mal el que hace la ley debe actuar de acuerdo a sus luces y no
puede por eso aceptar la doctrina de Mill como practicable. Es
dogmatico decir que si sOlo se nos permitiese comportarnos como
quisiéramos, siempre y cuando no hagamos dafio a los otros, el
mundo se convertiria en un mejor lugar para todos (Devlin 1965,
118- 123).

Sin embargo, la tesis moralista no ofrece criterios para
determinar cuando un acto alcanza el sentimiento de inmoralidad que
califica de repugnante el hombre de la calle, tampoco ofrece pautas
razonable para examinar por qué y cuando el acto inmoral merece
ser prohibido, sea porque atentaria con la cohesion social de una
comunidad, con lo cual es dificil explicar el tipo de repugnancia que
debe ser penalizado. Cabria, por tanto, todo o nada en el acto
inmoral que repugna el hombre de la calle. Por lo tanto, la tesis
moralista conlleva a afirmar que la democracia y la moralidad
estarian ligadas. El Estado puede reclamar planos morales para
legislar. El ideal platénico es que el Estado existe para promover la
virtud entre sus ciudadanos. Y por tanto: la mayoria debe tener el
derecho y el deber de declarar que estadndares de moralidad deben
ser observados como virtuosos. Lo que hace a una sociedad, es su
comunidad de ideas, no solamente politicas sino también de la
manera que sus miembros deben comportarse y gobernar sus vidas.
En donde la moralidad popular se compone de todos los irracionales
prejuicios y emociones del hombre en la calle. Es la sumision a la
mentalidad del hombre comun, el hombre de autoblis de Clapham
(Devlin 1965, 89, 91 y 100).

2. El individualismo moral

H.L.A. Hart no comparte la idea del «moralismo legal». En su
libro Law, Liberty and Morality defiende la tesis que implica que el
Estado tiene prohibido intervenir en la vida de las personas, a menos
de que la conducta afecte a terceros, de tal manera que lo inmoral
por si solo es insuficiente para limitar la libertad de las personas que
se alejen del comportamiento moralmente aceptable (Hart 1981,
15ss.). Es el «individualismo moral», en donde la moral a proteger
reside en la libertad en nuestros gustos y fines para trazar el plan de
vida personal sujeto a las consecuencias de nuestros propios actos,
sin que lo impidan otros en tanto que nos los perjudiquemos, aun
cuando con ello, los demas piensen que nuestra conducta es “loca,
perversa o equivocada” (Mill 1970, 68-69). Esta idea parte del
«individualismo moral» que considera la dignidad de cada persona
como el valor moral imprescindible para el desarrollo de la
personalidad, lo cual permite elegir estilos y formas de vida como
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parte de la soberania moral del individuo (Fernadndez 1995, 88ss.). En
efecto, el liberal parte del supuesto de que “toda eleccion individual,
en tanto es libre, por ese s6lo hecho es valiosa; acepta que existe
una multiplicidad de planes de vida porque los valores en los cuales
se sustenta son objetiva e inconmensurables” (Vazquez, 2005, 496).
Se rechaza, por tanto, que el Estado imponga en forma moral un plan
de vida moralista, perfeccionista o paternalista y, por tanto, proscribe
aquellas acciones que pongan en entredicho la autonomia de las
personas. Esta postura de Hart se basa en la ética liberal que
defiende J. S. Mill que afirma el principio del dafio a terceros como el
criterio valido para restringir la libertad, en tanto que lo que lo que
atafie al individuo tiene una independencia absoluta “sobre si mismo,
sobre su cuerpo y su espiritu” ya que “cada uno es el guardian de su
propia salud, sea fisica, mental o espiritual”. Todas las formas de vida
tienen el mismo valor, porque la “humanidad sale mas gananciosa
consintiendo a cada cual vivir a su manera que obligandole a vivir a la
manera de los demas” (Mill 1970, 69ss).

