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1. Introduccién

El presente trabajo tiene por objeto abordar el siempre complejo tema de
las relaciones entre moral y Derecho, puesto que resulta comdn que a
partir de una serie de postulados muchas veces asumidos de manera acritica,
se los considere ambitos completamente separados. Con todo, tratandose
de dos é6rdenes normativos, las relaciones resultan mas que evidentes. De
ahi que al referirse al mismo destinatario, el hombre, parezca util adentrarse,
a continuacion, en algunas de sus caracteristicas propias, como manera de
intentar encontrar una guia para dicha normatividad, fundamentalmente
por tratarse de un ser limitado o finito. Esto es, que por mucha autonomia
que exista en el sujeto, resulta evidente que las consecuencias de su ac-
tuar, motivado en parte por dicha normativa, tendran algin efecto sobre
él mismo, y por tanto en el grupo al cual pertenece. Es este limite a la
normatividad el que nos puede ayudar a encontrar alguna pauta funda-
mental en cuanto a dicho contenido, un punto de apoyo no dogmatico,
sino practico o vivencial a este respecto, fundamentalmente ligado a la
nocion de derechos humanos. Por Ultimo, se intentara analizar un caso
practico -y polémico-, en que se demuestra no sélo la intima relacion
entre Derecho y moral, sino ademas, los limites que impone la propia rea-
lidad, manifestada precisamente en los efectos que dicha normativa pro-
duce en estos mismos derechos fundamentales.
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2. Moral y Derecho: algunas precisiones

Para vastos sectores del pensamiento juridico actual constituye casi un Iu-
gar comun la creencia o incluso el dogma segun el cual moral y Derecho
son dos drdenes normativos absoluta y totalmente independientes. La moral
estaria constituida por aquellas prescripciones referidas a la conducta del
sujeto consigo mismo (unilateral), o también a su vida privada, razén por
la cual se estima que ella emanaria de la propia conciencia, siendo por
consiguiente plenamente auténoma. El Derecho, por el contrario, tendria
un contenido eminentemente social (bilateral), y por lo mismo, emanaria
de una fuente distinta al propio sujeto, al menos de manera directa o in-
mediata; esto es, de una autoridad que puede imponer dicha normativa
incluso por la fuerza, gracias a su caracter coactivo.!

La anterior vision pareciera incluso mas necesaria y hasta evidente, en vista
del cada vez mayor pluralismo ético existente de las actuales sociedades
democraticas. En un grupo humano de grandes dimensiones, en que las
convicciones y creencias de los distintos sectores son a veces tremenda-
mente heterogéneas -cuando no incompatibles-, y existiendo ademas la
libertad de informacién, de ensefianza y de conciencia, parece dificil arri-
bar a parametros comunes en lo que a ética se refiere, sobre todo si para
vastos sectores ella s6lo incumbe, como se ha dicho, a la vida privada. De
ahi que incluso para algunos sea mal visto siquiera proponer "caminos
éticos" o modelos de vida, al ser cada uno completamente libre en cuanto
a su propio desarrollo como persona.?

Sin embargo -continla esta linea de argumentacién-, puesto que, lo que-
ramos 0 no, somos seres sociales, el Derecho vendria a ser el Unico modo
posible de convivencia, la Unica pauta de conducta que puede, en cierto
sentido, imponerse a los diferentes credos personales y privados, para ase-
gurar una minima coexistencia, en atencidon a su caracter heterbnomo y
coactivo. Es decir, el Derecho se presenta aqui como la Unica manera de
dar cierta cohesién al todo social, en lo posible respetando las diferentes
"areas de libertad" de los sujetos. Algo asi como un Estado liberal clasico,
una especie de "Estado minimo", que deja hacer a los ciudadanos lo que

| Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura del Derecho, México, Porrud, 8fl ed., 1995, traduccién de Roberto
J. Vernengo, pp. 71-82, Bobbio, Norberto, El positivismo juridico, Madrid, Debate, 1993, traduc-
cion de Rafael de Asis Roig y Andrea Greppi, pp. 11 3-1 26, Hart, H. L. A., El concepto de Derecho,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1977, traduccién de Genaro R. Carrié, pp. 229-261.

