La relacion entre el derecho y 1a moral.
La disputa Devlin-Hart *

Jorge Malem

no de los temas clasicos que ha sido abordado desde la pers-

pectiva de las relaciones entre el derecho y la moral es el de la

posibilidad —y en su caso justificacién— de la imposicién de
normas morales por medio del derecho. Esto es, se trata de determinar
si la mera inmoralidad de un acto es, o no, razén suficiente para justifi-
car que el derecho interfiera con su realizacién. Desde una perspectiva
liberal, éste es un problema importante, porque casi todas las consti-
tuciones de ese signo receptan en su seno disposiciones que establecen
que las acciones de los hombres, salvo que dafien a otros, no pueden ser
prohibidas legalmente. La Constitucién argentina, por ejemplo, en su
articulo 19 dice: “Las acciones privadas de los hombres que de ningtin
modo ofendan al orden y a la moral piblica, ni perjudiquen a un terce-
ro, estan sélo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magis-
trados”. También la Constitucién espafiola, en el Titulo 1, DE LOS
DERECHOS Y DEBERES FUNDAMENTALES, impone una serie de garantias
para la libre actuacién de las personas respecto de temas morales. Asf,
por ejemplo, no cabe discriminacién alguna por razén de religiéon u
opinién (art. 14); se garantiza la libertad ideoldgica (art. 16); se recono-
ce el derecho a la intimidad (art. 18) o a la libertad de expresion (art.
20); etc. En realidad, tales disposiciones ya habian sido adelantadas en
los articulos 4 y 5 de la Declaracién de los derechos del hombre y del
ciudadano de 1789, al establecer: “la libertad consiste en hacer todo lo
que no dafia a los demas [...] La ley no puede prohibir mds que las
acciones dafiosas para la sociedad”. Pareciera, pues, que desde el pun-

* Este ensayo ha sido tomado de Estudios de Etica Juridica, Ed. Fontamara, 1996.
Agradecemos al autor el permiso para su reproduccién.
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to de vista de un sistema juridico penal liberal, la mera inmoralidad del
acto no es razén suficiente para su prohibicién. Segin William
Edmundson, el liberalismo demandaria que la sociedad mantenga una
posicién de neutralidad hacia concepciones particulares de lo bueno,
de la vida buena y de las personas buenas. La neutralidad liberal sélo
podria ser debilitada si la persecucién del bien propio tiende a impedir
la libertad de otros para labisqueda de su propia concepcién del bien.!
Seria deber del estado, entonces, permanecer neutral acerca de las con-
cepciones morales de los ciudadanos.

En el d&mbito juridico filoséfico, la polémica acerca de la posibili-
dad de imponer una moral determinada a través del derecho tuvo su
mayor desarrollo en la década de los afios sesenta con la discusién en-
tre Lord Devlin y H. Hart. La cuestién habia sido planteada en tomo a
la conveniencia, o no, de descriminalizar los comportamientos homo-
sexuales y la prostitucién. La comision Wolfenden, que a esa sazén ha-
bia sido creada en Inglaterra, dictaminé en 1957 que era oportuno
desregular ambas conductas basiandose precisamente en un argumen-
to liberal, esto es: no es de incumbencia del Estado las actividades pri-

vadas realizadas entre adultos que consienten a ellas. Segtin el Comité
Wolfenden,

la funcién del derecho penal es la de preservar el orden puiblico y la decencia, pro-
teger a los ciudadanos de lo que sea ofensivo o daiino, y proveer suficiente res-
guardo frente a la explotacién y corrupcién de otros, especialmente de aquellos que
son particularmente vulnerables, ya sea porque son jévenes, débiles de cuerpo y
mente, o inexpertos, o estdn en un estado de dependencia fisica, legal o econémica
[-.J* En nuestra opinion no es funcién del derecho intervenir en la vida privada de
los ciudadanos, ni intentar imponer ningtin modelo de comportamiento determi-
nado, mas alld de lo que sea necesario para llevar a la préctica los propdsitos que
hemos bosquejado [...]° Se ha de mantener un &mbito de la moralidad y la inmora-
lidad privadas que, dicho breve y crudamente, no es asunto del derecho.?

Con esta recomendacién, el Comité Wolfenden no hacia sino recoger la
ya tradicional concepcién milliana acerca del principio del dafio. En
efecto, en Sobre la libertad, Mill sostuvo que:

! Véase William A. Edmundson, “Liberalism, Legal Decisionmaking and Morality
[as such]”, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 10, invierno de 1990, p- 505.

2 Véase The Wolfenden Report. Report of the Comitte on Homosexual Offenses and
Prostitution, Stain and Day Publishers, Nueva York, 1963; par. 13, p. 24.

3 Idem, par. 14, p. 24.

4 Idem, par. 61, p. 48.
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La tnica finalidad por la cual el poder puede, con pleno derecho, ser ejercido
sobre un miembro de la comunidad civilizada contra su voluntad es evitar que
perjudique a los demds. Su propio bien, fisico o moral no es razén suficiente [...]
La unica parte de la conducta de cada uno por la que él es responsable ante la
sociedad es la que se refiere a los demds. En la parte que le concierne meramente
a él, su independencia es, de derecho, absoluta. Sobre si mismo, sobre su propio
cuerpo y espiritu, el individuo es soberano.’

Enlo que sigue, analizaré brevemente, en primer lugar, las tesis de Lord
Devlin, prestando especial atencién a su tesis acerca de la desintegra-
cion social; en segundo lugar, presentaré dos casos que parecieran ava-
lar las tesis devlinianas, en tercer lugar, haré un breve examen de las
principales criticas que se han formulado a las tesis de Lord Devlin
poniendo el acento en las dirigidas por H. Hart, y concluiré examinan-
do ciertas relaciones entre el derecho y la moral.

I

Lord Devlin, que en un principio aceptaba la plausibilidad de las conclu-
siones a las que llegaba Mill, al terminar de preparar sus dos primeras
Conferencias Macabeas tomé conciencia de que tales conclusiones le eran
totalmente inaceptables. Su desazén provenia de la constatacién del he-
cho de que todos los sistemas juridicos imponen una determinada moral
a través del derecho penal, como un medio que tiene la sociedad de de-
fenderse de ciertos ataques que pueden destruirla.