Hart sostiene cuatro criticas fundamentales a Devlin:

(i) el «xkmoralismo legal» confunde las leyes con el paternalismo
porque no hace distincion alguna al consentimiento libre de las
personas en los actos que se califican de inmorales;

(ii) confunde la represion de la indecencia con la represion de las
acciones inmorales ejecutadas en privado, porque bien puede ser
moralmente correcto la relacién sexual entre cényuges en privado,
pero moralmente reprobable si se hace en publico;

(iii) no se argumenta la justificacion del mal a la persona que se
le reprocharia su conducta, si por otro lado pudieran existir otros
mecanismos no dafinos para corregir esa conducta; v,

(iv) no se ofrece ninguna prueba empirica de que los actos
inmorales que se castiguen generen la desintegracién de la sociedad
(Hart 1981, 18ss.).

Estas criticas al final parecen encausarse a una sola referencia:
la postura [neutral] del Estado a una determinada moral de la
mayoria. O mas bien: la postura del derecho a ser inmoral, siempre
que no haya danio a terceros. ¢Esta tesis, contraria al «moralismo
legal», significa entonces que una minoria puede imponer su moral a
la mayoria? Pues una cosa es que la mayoria no puede castigar como
delito una practica homosexual consentida entre adultos y en privado
y otra, muy diferente, es que a partir de ese hecho (considerado
inmoral por la mayoria), se reconozca, por ejemplo, un derecho a la
union marital entre parejas del mismo sexo. Es decir: juna minoria
puede atar a la mayoria? En la Atenas clasica, todas las decisiones
importantes se tomaban en la asamblea de ciudadanos, que se
reunian al menos 40 veces al afio. La asamblea podia reconsiderar en
cualquier momento sus decisiones anteriores, lo que habria hecho de
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ella una féacil presa de demagogos o de otros manipuladores si no se
hubiesen establecido ciertas salvaguardias institucionales. Dos de
estas son: el ostracismo, que en la practica era el derecho de
expulsar al los demagogos conocidos. En contraste con Ulises de
Homero, la asamblea no siempre podia impedirse actuar siguiendo el
canto de las Sirenas, sin embargo, si podia evitar ese canto
expulsando a los cantores. Otra institucion era llamada grafe
paranomon, por la que un hombre puede ser acusado y juzgado por
hacer una propuesta ilegal en la asamblea, aun si tal propuesta
hubiera sido aprobada por la asamblea (Elster 1997, 150). Pues bien,
si las personas son libres de atarse a si mismas (por medio de leyes),
a atarse a si mismas con cinturones de seguridad, o a proteger sus
valores “mas profundos” contra los mas impulsivos, ergo, los
problemas surgen cuando estas restricciones son impuestas a las
personas contra sus preferencias ex ante facto (tal vez ex post facto).
De ahi que sea claro que el gobierno no tiene derecho de proteger al
publico contra la television, un dia de cada siete, si el publico no
desea ser protegido. Es mucho menos obvio que el gobierno no tenga
el derecho de hacer obligatorio el uso de cinturones de seguridad,
pues aqui se esta pidiendo al estado pagar la cuenta si ocurre un
accidente. Si la gente no desea atarse a si misma, no se le debe
obligar a elegir entre estar atada y no recibir ayuda si se perjudica
como resultado de no estar atada (Elster 1997, 145). La libertad
sexual es un ambito libre en donde las personas adultas y bajo su
libre consentimiento no quieren ser atadas por la mayoria, a menos
de gue aceptemos que los otros nos digan qué hacer y qué escoger a
la hora de las decisiones sexuales que son propias de cada quien.

Es claro, por tanto, que el individualismo moral rechaza que una
minoria se le pueda atar a la moral sexual de la mayoria. No
obstante, la postura de Hart que fundamenta una nueva concepcion
del Derecho penal sexual, no soluciona “el problema de qué
conductas deberian ser denotadas por la nocion del dafo” (Malem
1988, 75), con lo cual es necesario acudir a la doctrina del
garantismo penal que ofrece pautas que permiten deslegitimar un
acto de la vida personal como penalmente irrelevante.