2 Cfr. Massini-Correas, Carlos Ignacio, El derecho natural y sus dimensiones actuales, Buenos Aires,
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 1999, pp. 87 y 92-94; Lombardi Vallauri, Luigi, "Derecho natu-
ral", en Massini-Correas, Carlos |. (compilador) Eliusnaturalismo actual, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1996, traduccion de Carlos |. Massini-Correas, p. 165; Viola, Francesco, Diritti dell'uomo diritto naturale
etica contemporanea, Turin, Giappichelli, 1989, p. 31.
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ellos estimen conveniente para si mismos, mientras no se ponga en crisis
la convivencia; pero en vez de referirse al plano econdmico, se refiere al
plano ético. El Derecho se convierte -seria dable pensar- en un mal nece-
sario pero indispensable, que puede poner ciertos limites a las conviccio-
nes éticas subjetivas y heterogéneas vigentes, cuando ellas pudieran afec-
tar la armonia minima para su mutua coexistencia, lo cual no es sino otra
cosa que un requisito para su misma posibilidad de ser.3

No obstante, estos contornos y ambitos de aplicacion del Derecho y la
moral distan mucho de ser todo lo nitidos y tajantes que en principio pare-
cen. En efecto, tal vez el problema fundamental sea en realidad que la
ética no se agota sélo en las conductas del sujeto consigo mismo, como
suele escucharse, o si se prefiere, en el ambito meramente "privado”. Al
contrario, existen un cumulo de acciones que revisten un innegable carac-
ter "publico" (o "bilateral™) que evidentemente también caen dentro de la
esfera de la ética; esto es, acciones que no solo afectan al sujeto ejecutor,
sino a otros, que podrian ser considerados "victimas" a su respecto.
Piénsese, por ejemplo, en la mentira, el robo o el adulterio, por poner sélo
algunos casos: en todos ellos, la accién realizada va mucho mas alla del
mero causante, y en realidad se trata de conductas perfectamente "bilate-
rales”, precisamente aquellas que el Derecho cree poder monopolizar en
cierta medida, a la luz de la visidbn que aqui se comenta. No por nada
algunas de estas acciones -no todas-, a la vez que refidas con la moral,
son muchas veces castigadas por el Derecho -y a veces en forma severa-,
precisamente en razén del perjuicio o dafio social que ocasionan. En sinte-
sis, razones elementales de convivencia fuerzan a concluir que existen con-
ductas que por mucho que se diga que pertenecen al ambito meramente
privado del individuo, o que emanan de su mas sacrosanta autonomia como
sujeto moral, no pueden, en principio, ser toleradas por el Derecho, senci-
llamente, porque la coexistencia se tornaria poco menos que imposible.4

En consecuencia, como se ha dicho, los campos juridico y moral no son
tan independientes como a primera vista parece, puesto que es perfecta-
mente posible que algunas acciones antiéticas sean, por lo mismo,
antijuridicas. En cierta medida, lo que el Derecho hace es proteger de
manera especial aquellas conductas éticas "bilaterales" especialmente sen-
sibles para el todo social, vinculadas a la idea de justicia.5 Y como la justicia

3 Cfr. Viola, F.,, Diritti del'uomo diritto naturale etica contemporanea, cit., pp. 30-32 y 41-44;
D'Agostino, Francesco, Filosofia del Diritto, Turin, Giappichelli, 1993, pp. 1 72-1 73; Massini, C., El
derecho natural y sus dimensiones actuales, cit., p. 92.

I Cfr. Ibid., pp. 100-101 y 181-198.

5 Un interesante tratamiento de la justicia hace Hervada, Javier, Lecciones propedéuticas de Filoso-
fia del Derecho, Pamplona, Eunsa, 2- ed., 1995, pp. 89-163.
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es un valor, no puede quedar ajeno al criterio moral. Ahora, si puede exis-
tir esta doble regulacién respecto de los mismos hechos, esto abre la puer-
ta para encontrar otros elementos comunes a ambos 6rdenes normativos.