En efecto, segin Devlin, el derecho penal no es sino un derecho
moralizado. Y en muchos delitos, su tnica funcién consistiria en apli-
car nada més que un principio moral. En apoyo de esta posicién, Devlin
sefala el hecho de que el consentimiento de la victima no juega ningtin
papel en el derecho penal como elemento de justificacién o de excusa.
La razén de esto es que, en su opinién, un delito no sélo es un ataque a
un individuo determinado, es también un agravio a la comunidad en
su conjunto. Por otra parte, agrega, si bien existen acciones inmorales
que no estan tipificadas como delito, no habria inmoralidad que fuera

perdonada por la ley. Asi, pone por ejemplo, un contrato cuyo objeto
fuera inmoral no seria valido.®

5 Véase John Stuart Mill, Sobre Ia libertad, version castellana de Pablo de Azcarate,
Alianza Editorial, Madrid, 1986, Pp. 65-66.

6 Véase Lord Patrick Devlin, The Enforcement of Morals, Oxford University Press,
1965, pp. 6 y ss.
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La defensa de este tipo de moralismo legal” por parte de Devlin se
basa en la premisa de que la cohesién social depende del conjunto de
creencias morales compartidas por los miembros de una comunidad.
Al compartir estas creencias, los individuos se transforman en integran-
tes de una sociedad. De hecho, la sociedad es definida por Devlin como

una comunidad de ideas, y no sélo de ideas politicas, sino también de ideas sobre

c6mo sus miembros deben comportarse y gobernar sus vidas; pues bien: estas
dltimas ideas constituyen su moral. Toda sociedad tiene una estructura moral,
ademds de la politica; o més bien [...] yo diria que la estructura de toda sociedad
se compone de una politica y de una moral ®
Pero se basa también en una segunda premisa, y es que toda sociedad
tiene el derecho a defender su integridad, tanto frente a ataques internos
como externos. Y asi como la rebelién afectaria la integridad del cuerpo
politico, la inmoralidad afectaria la integridad del cuerpo social. Si la
moralidad compartida constituye el cemento de la comunidad, la inmo-
ralidad tiende a desintegrarla. Bien es cierto, en opinién de Devlin, que
no todo acto subversivo ni cualquier acto de inmoralidad amenaza la
existencia de la sociedad, pero tanto las actividades subversivas como
las inmorales son, por su propia naturaleza, capaces de amenazar la exis-
tencia de la sociedad.’

La sociedad tiene el derecho a usar sus leyes como un acto de
autodefensa de su integridad. Y debe, por lo tanto, imponer a través
de las normas penales el niicleo moral basico de la sociedad. Si se reco-
noce la inexistencia de limites de la potestad estatal para luchar contra
la subversién, se debe también reconocer que no es posible restringir la
actividad punitiva del estado para luchar contra la inmoralidad.

En conexién con esta afirmacién, Devlin sugiere una analogia en-
tre autoridad politica y autoridad moral, entre la traicion y la inmorali-

7 Joel Feinberg distingue entre un moralismo legal perfecto y otro imperfecto. Lord
Devlin responderia a esta tltima categoria, ya que la razon por la que promueve imponer
la moral social por medio del derecho es la autoproteccién de la sociedad. En este sentido,
su posicién se podria reconducir a través del andlisis del principio del dafio. La posicién
de Irving Kristol acerca de la pornografia , en cambio, revela un moralismo legal perfecto,
ya que propugna la prohibicién de la pornografia por el mero hecho de constituir una
inmoralidad. Véase ]. Feinberg, Harmless Wrong-Doing, Oxford, Clarendon Press, 1988,
pp. 9y ss. En este trabajo no prestaré especial atencién a esta distincién.

8 Devlin, op. cit, p. 9.

® Idem, nota en respuesta a Hart, p. 14.
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dad. Afirma, en este contexto, que la supresion del vicio incumbe al
derecho tanto como la eliminacién de la subversién. El principio que
legitima la actividad represora del estado en ambos casos es el mismo:
la autodefensa.

Hay que sefialar, dice Robert George, que Devlin justifica la impo-
sicién de una moral a través del derecho como una cuestién de
autoproteccién y no como una cuestién de defensa de una hipotética
moral verdadera.

Lo que justifica la imposicién jurdica es la cohesién social per se. Aunque la cohe-
sién social requiere la integracién de los individuos en torno a un conjunto de
creencias morales compartidas, no requiere que las creencias que comparten sean
también verdaderas. Por tanto, segtin Devlin, una sociedad puede imponer legiti-
mamgnte cualquier creencia moral compartida que mantenga a sus miembros uni-
dos.!

Se vislumbra aqui una posicién relativista en la ética de Devlin. Esto es
asi, porque en Devlin, la moral no es una cuestion que se relaciona con
la razén, sino con la sensibilidad. Para averiguar las creencias morales
de una sociedad hay que conocer cuales son las creencias morales del
hombre razonable, del hombre de la calle. A este “hombre del autobtis
de Clapham” no se le ha de pedir, afirma Devlin, que razone. No se
trataria de saber lo que pensaria un hombre racional, sino lo que sos-
tendria un hombre de mente recta. Por esa razén, la inmoralidad a efec-
tos juridicos es aquella que cualquier persona de mente recta considerara
inmoral."

Pero no cualquier acto de inmoralidad ha de ser castigado por el
estado. No basta que una determinada préctica sea repudiada por la
mayoria; es necesario que provoque un verdadero sentimiento de
reprobacioén, de repugnancia.

La existencia de este sentimiento —afirma Devlin— es un buen indicio de que se

estan alcanzando los limites de la tolerancia. No todo ha de tolerarse. Ninguna

sociedad es capaz de prescindir de la intransigencia, la indignacién y la repug-
nancia; son éstas las pruebas que respaldan la ley moral, y ciertamente puede
argumentarse que, si no estdn presentes ellas u otras semejantes, los sentimientos

de la sociedad no influiran lo bastante como para privar al individuo de libertad
de elecci6n.!?