3. El garantismo penal

Luigi Ferrajoli en su libro Derecho y razén. Teoria del garantismo
penal defiende el pensamiento del utilitarismo juridico ilustrado para
afirmar que la inmoralidad puede ser considerada como condicion
necesaria, pero nunca por si sola como suficiente para justificar la
intervencidon del Estado en la vida de las personas, para lo cual
sintetiza a partir de esta ética liberal que desarrolla H.L.A. Hart, una
serie de principios [necesariedad, lesividad y de bien juridico] que
hay que tomar en cuenta para determinar cuando es inaceptable
prohibir penalmente una conducta (Hart 1998, 218-225). Las
prohibiciones penales, afirma Ferrajoli, no debe tener una
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connotaciéon moral o natural por si solas, con lo cual se pronuncia por
una ética de la legislacion basada en el principio liberal de la
separacion del derecho-moral. El principio de utilidad penal es idoneo
para limitar la esfera de las prohibiciones penales, porque “sélo las
acciones reprobables por sus efectos lesivos para terceros”, pueden
estar justificadas, de tal manera que estan vetados para sancionar los
“comportamientos meramente inmorales o de estados de animo
pervertidos, hostiles o, incluso, peligrosos” (Ferrajoli 1998, 464-465).

Esta idea inicial recoge el primer principio, el de necesidad, que
hay que tomar en cuenta a la hora de calificar una prohibicion penal
de un acto inmoral, porque “las uUnicas prohibiciones penales
justificadas por su absoluta necesidad son, a su vez, las prohibiciones
minimas necesarias, esto es, las establecidas para impedir
comportamientos lesivos que, afadidos a la reaccion informal que
comportan, supondrian una mayor violencia” (Ferrajoli 1998, 466).
Por tanto, si solo deben punirse los actos que necesariamente
merezcan ser reprimidos por el derecho penal bajo esta idea de
utilitarismo juridico, Luigi Ferrajoli llega a la conclusion de que esa
absoluta necesidad se justifica por la lesividad para terceros de los
hechos prohibidos, pero esta idea ya elaborada por Hart es
insuficiente para determinar con precision la naturaleza y la cuantia
del dafio que hace necesaria la prohibicién penal, con lo cual Ferrajoli
plantea la necesidad del principio del bien juridico para poder
determinar qué es lo que puede o no castigarse. Es el problema de
¢cual es el bien juridico relevante a proteger?, que desde la ciencia
penal es un criterio mas para aproximarnos a la cuestion planteada
desde el principio. Una vez que apunta estos principios, Ferrajoli
reflexiona en cuatro criterios a examinar:

(i) si las prohibiciones deben tutelar un bien cualquiera para no
quedar sin justificacion moral y politica;

(ii) si un ordenamiento ofrece la garantia de lesividad, esto es, si
las prohibiciones legales no son legitimas juridicamente si no se
produce un ataque a un bien;

(iii) qué bienes, o no bienes, tutelan normativamente las leyes
penales; vy,

(iv) qué bienes, o no bienes, tutelan, de hecho, las mismas
leyes, y qué bienes, o no bienes, son atacados por los
comportamientos que ellas prohiben.