En este mismo orden de ideas, es también un lugar comin para muchos
sectores que la moral se refiere sé6lo al &mbito interno del sujeto, a su con-
ciencia, de manera méas importante que las acciones emanadas del mismo.
0O, como ha dicho Bobbio, "los valores ultimos no se justifican: se asu-
men".6 Es decir, que la accion en cuestién debiera ser catalogada sobre
todo -0 incluso sdlo- por la intencién o representacion interior del indivi-
duo, mas que por los hechos efectivamente realizados, puesto que lo que
realmente importa es que el sujeto actlie "en conciencia", esto es, de acuer-
do a sus convicciones. La "conciencia" asi entendida se transforma, por
tanto, en una especie de "santuario” del hombre, y por lo mismo, en un
reducto intocable, en el cual nadie tendria, en principio, derecho a inmis-
cuirse, o, si se prefiere, a criticar. Cada situacion seria de este modo Unica,
en un sentido radical, o si se prefiere, la accién realizada o por realizar
podria reducirse "al sujeto y sus circunstancias”, motivo por el cual estaria
mas alla de cualquier injerencia heterbnoma, salvo, por supuesto, que él
mismo la pida o eventualmente acepte.l

Sin embargo, este planteamiento choca abiertamente con lo antes expresa-
do. En realidad, y por mucho que se defienda la autonomia de los sujetos
para decidir por si mismos de manera inapelable y autbnoma la moralidad
de sus acciones, algo nos dice que no basta para la calificacion moral de una
conducta la mera intencion o idea que de la misma se ha representado el
hechor. Y lo anterior se hace patente precisamente por el eventual caracter
bilateral de la accion ética, esto es, por el posible efecto que sobre otros
tendra dicha forma de proceder. Resultaria, por decir lo menos, demasiado
simple, cuando no arbitrario y hasta peligroso, justificarlo todo de acuerdo
a lo que haya dictado este "santuario" del sujeto, precisamente porque al
menos parte de sus resultados pueden atentar de manera mas 0 menos
grave contra otros sujetos y por tanto, contra otros "santuarios" tan valiosos
como el suyo propio. Nuevamente razones de elemental convivencia, mas
aln, de respeto minimo hacia los demas, demuestran que la moral no se
agota en el solo sujeto, lo que hace imperioso que el Derecho tome algunas
de estas conductas y las regule de manera especial. En efecto, desde el
momento en que existe "otro" vinculado a dicha accién, su bondad o mali-
cia no puede quedar entregada solo a la mera decision de una de las partes.

6 Bobbio, N., El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991, traduccion de Rafael de Asis Roig,
p. 56.

7 Cfr. Bobbio, N., Elogio de la templanza y otros escritos morales, Madrid, Temas de Hoy, 1997,
traduccion de Francisco Javier Ansuategui Roig, pp. 98-99.
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Pero las cosas son mas complicadas, porque aun respecto de aquellas ac-
ciones que pertenezcan al mas puro o estricto &mbito privado, pareciera
que no todo uso de la libertad es indiferente, fundamentalmente por dos
razones. La primera, porque es muy raro, en realidad, que las acciones
"mueran”, por asi decirlo, Unicamente en el propio sujeto. En muchos ca-
sos, ellas repercutiran en otros, sea porque han requerido de la participa-
cion de terceros para llevarlas a cabo, sea porque el propio sujeto se ira
transformando a si mismo por medio de sus propias acciones, y a la pos-
tre, terminarda siendo "otro" (aun cuando se trate de la misma persona)
quien acabe tratando con sus conocidos. Esto es, el individuo podria llegar
a cambiar tanto, que sus propias acciones no dejaran de tener efectos en
los demas.