10yéase Robert P. George, “Social Cohesion and the Legal Enforcemente of Morals:
A Reconsideration of the Hart-Devlin Debate”, The American Journal of Jurisprudence,
1990, p. 20.

1 Véase, Lord Devlin, op. cit., pp- 14y ss.

12 Idem., pp- 16-17.
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Finalmente, dice Devlin, no cabe distinguir entre una inmorali-
dad publica y otra privada. En todo caso, inicamente cabria hablar de
inmoralidades cometidas en ptblico y en privado.

Y dado que Devlin supone una determinada moralidad media, si
se quiere conservar una sociedad, se ha de impedir que se cambie su
moral. De ahi su rechazo a distinguir entre pecado y delito, entre el
derecho divino y el secular y entre el derecho y la ley moral. Su sesgo
conservador es notorio. Segtn Feinberg, con tesis similares se trata de
impedir cambios drésticos o excéntricos en el estilo de vida social. Ta-
les cambios son considerados como un dafio en sf mismo, aun cuando
no afecten a los intereses de las personas. Dafio que es de tal magnitud
que autoriza a la sociedad a usar el derecho penal para impedirlo.”

Hasta aqui la descripcién de las principales tesis de Lord Devlin;
para quienes piensan que se trata de una posicién con validez mera-
mente histérica, permitaseme presentar a continuacién dos casos en
los cuales se ha aducido la mera inmoralidad del acto como fundamen-
to para su prohibicién, el primero hara referencia a algunas de las deci-
siones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos; el segundo, a la
pornografia.

I

Como se sabe, el Convenio Europeo de Derechos Humanos tiene como
objetivo central crear un &mbito europeo comun para la validez y vi-
gencia de los derechos humanos. En este contexto, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) juega un papel destacado en un doble
sentido. En primer lugar, se transforma en el maximo organismo de
interpretacion de ese Convenio y, en segundo lugar, sus decisiones son
obligatorias para los paises signatarios del mismo.

No es mi intencién aqui analizar todas las clausulas del Convenio,
ni la totalidad de la jurisprudencia del TEDH. En lo que sigue me limitaré
a sefialar cémo el TEDH ha entendido la clausula del Convenio referente
ala “proteccién de la moral”, limitativa del ejercicio de algunas liberta-
des (a la privacidad, art. 8.2; a la libertad de expresién, art. 10.2)."

13 Véase J. Feinberg, op. cit., pp. 38 y ss.
! Para un andlisis en detalle del papel que juega esta cldusula en conexién con los
derechos humanos, véase: F. Laporta “Sobre el concepto de derechos humanos”, Doxa,
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En el caso Dudgeon," el TEDH entendi6 que la clausula de “protec-
cién a la moral” del Convenio hacia referencia a las pautas éticas de la
sociedad en su conjunto, y que implicaba la defensa de las reglas mora-
les de una sociedad.’® En este caso se apelaba a leyes de 1861 y 1885
vigentes en Irlanda del Norte, mediante las cuales se castigaban tanto
la tentativa como las précticas homosexuales, incluso entre adultos que
voluntariamente participaban en ellas.

En el fallo se sostiene que cada estado tiene el derecho a dictar
normas en defensa de la moral compartida de la comunidad, en la me-
dida en que sean necesarias para proteger a determinados sectores de
la sociedad o a la sociedad democrética en su conjunto. Establece, por
otra parte, que corresponde a las autoridades nacionales valorar, en
cada caso, la necesidad de dictar ese tipo de legislacion protectora. Y
aunque se advierte que esta decisiéon queda sometida a revisioén por el
TEDH, se reconoce que las autoridades nacionales disponen de cierta
discrecionalidad al respecto.”

En el caso que nos ocupa, el TEDH, haciéndose eco tanto de la opinién
del gobierno irlandés como de la Comisién Europea de Derechos Huma-
nos, dictaminé que al determinar las exigencias de la proteccién de la mo-
ral en Irlanda del Norte, las normas impugnadas de ese pais debian ser
contempladas en el contexto de la sociedad norirlandesa. Y que

el hecho de que leyes similares no se consideren necesarias en otras partes del

Reino Unido o en los Estados miembros del Consejo de Europa no significa que

no puedan ser necesarias en Irlanda del Norte. Cuando existen disparidades cul-

turales entre las comunidades que residen en el mismo Estado, el gobierno debe
hacer frente a las diferentes exigencias, tanto morales como sociales.!®
Ya en un caso anterior, el caso Handyside," el TEDH haba sostenido que
sus propias decisiones son subsidiarias en relacion a los sistemas na-
cionales de garantia de los derechos del hombre; y que el Convenio

num. 4, 1987, y José L. Pérez Trevifo, “Derechos humanos, relativismo y proteccion de
la moral en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”, Doxa, nim. 17 (en prensa).
Me he beneficiado enormemente del trabajo de Pérez Trevifio.

15 Sentencia del 22 de octubre de 1981.

16 Idem, par. 47. Segtin el TEDH, esta cliusula puede extenderse a la proteccién de
los intereses morales de una fraccién de la poblacién, por ej. los nifios.

17 Idem, par. 52.

18 Idem, par. 56.

19 Sentencia del 7 de diciembre de 1976.
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confia, en primer lugar, a cada uno de los estados contratantes el cuida-
do de asegurar el goce de los derechos y libertades que consagra.”

En este mismo caso, el TEDH afirma que no se puede encontrar en
el derecho interno de los estados contratantes una nocién europea uni-
forme de la moral, y que la idea que sus leyes respectivas se hacen de
las exigencias de la moral varia en el tiempo y en el espacio. Son, por
ello, las autoridades nacionales las que se encuentran comparativamente
en una mejor posicién que los organismos internacionales para pro-
nunciarse acerca del contenido de esas exigencias morales.

En consecuencia, el art. 10.2 reserva a los Estados contratantes un margen de apre-

ciacién. Al tiempo se concede este margen de apreciacién al legislador nacional

(previstas por la ley) y a los érganos, especialmente a los judiciales, llamados a

interpretar y aplicar las leyes en vigor.?!