Estas cuatro cuestiones las analiza Luigi Ferrajoli para ir
marcando algunos criterios para responder a la pregunta de cuando
es ilegitimo prohibir un acto inmoral. Asi, sefiala que la prohibicion
penal solo se puede justificar cuando se dirigen a impedir ataques
concretos a bienes fundamentales de tipo individual o social,
entendiendo por ataque tanto el dafio causado al bien tutelado como
el riesgo corrido, siempre que se trate de un dafio o de un peligro
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verificable o evaluable empiricamente partiendo de las caracteristicas
de cada concreto comportamiento prohibido, y no considerado en
abstracto. Por ello, la doctrina garantista afirma que “ningun bien
justifica una proteccion penal si su valor no es mayor que el de los
bienes de que priva la pena”, de tal manera que la esfera de los
“intereses tutelables es tanto mas amplia cuanto menor es el coste
de la pena”. Esta idea se complementa con el criterio de idoneidad
que afirma que “las prohibiciones penales no sélo deben estar
dirigidas a la tutela de bienes juridicos, deben ser idoneas”, esto es,
si la prohibicién no es eficaz para resolver la finalidad del castigo, es
absolutamente innecesaria prohibirla por la via penal por su
inutilidad. Finalmente, estos criterios tienen su justificacion sélo
cuando es “subsidiaria de una politica penal de proteccién de los
mismos bienes”, porque si los males pueden ser evitados por otros
instrumentos protectores es preferible acudir a ellos, en lugar de la
prohibicion penal como sancion mas drastica a la libertad. La segunda
cuestion plantea la reflexion de la garantia de la lesividad: la
concrecion del dafio o peligro ocasionado por la conducta inmoral y
para ello Ferrajoli sostiene que no hay prohibiciéon penal sin bien
juridico, de tal manera que las ofensas abstractas son injustificables
como la moralidad publica, porque solo aquellos bienes cuya lesiéon se
concreta en un ataque lesivo a otras personas en carne y hueso, es
justificable punir, con lo cual rechaza la idea de prohibir los llamados
delitos contra natura porque se sanciona mas lo que es la persona,
que lo que hace (Ferrajoli 1998, 470-479).

Estas ideas se complementan con lo que Ferrajoli llama el valor
garantista del principio de regulatividad y de la consiguiente
prohibicion de las leyes penales constitutivas, porque solo es legitimo
castigar a las personas por lo que hacen y no por lo que son y en
cuanto sdlo sus acciones, y no su distinta personalidad, porque se
viola el principio de igual trato. La dignidad humana presupone para
Ferrajoli la idea de que se le respete a la persona, sea quien sea y
tenga las preferencias sexuales que tenga, por lo que solo son
exigibles los modos de actuar y no los modos de ser, porque una
persona gue sea o llegue a ser distinta de como es, se le debe tolerar
y respetar por lo que es y no por lo que queremos que sea
moralmente (Ferrajoli 1988, 504ss.). Por lo tanto, toda conducta
inmoral, por mas peligrosa 0 repughante que sea, Nno es
absolutamente necesaria castigar porque no hay conducta a prohibir
sino peligro a evitar, de tal forma que la mera especulacion y
valoracion de lo que la moral reprueba de esa conducta es
insuficiente para legitimar una prohibicion penal.

En suma. Luigi Ferrajoli rechaza lo que en la teoria del delito se
le llama «derecho penal de autor», el cual castiga a las personas por
lo que son, por peligrosas e indeseables: por ser vagabundo se les
prohibe la malvivencia; por ser homosexuales se les reprocha sus
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actos sexuales contra natura; por ser inmigrantes se les castiga su
interés en la movilidad social; por ser rebeldes del sistema se les
acusa de sediciosos, etc. Es la peligrosidad como fundamento de la
culpabilidad. En cambio, el «derecho penal de acto», que es propio
del garantismo penal, significa que la conducta es prohibida por lo
que hace la persona, si y solo si, dafia un bien juridico a tutelar, sin
que exista otra opcion mejor por el principio de intervencion minima,
el de subsidiaridad: el castigo penal es el ultimo extremo (Welzel
1956; Roxin 1999; Ferrajoli 1988).