Sin embargo, no es éste el motivo ultimo por el cual ni aun respecto de
aquellas acciones que eventualmente quedaran solo en el ambito privado,
no todo uso de la libertad es indiferente. En realidad, la razén dltima (y la
segunda razén anunciada) pareciera deberse a que puesto que las accio-
nes del sujeto repercutiran inevitablemente en él, existirian ciertas con-
ductas que por muy queridas que sean para él mismo, por mucha autono-
mia que se le reconozca, parecieran indeseables en atencién al perjuicio, a
veces irreversible, que le ocasionan. En cierta medida, podrian ser conside-
radas acciones degradadoras, incluso autodestructivas de la persona, lo
gue al menos haria desaconsejable su realizacion, puesto que, por decirlo
de algin modo, la persona no se esta respetando a si misma, o si se quiere,
desde otro angulo, esta llamada a mas.8

Y esto no es perfeccionismo, ni paternalismo, ni un intento por coaccionar
las conciencias: es sencillamente la objetiva constatacion de los hechos,
que una vez observados, no pueden menos que hacer reflexionar sobre la
torpeza, mala suerte o los errores cometidos. Piénsese, por ejemplo, en el
consumo desmesurado de drogas o de alcohol, y la piltrafa humana en la
que puede quedar convertida una persona debido a ello, para darse cuen-
ta que no cualquier uso de la libertad es beneficioso de por si, por mucha
euforia que eventualmente haya existido para el sujeto durante ese proce-
so de degradacion. O si se prefiere, parece evidente que un individuo que
a lo largo de su vida ha logrado convertirse en una persona honesta, gene-
rosa, trabajadora, carifiosa y valiente, ha logrado consigo mismo algo
mucho mas valioso que aquel otro que termind, por el contrario, siendo
un individuo tramposo, egoista, flojo, envidioso y cobarde, por ejemplo.

8 Cfr. Rodriguez Lufo, Angel, Etica general, Pamplona, Eunsa, 1993, 2a ed. revisada, pp. 190-
216; Yepes, Ricardo, Aranguren, Javier, Fundamentos de Antropologia. Un ideal de la existencia
humana, Pamplona, Eunsa, 4a ed., 1999, pp. 157-179.
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Ahora bien, resulta obvio que fruto de la libertad humana, y por mucho
que lo sepamos, es perfectamente posible actuar malamente, porque no
basta con saber qué esta bien o mal, para proceder de esa manera. O si se
prefiere, y desde una perspectiva opuesta, no porque una accién sea posi-
ble es, por eso mismo, correcta, tanto a nivel individual como social. Ha-
bria asi acciones que en si mismas son malas de suyo y viceversa, de mane-
ra independiente al propio sujeto.

En realidad, es precisamente este hecho (que no siempre se hace lo que se
debe, o si se prefiere, que no todo uso de la libertad es indiferente) una de
las razones medulares que explican la existencia misma de la ética y del
Derecho: esto es, que aun cuando sea posible actuar de muchas maneras
diferentes, no todas son equivalentes, o como se ha dicho, no dan lo mis-
mo las diversas alternativas factibles, tanto por el efecto que sobre otros
tendran dichas acciones, segun se ha visto, como también y de manera
inevitable, sobre el propio sujeto. Precisamente, uno de los grandes apor-
tes de la sicologia ha consistido en demostrar lo receptivos o influenciables
que somos, de como las circunstancias de la vida nos van moldeando,
razon por la cual es dable sostener que en buena medida, con sus acciones
y experiencias, uno va haciéndose a si mismo. De alguna manera, la vida
es un desafio, una incégnita, un camino que hay que trazar por si mismo.
Con todo, también parece de la mas elemental l6gica que no cualquier
camino es necesariamente el camino que debe ser tomado.}

Muy unida a esta creencia del caracter meramente "interno" de la moral,
existe otra segun la cual el Derecho se referiria solo a la conducta exterior
del ser humano, a aquello que puede ser percibido por los sentidos, sin
importar sus disposiciones interiores, lo que daria al Derecho un cierto
caracter "amoral™: lo importante es que se cumpla la ley, sea de buen
grado o a regafiadientes -eso seria irrelevante-, puesto que, como se ha
dicho, la conciencia del sujeto es su santuario.