Y en lo que afecta a la moral que rige las practicas sexuales, el TEDH
sostiene que constituye precisamente el tipo de cuestién donde las au-
toridades y tribunales nacionales pueden hacer valer su discrecionali-
dad. No es de extrafiar, pues, que en el caso Muller y otros haya aceptado
que

después de examinar los cuadros objeto del litigio, cree que no les faltaron razo-

nes a los tribunales competentes para considerarlos “de naturaleza susceptibles

de herir brutaimente”, por el realce dado a la sexualidad en algunas de sus for-
mas mds crudas, “la decencia sexual de las personas de sensibilidad normal”. Los
tribunales suizos, teniendo en cuenta las circunstancias y el margen de aprecia-
cién que les dejaba el art. 10.2, tenian derecho a considerar “necesaria” para la

proteccién de la moral la imposicién a los demandantes de una multa por la pu-
blicacién de objetos obscenos.?

Al igual que Devlin, el TEDH asume una posicién relativista al sefialar
que cada Estado miembro est4 autorizado a mantener sus propios cri-
terios morales. Coincide, ademas, en la legitimidad de leyes que ten-
gan por objeto mantener la cohesién moral de la sociedad. Al reconocer
que cada sociedad tiene su propia moral y que ésta puede ser diferente
a la que mantiene cada uno de los Estados que firmaron el Convenio,
habria que pensar que la justificacién de leyes que castiguen acciones
inmorales por el mero hecho de serlos se basa en la autoproteccién, y

20 Idem., par. 48.
2 Idem.
2 Sentencia del 24 de mayo de 1988, par. 36.
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no, por cierto, en su posible correccién universal. Es importante sefia-
lar aqui que la clausula “de la proteccién de la moral” debe ser utiliza-
da, segtn el TEDH, cuando el bien que ella protege es superior al bien
que garantiza un derecho humano, y en ese sentido, sostiene que la
proteccioén contra la desintegracion social es superior a los valores y
planes de vida individuales. El peligro holista es aqui manifiesto.

Por otro lado, buena parte del debate que se ha desarrollado en
los dltimos afios en torno a cuestiones morales en materias sexuales
hace referencia al problema de si la pornografia debe ser, o no, prohibi-
da. Muchos son los argumentos que se han dado en favor tanto de per-
mitir su produccién, distribucién y consumo como en favor de su total
prohibicién. Haré referencia aqui tan sélo a un argumento de este de-
bate, el que sostiene que la pornografia provoca la degradacién moral
de los individuos y, emparentado con las tesis de Lord Devlin, la des-
truccién de la sociedad a través de su socavamiento moral. Segtin Irving
Kristol, existe un aspecto politico en la pornografia cuando afirma que
es un poderoso subversivo de la civilizacién y de sus instituciones. La
pornografia afectaria directamente la “calidad de vida”. Por “calidad
de vida” no ha de entenderse en este contexto la satisfaccién de necesi-
dades basicas de las personas, ni tan siquiera la existencia de un goce
similar al que puede suscitar en el individuo la pureza del aire y del
agua, o tener las calles limpias. Ha de entenderse en el sentido de que
esa calidad se adquiere cuando el clima moral en el cual la sociedad
estd inmersa permanece impoluto, libre de las contaminaciones produ-
cidas por el vicio. Por esa razén, la sociedad debe utilizar el derecho
para luchar contra la polucién moral. La verdadera nocién de demo-
cracia implicaria que los valores que la rigen no estan polucionados.

Por eso esta idea de democracia no tuvo problemas, en principio, con la porno-
grafia y/o la obscenidad. Las censurg, y lo hizo con mente y conciencia perfecta-
mente claras. No permiti6 que la gente se corrompiera a s misma, caprichosamente
[...] Para que no haya ningun malentendido lo diré sin rodeos: si usted esté a
favor de la calidad de vida en nuestra democracia, entonces debe estar a favor de
la censura.

Ya Walter Berns habia advertido que la democracia no es tanto una
forma de gobierno como una cuestién de autolimitacién.

B véase Irving Kristol, Reflexiones de un neoconservador. Versién castellana: J. C.
Gorlier, Grupo Editor Latino-americano, Buenos Aires, 1986, p. 68.
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Para hablar de una manera que resulta mas obviamente politica, existe una co-
nexién entre autolimitacién y vergiienza, y por lo tanto una conexién entre ver-
giienza y autogobierno y democracia. Hay por consiguiente un peligro politico al
promover la desvergiienza y la completa autoexpresion o indulgencia. Vivir jun-
tos requiere reglas [...] y quienes no tengan vergiienza seran ingobernables [...] La
tirania es el modo natural e inevitable de gobierno para los desvergonzados y los
autoindulgentes, que han llevado la libertad més alld de cualquier limite, natural
o convencional.?*

Segtin estas tesis, las sociedades en general y la democracia en particu-
lar sobrevivirian gracias a un sentimiento de identificacién y de solida-
ridad entre sus miembros, lo que conduciria a un respeto por las normas
y las instituciones sociales aun en el caso de que cada uno de ellos se
beneficiara aisladamente al incumplirlas. Las instituciones sociales cul-
tivarian tradiciones, costumbres, valores e ideales compartidos. En el
ambito de lo sexual establecerian vinculos estables basados en el afecto
y el respeto mutuo que impidieran tratar al otro como medio para lo-
grar gratificaciones propias. Segun Ernest van den Haag,

la pornografia tiende a erosionar estos vinculos, en verdad, todos los vinculos.
Invitdndonos a reducir a otros y a nosotros mismos a seres puramente fisicos,
invitidndonos a cada uno de nosotros a mirar a los otros s6lo como un medio para
la gratificacién fisica, con sensaciones pero sin emociones, con contactos pero sin
relaciones, la pornografia no s6lo nos degrada, sino también erosiona toda solida-
ridad humana y tiende a destruir todos los vinculos afectivos {...] Podemos y de-
bemos prohibir el comercio, la venta piblica de lo que percibimos como dafino
para la sociedad incluso si no deseamos invadir hogares para castigar a quienes
la consumen.?