V. Un apunte final.

El Estado no tiene potestad para promulgar una legislacion
criminal cuando la Unica razébn es que una mayoria desaprueba
moralmente a quienes practican actos sexuales que se reprochan por
el mero sentimiento de la indignacion o la repugnancia. Es claro que
el derecho estad constantemente fundado en nociones de moralidad,
las propias leyes criminales expresan una eleccion moral, pero es
invalido castigar a alguien con el Unico objetivo de condenar
moralmente a algunos y no con el fin de proteger los intereses
morales de otros. No es licito que el Estado prohiba la libertad de
eleccion en el comportamiento sexual privado, cuando no dafie a
nadie y siempre que la condena sea expresion de la moralidad
popular. El Estado no debe inmiscuirse en asuntos u odios privados.
Los derechos fundamentales sirven como limite de actuacion de las
mayorias, porque representan un coto vedado como sefiala Ernesto
Garzén Valdés. Los derechos, incluso, que actuan realmente como
barreras, fronteras o coto vedado en relacién con la democracia son
los derechos de caracter personal o de autonomia (Fernandez, 1995,
194-95). Es claro que ningun individuo y ninguna clase tienen
derecho de someter al resto a su voluntad particular, pero es falso
que el conjunto de la sociedad posea sobre sus miembros una
soberania ilimitada. Hay, por supuesto, una parte de la existencia
humana que permanece individual e independiente y que, por tanto,
se encuentra fuera de toda competencia social (Constant 1989, 10)

Estas ideas basadas en la ética liberal nos llevan a sostener que
una mayoria moral no puede limitar la libertad sexual sin mejor
motivo que su desaprobacion por las elecciones personales que esos
ciudadanos realizan. Los adultos deben ser libres para tomar sus
propias decisiones sobre el sexo, porque la “moral sexual también
resulta crucial en la vida y en la personalidad de la gente (Dworkin
2003, 497). El triunfo de la individualidad es el triunfo de la
diversidad sobre la uniformidad de pensamiento, costumbres vy
maneras de vivir (Fernandez 1995, 91). La tesis de que “todo delito
es un pecado, aunque no todo pecado es un delito” (Hobbes 1993,
235) plantea la imposibilidad de penalizar las intenciones inmorales
de una persona, pero aun mas no solo esas intenciones sino también
sus actos que forman parte de la libertad moral del individuo, sean
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aceptadas o no por la mayoria. Esta idea supera la tesis de penalizar
todo lo que el hombre del autobus de Clapham —el hombre
razonable—, califica, por su recto entender y sentimiento, como
inmoral y, por ende, necesario castigar para proteger la estabilidad
de la sociedad (Devlin 1965, 15ss). Ello es asi, pues si bien la
inmoralidad es una condicidon necesaria para tipificar una conducta
como penalmente relevante, también lo es que es insuficiente por si
misma para prohibir y castigar el acto inmoral por esa sola
consideracion.

Una comunidad politica genuina debe consecuentemente ser una
comunidad de agentes morales independientes. No debe dictar lo que
sus ciudadanos piensan en cuestiones de juicios morales, politicos o
éticos, sino que debe, por el contrario, prever las circunstancias que
los impulsen a llegar a sus creencias sobre esas cuestiones a través
de sus propias convicciones reflexivas, finalmente individuales
(Dworkin 2004, 127). La libertad como ausencia de impedimento o
libertad como ausencia de constricciéon, es la posibilidad de hacer o de
no hacer (Bobbio 1993, 98) lo que el individuo define en su plan de
vida, por lo que aqui vale la idea de la libertad negativa de Berlin que
significa estar libre de que no interfieran en la actividad personal de
las personas, porque la Unica libertad que merece este nombre es la
de realizar nuestro propio bien [o mal] a nuestra manera, ya que ese
ambito de libertad personal, que lo es también de la autonomia y de
la intimidad, debe ser preservado porque es absolutamente
imprescindible (Ferndndez 1995, 93).

Es claro que no podemos ser absolutamente libres, ni debemos
ceder toda la libertad, pero la proteccion de las minorias como lo son
los que se clasifican como los “inmorales sexuales”, no es una
consecuencia directa del sistema democratico, sino mas bien el
reconocimiento de la libertad negativa. Los derechos orientados a la
libertad, reconocidos a los particulares para los particulares, es decir,
para garantizar el “sefiorio de su voluntad” son intrinsicamente
ilimitados. Pues “en la concepcion moderna de los derechos seria una
contradiccion la existencia de limites destinados a imponer a la
voluntad individual la adhesion a una determinada verdad social, a un
determinado bien comun, es decir, destinados a dirigir los derechos
hacia fines que estan mas alla de los intereses de sus titulares, estos
mismos limites son consustanciales a la concepciéon antigua”
(Zagrebelsky 1999, 87-8).