Sin embargo, nuevamente las apariencias engafian. En realidad, no es para
nada infrecuente que el Derecho, pese a que efectivamente siempre re-
quiere de acciones externas, perceptibles y comprobables, no se dé por
satisfecho sélo con ellas. Esto es, que de manera inevitable muchas veces
tenga por fuerza que inmiscuirse en ese "santuario” del sujeto, siendo éste
un dato de extrema importancia, sin el cual podria llegarse a un resultado
absolutamente ajeno a la real situacion que pretende corregir. Piénsese,
por ejemplo, en los vicios de la voluntad, dentro de la teoria del acto juridi-
co, en las causales modificatorias de responsabilidad penal (sean agravantes,

9 Cfr. Ibfd., p. 22; Ayllén, José Ramoén, En torno al hombre, Madrid, Rialp, 1998, 6fl ed., p. 46.
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atenuantes o eximentes), en la buena fe necesaria en el cumplimiento de
los contratos, en el dolo eventual, en la tentativa y el delito frustrado o en
el abuso del Derecho, por poner sélo algunos casos. En todos estos even-
tos, el Derecho no sélo puede, sino que debe imperiosamente inmiscuirse
en dicha conciencia de los sujetos, a fin no sélo de hacerse una correcta
idea de lo que realmente ocurrid, sino ademas para sancionar de manera
adecuada, si cabe, a los responsables. Por tanto, podria concluirse que el
Derecho es prioritariamente externo, puesto que siempre se requiere de
acciones, hechos, no pudiendo nunca castigar aquello que s6lo ha queda-
do en el fuero interno del sujeto; pero una vez producidos éstos, en mu-
chos casos requiere de manera inevitable inmiscuirse en dicho fuero inter-
no, sencillamente, por razones minimas de justicia.

Por lo mismo, también hay que llamar la atencion en cuanto a la sancién
moral, por oposicion a la sancidn juridica y su caracter coactivo. Mucho se
ha dicho que la primera estaria constituida sélo por el "remordimiento” de
conciencia, por el malestar que ella ocasiona.l0 Aun cuando esto en princi-
pio es verdad, no dejan de existir paradojas respecto de esta manera de
entender las cosas. En efecto, si para el planteamiento moderno la ética
emana del propio sujeto y sus circunstancias, en principio habria que con-
cluir que cualquier accién que acabe realizandose, sera siempre considera-
da "buena”, puesto que por algo se hizo. Esto es, pareciera bastante ab-
surdo que si el sujeto es libre para decidir autbnomamente sobre su actuar,
si obra "en conciencia”, tenga luego "remordimiento"”, porque aun en el
caso en que a posteriori se diera cuenta de su eventual error, si todo ema-
na de si mismo, no costard mucho encontrar alguna explicacion o justifi-
cacion, incluso como una excepcion a la regla general. O si se prefiere, se
daria el sinsentido, como se ha dicho, de que toda conducta, por el solo
hecho de haber sido realizada, seria correcta o buena. Mas, como igual-
mente es posible actuar contra la conciencia -porque en verdad remuer-
de, segun se desprende de la méas vital experiencia-, no puede ser ella
misma el origen ultimo de la moralidad, porque en este caso el remordi-
miento seria algo asi como una patologia suya. Es decir, si podemos con-
travenir nuestra conciencia, ella no puede ser, por légica, la fuente Gltima
de la moralidad, porque en este caso se daria una especie de esquizofrenia.
Al contrario, se nota, a la luz de este simple hecho, que ella sélo refleja otra
cosa, da testimonio de algo que en el fondo escapa a su mero capricho.
Por lo mismo es que cabe el error en esta materia.