El Tribunal Supremo Espafiol, al menos hasta el afio 1984, pareci6 ser

de la misma opinién que los autores anteriormente citados. En senten-
cia de 29/9/84 se puede leer:

la literatura pornogréfica en cuanto invade los 4mbitos sociales del pais, desbor-
dando los limites de lo erético y provocando una sexualidad desviada y perverti-
da que conduce al hombre a la degradacién personal, lastimando y erosionando
gravemente la moral colectiva; [y en sentencia de 9/10/81], las publicaciones por-
nogréficas que, referidas al sexo lo describen de formas lasciva, imptidica, torpe y
obscena y, por tanto, de manera ofensiva para el pudor de la generalidad de las
personas y la moral colectiva.

24 Véase Walter Brens, “Pornography vs. Democracy: the Case for Censorship”,
The Public Interest, vol. 22,1971, p. 13.

%5 Véase Ernest Van der Haag, “Pornography ans Censorship”, Policy Review, vol.
13, 1980, pp. 79-80.
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Moral colectiva que ha de imponerse a las minorias discrepantes a tra-
vés del derecho penal. En efecto, segiin sentencia de 27/4/79, el Tribu-
nal Supremo Espafiol sostuvo:

Que la literatura pornogrifica [...] como delito de escdndalo piblico siempre que
por la forma de presentarse implique la excitacion al instinto sexual o lascivia, de
acuerdo con el sentir de la mayoria de las culturas de la civilizacién humana y el
criterio mayoritario de la doctrina penal, en cuanto que se trata de una conducta
que irradia o produce un dafio al pudor o a las buenas costumbres, sin que la
existencia de determinadas minorias que pretenden menoscabar la antijuridicidad
del delito, dado su caracter relativista y el fenémeno cambiante que presenta la
evolucién social en materia de sexualidad, puedan, por hoy, eliminar este requisi-
to, pues el juzgador ha de hacer su juicio valorativo sobre la conformidad o
disconformidad de la conducta tipificado como infraccién delictiva con la norma
cultural social del grupo mayoritario y no por el de minigrupos que con los mas
variados fines pretenden su aceptacion...
En todos estos casos se encontré culpables a quienes produjeron y dis-
tribuyeron sendos materiales pornograficos en virtud del delito de es-
céandalo publico, tipo penal hoy afortunadamente derogado.

Este modo de concebir la pornografia la convierte también en un
caso paradigmatico de inmoralidad que deberia ser prohibida por el
derecho, segtin las tesis de Devlin. Al fomentar las practicas sexuales y
la libido de las personas al margen de los canones morales positivos
vigentes en la sociedad, se produce la autodegradacién personal y la
ruptura del cemento social. Si la sociedad se identifica con su moral
positiva, la pornografia, al violarla, contribuye a la desintegracién de
esa sociedad. Relajamiento de costumbres y pérdida de la identidad
social aparecen como términos sinénimos.

Tanto en el ejemplo del TEDH, como en el caso de la pornografia,
se sostiene que el estado puede y debe dictar normas que repriman
conductas inmorales por el mero hecho de serlas, como una forma que
tiene la sociedad de autoprotegerse.

141

Muchas son las criticas que se formularon a las tesis de Devlin desde las
perspectivas mas diversas. Pero quizés haya sido Hart su critico més
conspicuo y agudo. Las objeciones de Hart son ya clasicas, y al formular-
las pretendia, en 1ltima instancia, sentar las bases de un derecho penal
que se fundamente en criterios liberales, atendiendo fundamentalmente
al principio del dafio. En lo que sigue, haré mencién a las criticas que, en
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mi opinién, son mas relevantes respecto de las ideas devlinianas de mo-
ral y de la autoproteccién de la sociedad a través del derecho.

- En opinién de Hart, las tesis de Devlin son equivocadas por va-
rias razones.’* En primer lugar, porque Devlin confundiria las leyes con
fundamentos paternalistas que prohiben legitimamente en algunos ca-
sos ciertos actos con el fin de evitar que personas incompetentes se da-
fien, fisica o psiquicamente, a si mismas, con la supuesta justificacién
de leyes que reprimen cualquier inmoralidad. Eso se pondria de mani-
fiesto en los propios ejemplos que Devlin ofrece acerca de que el con-
sentimiento no juega papel alguno en el derecho penal.

En segundo lugar, Devlin también confundiria la legitimidad de
la represion de la indecencia con la supuesta justificacién de la repre-
si6n de acciones inmorales ejecutadas en privado. La represién de ac-
ciones indecentes tiene por objeto evitar la ofensa de los sentimientos
de terceros, y estaria claramente justificada atin cuando las mismas ac-
ciones realzadas en privado sean incluso legitimas. Por ejemplo, tener
ayuntamiento carnal en privado dentro del matrimonio es legitimo, en
la via ptblica resulta indecente. Y Hart sefiala ademés cémo en algu-
nos casos de los propuestos por Devlin, tal como el de la bigamia, la
justificacién de la represién estaria justificada por la existencia de da-
Nos a terceros, y no por el ser castigo a una mera inmoralidad.

En tercer lugar, Devlin no ofrece prueba alguna de por qué se ha
de influir en las personas para que se comporten moralmente mediante
la imposicién estatal de un mal (la sancién penal siempre es un mal que
se infringe al condenado), cuando en realidad se pueden lograr los mis-
mos fines con otros métodos no daiinos como la educacién, la libre
discusi6n entre adultos, la religion, etc. Exigir la conformidad de la con-
ducta de terceros mediante el miedo a la sancién legal estd maés relacio-
nado con los tabtes que con la moral.