Esto nos lleva a revisar el tema del acto moral a partir del
discurso de los derechos fundamentales, pues si la libertad sexual
como parte del derecho a la intimidad es parte de un “ambito de
desenvolvimiento interior como instrumento imprescindible para el
pleno desarrollo de la libertad individual (Herran 2002, 19), en la que
se forja su personalidad y desarrolla su libertad para elegir sus
creencias, sentimientos y normas de conducta (Puente 1980, 925ss.),
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queda claro entonces que la mayoria [o el populismo moral] no puede
imponer una prohibicibn por una consideracion de moralidad sexual.
Es aqui donde es util el concepto volitivo de intimidad, es decir,
queda reservado al conocimiento ajeno aquello que la propia persona
decide preservar, y no Unicamente lo que objetivamente pertenece a
su fuero interior y, por tanto, a nadie interesa conocer ni desvelar
(Herrdn 2002, 21), por lo que la intimidad como parte de la libertad
sexual equivalente a vida privada, al derecho del individuo a ser
dejado en paz para vivir su propia vida sin intromisiones de terceros
(Urabayen, 1977). Pues la libertad de decision respecto a la apertura
de sus vivencias sexuales se refiere por ello a un doble aspecto de la
intimidad que vendria dado por la posibilidad de encerrarse y de dejar
estar encerrado (Farinas 1983, 327ss.), de tal forma que faculta a la
persona en su libre desarrollo a que ejerza con plena soberania los
mas variados actos de su vida personal (Herran 2002, 28). Ello es lo
que haria posible la formacion de una individualidad uUnica vy
exclusiva, de una personalidad propia (Aznar 1996, 352), el poder de
decision de la persona respecto a su vida privada (Lopez 1996, 193),
el respeto a la voluntad de cualquier persona como ser libre e
independiente, en la medida en que dicha voluntad no afectara ni
causara un perjuicio a los demas. Por lo tanto, el acto inmoral sexual
no puede ser prohibido porque la libertad sexual forma parte del
conjunto de facultades del individuo para desenvolverse sin lesionar
derecho ajeno, y también en un poder de exclusion del conocimiento
ajeno de su vida intima y familiar (Herran 2002, 25). Es la esfera de
lo indecidible de la mayoria de Ferrajoli, el acto sexual inmoral, pues
el castigarlo penalmente implicaria una violaciobn al derecho
fundamental de la libertad sexual.

La conclusion es simple. No se puede castigar al inmoral sexual
por el sdlo hecho de su forma de expresar su libertad sexual: el sexo
entre homosexuales o lesbianas en su esfera privada, por ejemplo, no
puede ser delito porque se estaria castigando la orientacion sexual de
la persona, lo que cada quien es, pero el ¢homosexual o el
heterosexual que en la calle realiza el sexo bajo la mirada de todos se
le debe castigar? O bien: ¢el heterosexual que come animales, debe
ser castigado porque se aprovecha sexualmente de un animal? ¢La
necrofilia debe prohibirse? ¢Los hermanos que libremente consienten
sus relaciones sexuales deben castigarseles? ¢El adultero o bigamo
que ofende a su pareja, merece un castigo penal? En fin, el problema
no esta cerrado y nos invita a reflexionar si una persona en ejercicio
de su libertad sexual puede dafar o no un bien juridico que debe
protegerse necesariamente por el derecho penal. Es una cuestiéon por
desarrollar partiendo de la premisa que por el solo hecho de la
inmoralidad es insuficiente castigar. Se necesitan otros nuevos
argumentos que demuestren el dafo.
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