En cuarto lugar, las nociones de sociedad y de moral propuestas
por Devlin se implican reciprocamente. La sociedad es definida en tér-
minos de sensibilidad moral. Y la moral en términos de sensibilidad
social. Si se violan ciertas reglas morales, la sociedad se resquebraja.
Luego, afirma Devlin, est4 justificada la defensa de la moral social como

26 Estas criticas se encuentran formuladas principalmente en Law, Liberty and
Morality, Oxford University Press, 1962; y en “Inmorality and Treason”, The Listener, 30
de julio de 1959; reimpreso en R. Dworkin (comp.), The Philosophy of Law, Oxford
University Press, 1977.
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una defensa de la sociedad en su conjunto. Pero la correccién de lo
enunciado por Devlin, sostiene Hart, depende por completo del signi-
ficado que asigna a sociedad y a moral. Si la existencia de una sociedad
significa vivir de acuerdo a algun cédigo moral dado, la preservaciéon
de ese c6digo moral es légica y no causalmente necesaria para la exis-
tencia de la sociedad. Se trata, pues, de una verdad necesaria, estableci-
da por definicién.” Ademas, la proposicién que identifica la existencia
de la sociedad con la proteccién de su moral no puede implicar 16gica-
mente la proposicién que justifica la coaccién de la moral en funcién de
las consecuencias valiosas de asegurar la existencia de la sociedad.”®

Ademaés, Devlin no ofrece ninguna prueba empirica, lo que re-
sultaria, por otra parte, muy dificil de encontrar, de que la modifica-
ci6n de los habitos morales cause o haya conducido a la desintegracién
de ninguna sociedad. Como también pone de manifiesto Ernest Nagel,
puede haber un principio moral compartido por los miembros de una
sociedad y serias discrepancias acerca de cémo ha de aplicarse ese
principio.” Se puede compartir la idea de que la vida es un valor muy
importante y discrepar acerca de si el aborto o la eutanasia estan jus-
tificados en todos, en algunos o en ningiln caso. Devlin tampoco
ofrece ninguna evidencia de que este tipo de discrepancias, ni el debi-
litamiento de alguna de estas convicciones morales, produzca la des-
integracién de la sociedad.

Segun J. Feinberg, por otra parte, la identificacién entre subver-
sion politica e inmoralidad no se sostiene. Y esto se debe a la naturaleza
misma de los actos subversivos. Un sistema juridico moderno contiene
reglas que establecen cudles son los érganos competentes y los proce-
dimentos establecidos para cambiar la legislacién vigente. Esta forma
de modificacién de las reglas del sistema suele ser bien conocida y su
uso se corresponde con practicas juridico-politicas habituales. Resulta
facil concebir ademés practicas ilegales que también coadyudan a la
modificacién de reglas del sistema juridico, tales como la corrupcién,

%7 Véase H. Hart, “Social Solidarity and the Enforcement of Morality”, University
of Chicago Law Review, vol. 35, nim. 1, 1967, p. 3.

28 ygase C. Nino, Los limites de la responsabilidad penal, Buenos Aires, Astrea, 1980,
pp- 176 y ss.

2 Véase E. Nagel, “The Enforcement of Morals”, Humanities, mayo/junio 1968,
p- 24.

45



lo puiblico, lo privado

la extorsién, el asesinato de lideres politicos, etc. S6lo en estos ultimos
casos podria hablarse de “subversién”. Pero en este punto —continia
Feinberg— la analogia entre el derecho y la moral comienza a quebrar-
se. La subversién moral consistiria en un cambio moral legitimo. Pero
en la moral no hay reglas que establezcan autoridades y procedimien-
tos cuyo fin sea la creacién, modificacion o supresién de normas mora-
les. No existe una especie de “constitucién moral” semejante a una
constitucién juridica. Y sino se puede saber cudles son las formas para
un cambio legitimamente inducido de la moral, tampoco se puede sa-
ber cudando su cambio es ilegitimo o subversivo.*® Equiparar la inmora-
lidad a la traicién parece ser, pues, un exceso verbal.

Finalmente, dos consideraciones mas a la luz de una ya conocida
distincién entre moral positiva y moral crtica. Respecto de la primera,
Hart se pregunta como es posible que la moral critica ordene imponer
cualquier moral positiva, incluso aquella que se basa en supercherias,
ignorancias o errores de diverso tipo. El legislador, al dictar la ley penal,
debe valorar racionalmente cudles son los fundamentos de la moralidad
positiva vigente, y en su caso actuar en contra de lo mayoritariamente
deseado. De no ser asi, se confundiria, tal como lo hace Devlin, la demo-
cracia como forma de gobierno con un populismo moral, segtn el cual la
mayoria de la poblacién tendria derecho a estatuir como deben vivir los
demas. De hecho, agrega Hart, dada ciertas experiencias histéricas como
el nazismo, no pareceria desacertado afirmar que la desintegracion de
determinadas sociedades es éticamente correcta.’’ Ademas, habria que
hacer una distincién que suele pasar a menudo inadvertida. Una cosa es
afirmar que un sistema juridico es inmoral si viola ciertas pautas estable-
cidas por la moral critica y otra diferente es asumir que ese sistema ha de
castigar toda inmoralidad. Segtn Carlos Nino,

de la inmoralidad de un acto no se infiere, sin m4s, la moralidad o la necesidad

moral de la pena por su ejecucion [...] Por consiguiente, mantener que ciertos

actos son inmorales pero que el derecho no estd moralmente justificado para in-
terferir con ellos, es una posicién légicamente coherente.®?
La posicién de Hart implica la idea de que la justificacién moral del cas-
tigo depende, en tltima instancia, del cardcter dafiino de la accién que se

%0 yéase Joel Feinberg, Social Philosophy, Prentice Hall, 1973, p. 39.
31 yéase H. Hart, Law, Liberty and Morality, op. cit., p. 19.
32 Véase C. Nino, Los limites de la responsabilidad penal, op. cit., p. 282.
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reprime. Basta mostrar que esa accién es perjudicial para un individuo
distinto de quien realiza la accién —salvo casos de paternalismo justifi-
cado— o para el interés colectivo, para legitimar la interferencia estatal,
y que el mantenimiento de un cédigo moral determinado no es de
incumbencia del derecho. En este sentido, Hart, al igual que Mill, acepta
el principio del dafio como legitimador de las intromisiones estatales en
la libertad de los individuos.

v

Las criticas de Hart a Devlin parecen demoledoras, y respecto de los
casos aqui presentados se podrian hacer valer esas mismas objeciones,
y se podria invocar el principio del dafio para sostener que ni la homo-
sexualidad —caso Dudgeon—, ni la pornografia, deben ser prohibidas
porque no provocan dafio a terceros. Se podria agregar, ademas, que
experiencias como las danesas respecto de la pornografia produjeron
la disminucién de delitos violentos y, por consiguiente, una mayor co-
hesién social; y que no hay evidencia empirica de que las précticas ho-
mosexuales, y lésbicas, hayan destruido jamas sociedad alguna.® Se
podria concluir, incluso, que el derecho nunca puede imponer de una
manera justificada una determinada moral positiva —a menos que co-
incida con los postulados de la moral critica—, y que un derecho penal
que se asiente sobre legitimas bases liberales debe permanecer neutral
respecto de valores morales; y, con todo, dar por cerrada la cuestién.
Sin embargo, es necesario hacer algunas precisiones adicionales,
porque el concepto de dafio que recepta “el principio del dafio” es una
nocién discutida que hace referencia necesariamente a bienes que son
determinados por reglas. Para saber si una nocién es, o no, daiiina, se
debe conocer previamente cual es el bien que una regla establece como
merecedor de ser amparado. Esta es la razén de por qué en el derecho
penal se suele hablar del “bien juridicamente protegido”. El dafio pue-
de ser definido entonces como la afectacién del bien establecido por
una regla, o, si se quiere, como la violacién de determinadas reglas. De

33 A menos que se establezcan relaciones causales pintorescas. Recuérdese que el
emperador Justiniano sostenia que la homosexualidad era la causa de terremotos. Véa-
se H. Hart, Law, Liberty and Morality, op. cit., p. 50.
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ese modo, segin sea la naturaleza de las reglas se podria hablar de
dafio moral, juridico, a la cortesia, etcétera. El analisis de la nocién de dafio
y de su relacién con la idea de bienes y de reglas ha permanecido, hasta
aqui, en el &mbito de lo explicativo, haciendo abstraccién de cualquier
consideracién normativa. Y no son pocos los que detienen su examen
en este punto.

Pero lo que estd en juego en el trasfondo de la polémica Devlin-
Hart, en las nociones de bien y de dafio que subyacen a ella y en el
papel que la moral ha de jugar en el derecho penal no es tinicamente
una cuestion descriptiva, es también normativa. El propio Hart asi pa-
rece reconocerlo en diversos pasajes de su obra.

En realidad, el razonamiento de Hart también se sitiia en dos ni-
veles diferentes. El primero, en el &mbito funcional-explicativo; el se-
gundo, en el moral. Hart se pregunta qué contenido han de tener la
moral positiva y el derecho para cumplir con sus fines fundamentales;
esto es, crear las condiciones para la supervivencia y para el desarrollo
de la cooperacién. Con los antecedentes de Hobbes y de Hume en men-
te, y asumiendo que la mayoria de los individuos tienen, la mayor par-
te del tiempo, un deseo por mantenerse con vida, y que los hombres, al
menos tal como lo son ahora, reunen ciertas caracteristicas “naturales”,
entonces la moral positiva y el derecho deben tener un contenido mini-
mo. Dado que los hombres, tal como lo son ahora, son reciprocamente
vulnerables, con una igualdad aproximada, de un altruismo y con una
comprensién y fuerza de voluntad limitados; y dado ademas que la
sociedad no es un club de suicidas y que los hombres estan inmersos en
un mundo de recursos escasos, entonces el derecho debe tener lo que
Hart denomina “el contenido minimo del Derecho Natural”. Este haria
referencia a reglas que limiten el uso de la violencia, que regulen for-
mas de honestidad y de propiedad, y determinen formas de contratar y
del cumplimiento de las promesas. La distribucién de los beneficios
que proporcionan estas reglas puede ser igualitario respecto de todos
los miembros de la sociedad, o tan s6lo respecto de alguna porcién im-
portante de la misma, los que detentan la fuerza, el poder econémico,
etcétera.™

34 yéase H. Hart, El concepto de derecho. Version castellana de Genaro Carrié, Bue-
nos Aires, Abeledo Perrot, 1968, especialmente el capitulo Ix.
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Debe sefialarse que Hart propone “el contenido minimo del Dere-
cho Natural” como una cuestién técnica y conceptual. Si el derecho quie-
re cumplir con sus objetivos ha de satisfacer ese contenido minimo. O
presentado bajo la férmula de una proposicién anankastica, “es condi-
cién necesaria para que el derecho alcance los objetivos de favorecer la
supervivencia de las personas y la cooperacién mutua que satisfaga ese
contenido”. Un conjunto de reglas que permitiera indiscriminadamente
la muerte de las personas, o que de ninguna manera regulara la distribu-
cién de bienes o del trafico sexual, no podria ser denominado derecho de
una manera significativa.

Dado el engarce de hechos naturales y de propésitos humanos, que hacen que las

sanciones sean a la vez posibles y necesarias en un sistema nacional, podemos

decir que se trata de una necesidad natural; y alguna frase de este tipo se necesita
también para expresar el status de las formas minimas de proteccién a las perso-
nas, a la propiedad, y a las promesas, que son caracteristicas similarmente indis-
pensables del derecho nacional. Es de esta manera que debemos contestar a la
tesis positivista que dice que “el derecho puede tener cualquier contenido”.®
Pero éste es el primer nivel de andlisis. E]l deseo de supervivencia, aun-
que contingente, adquiriria un status especial. No sélo porque determi-
naria nuestra forma de hablar y de pensar el mundo, sino también por
su relevancia para dilucidar cémo se ha de vivir. Y, segun Hart, seria
extraordinariamente sorprendente que no se le asignara ninguna im-
portancia moral. Aqui la semejanza con las tesis de Devlin es manifies-
ta. Ambos piensan en la supervivencia como un objetivo basico del
derecho: la supervivencia de la sociedad en un caso, la de los indivi-
duos en el otro. Ambos sefialan el aspecto instrumental de esa practica
social que se denomina derecho. Pero, segtin R. Hittiger, el hecho empi-
ricamente contingente —advertido por Hart— de que la mayoria de
los hombres desean vivir, nada establece respecto de elecciones especi-
ficas. Las condiciones necesarias no producen una condicién suficien-
te, y hasta que no se encuentre un bien o bienes que puedan ser
candidatos a esta dltima, no se advierte cémo se pueden generar nor-
mas de conductas para las primeras. Decir que el deseo de superviven-
cia es un dato necesario no es decir cémo y bajo qué condiciones se lo
debe regular. Tampoco indica cémo sopesar los diversos elementos in-
ternos que conforman tal hecho. Si la supervivencia es un bien sufi-

35 Idem, p. 246.
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ciente para los propésitos del derecho, Hart deberia haber dado una
descripcion detallada del mismo y explicar por qué las intuiciones y
précticas que superan ese comportamiento deben ser reducidas a él. Si,
en cambio, la supervivencia no es un bien suficiente, deberia haber ofre-
cido la lista de los bienes a los cuales acudir. Pero Hart no hace ni lo
uno, ni lo otro, y no soluciona, pues, el problema de qué conductas
deberian ser denotadas por la nocién de dafio.*

En este primer nivel de andlisis, la apelacién al “principio del dafio”
para saber qué conductas deberan estar legitimamente penadas resulta
infructuosa. Sin alguna concepcién de cuéles son los intereses legiti-
mos, el principio del dafio es un principio vacio. Esa es la razén por la
que N. MacCormick sostiene que la defensa del principio del dafio es
incompatible con la defensa de la separacién entre el derecho y la mo-
ral, y que el derecho penal siempre contempla la calidad moral de los
actos para determinar si son merecedores o no de ser castigados.”

El principio del dafio presupone tanto la determinacién previa de
cuales han de ser los intereses privados que han de protegerse, como
una concepcion acerca del bien publico. Tales determinaciones involu-
cran una irreductible decisién con contenido moral.

El principio del dafio es entonces parasitario de ciertas concepciones de un orden

justo respecto de personas, acciones y cosas. Consecuentemente, algunas leyes

que castigan por ejemplo, el asesinato, el robo o la violacién y que estdn justifica-
das en virtud del principio del dafio no solamente coinciden con la moral positi-
va, estas leyes estdn vinculadas necesariamente a la proteccién de intereses y valores
morales.3
Estos dafios —asesinato, robo, violacién— no existen independiente-
mente de y previo a su definicién moral. El concepto de dafio tiene,
pues, en este contexto una denotacién que depende de reglas morales.

La cuestién no es tanto, pues, preguntarse si el derecho es un ins-
trumento adecuado para imponer criterios morales, ya que la respues-
ta siempre seria trivialmente afirmativa, sino mas bien qué tipo de moral

36 yéase R. Hittiger, “The Hart-Devlin Debate Revisited”, The American Journal of
Jurisprudence, vol. 35,1990, p. 50 y ss.

% Véase Neil MacCormick, Legal Right and Social Democracy, Oxford, Clarendon
Press, 1982, p. 30.

% Veéase Richard Tur, “Paternalism and the Criminal Law”, Journal of Applied
Philosophy, vol. 2, num. 2, 1985, p- 178.
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ha de imponer el derecho y que parte de esa moral ha de ser impuesta.
Desde una cierta concepcién normativa liberal, se suele afirmar que en
la determinacion de los bienes dignos de ser protegidos, el estado debe
permanecer neutral respecto de las concepciones particulares de lo bue-
no. La funcién del derecho seria crear las condiciones necesarias para
el florecimiento de la individualidad. Esto requiere que basicamente se
proteja la autonomia, la dignidad y la inviolabilidad de las personas,
en el sentido propuesto por Carlos Nino.”’ O, en un sentido méas am-
plio, si se quiere, que se recepte y proteja lo que Ernesto Garzén Valdés
denomina “el coto vedado” de los bienes bésicos.* También requiere
que haya cierto grado de orden publico, instituciones de cierto tipo y
un marco de libertades.* La nocién de dafio hay que considerarla como
violaciones de este contexto normativo y como atentados a aquellos
bienes bésicos. Esto supone limites a cualquier pretensién holista, pa-
ternalista no justificada o perfeccionista.

En los casos presentados de la prohibicién de la homosexualidad
y de la pornografia se restringe legitimamente la autonomia de las per-
sonas reduciendo las alternativas de elecciones posibles y, por lo tanto,
la posibilidad de que los individuos disefien sus propios planes de vida.
Tanto en la posicién del TEDH como en el caso de la pornografia, se
impuso una moral positiva éticamente inaceptable a través del dere-
cho, atendiendo a argumentos holistas y perfeccionistas. En ambos ca-
sos se puso de manifiesto como no ha de ser el contenido del derecho.

Un buen sistema juridico, segiin Hart, tiene que adecuarse a las
exigencias de lajusticia y de la moral. Esta afirmacién —sostiene Hart—
no es una mera tautologia. El derecho deberia basarse en creencias ra-
cionales respecto de cuestiones de hecho y deberia reconocer que los
seres humanos son acreedores a igual consideracién y respeto. Es decir,
debe receptar e imponer la moral esclarecida.

Es posible incluso que la filosofia pueda demostrar que una moral que no acepta

el derecho de todos los hombres a igual consideracion encierra alguna contradic-
cién interna, dogmatismo o irracionalidad. De ser asi, la moral esclarecida que

39 yéase C. Nino, Etica y derechos humanos, Ariel, 1989.
40 yéase E. Garzon Valdés, “Representacién y democracia”, Derecho, ética y politi-
ca, Madrid, C.E.C., 1993, p. 645.

41yéase Anthony Ellis, “Offense and the Liberal Conception of the Law”, Philosophy
and Public Affairs, vol. 13, num. 1, 1984, p. 5.
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reconoce estos derechos tiene titulos especiales para ser considerada la moral ver-
dadera, y no solamente una entre muchas morales posibles.*?

Quisiera ahora concluir con una cita:

siendo valiosa la libre eleccién individual de planes de vida y la adopcién de
ideales de excelencia humana, el estado no debe interferir en esa eleccién o adop-
cién, limitdndose a disedar instituciones que faciliten la persecucién individual
de esos planes de vida y la satisfaccién de los ideales de virtud que cada uno
sustente e impidiendo la interferencia mutua en el curso de tal persecucién.

Esta cita pertenece a Carlos Nino,” a su memoria estad dedicado este
trabajo.

42 yease H. Hart, E! concepto de derecho, op. cit., p. 254.
43 Véase C. Nino, Etica y derechos humanos, op. cit., p. 205.
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