Pero nuevamente el tema de la conciencia es mas complejo. En efecto,
como se ha dicho, las acciones dejan huella en su autor, o si se prefiere, no

10 Cfr. Bobbio, N., Teoria general del Derecho, Madrid, Debate, 1991, traducciéon de E. Rozo
Acufia, p. 121.

89



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

podemos desentendemos de las mismas. De este modo, lo queramos o
no, nos vamos acostumbrando a nuestras propias acciones, o si se prefie-
re, nos vamos habituando a ellas. De este modo, este acostumbramiento
podria hacer que acciones que en un principio hirieran nuestra conciencia,
a la postre, fruto de su repeticion, vayan adormeciéndola, al ir habituan-
dose a ellas. Se daria asi un oscurecimiento de la conciencia (que de acuer-
do a la concepcion moderna que se estd comentado, vendria a ser una
"modificacién” suya, una "adaptacién" a las circunstancias), con lo que
parece dificil sostener que la "sancion" a una accion inmoral sea el "re-
mordimiento”. En efecto, puesto que aqui la accion sigue siendo la mis-
ma, se da la paradoja de que sin mediar cambio en dicha accion, antes,
cuando aun remordia la conciencia, era considerada "mala", y posterior-
mente, una vez acallada ésta, es tomada por "buena". Incluso es perfecta-
mente posible que la conducta haya jdo empeorando, pero como la con-
ciencia se ha ido adaptando a esta nueva situacion, el sujeto la "sienta"
cada vez menos, al punto de no tener remordimiento alguno a la postre.
Por tanto, propiamente, no puede ser ésta la "sancidon" en caso de incum-
plimiento de la norma moral -al menos la sancién ultima-, porque se po-
dria dar el absurdo de que mientras mas se perseverara en el mal, menos
"sancion" existiria para el infractor.ll Piénsese, por ejemplo, en la pedofilia:
es perfectamente posible que el sujeto se haya acostumbrado tanto a ella,
que si antes existia alglin malestar causado por la conciencia, con el tiem-
po desaparezca (y probablemente la conducta empeore), motivo por el
cual, de ser cierta esta concepcion, dejaria de tener sancion, pese a actuar
peor que antes, lo cual a lo menos puede ser catalogado de absurdo.

También muy unido a esta idea del remordimiento de la conciencia, suele
decirse que incluso en este caso de "adormecimiento"”, todavia queda el
resguardo del todo social, que vendria a ser un ente sancionatorio subsi-
diario en evento de que alguna de sus partes se descarriara mucho. Aun
cuando esta segunda posibilidad en parte choca con las multiples opcio-
nes de vida que existen en una sociedad democratica, no cabe duda que
subsisten aspectos muy fundamentales en que por lo general hay aspira-
ciones comunes, como el respeto a la vida o, para recordar el dltimo ejem-
plo dado, la condena a la pedofilia. Mas, en el fondo, esta especie de "con-
ciencia colectiva" estd formada en uUltima instancia por conciencias indivi-
duales. Y si estas Ultimas pueden sufrir la modificacién u oscurecimiento
antes sefialado, es perfectamente posible que ello ocurra también a nivel
general. De esta manera, conductas que en una época pueden haber sido
consideradas antiéticas, posteriormente, fruto del cambio de dichas con-
ciencias individuales, es dable que sean tenidas por correctas, sin haber

| Cfr. Por eso Bobbio sefiala que la sancion moral es "escasamente eficaz" (ibid., p. 121).
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mediado cambio (y por lo general, habiendo un deterioro) en dich”con-
ducta. En consecuencia, se presenta la misma incongruencia: que

tras mas se incide en dicho comportamiento, menos "sancion" (y por ta
to, "remordimiento") existe, e incluso, podria darse la paradoja que dicha
accion sea hasta incentivada por el todo social, o al menos por una mayo-
ria. Piénsese, por ejemplo, en la corrupcidon. Puede ser que en un primer
momento ella sea ampliamente rechazada por una sociedad, que remuer-
da las conciencias en extremo; mas, si a fuerza de reincidir en esta practi-
ca, ella se vuelve comun, podria darse perfectamente la situacion en que
se convierta en la norma, en lo "correcto” al momento de actuar, o si se
prefiere, en lo socialmente aceptado.

Por tanto, nuevamente pareciera que el problema moral es demasiado se-
rio e importante para que queden entregadas su normativa y su sancion
solo al criterio subjetivo de cada cual. Y esto se concluye no por un
dogmatismo preasumido, ni mucho menos por razones religiosas, sino sim-
plemente, por una observacion de sus consecuencias. Resulta evidente que
no todo camino seguido tanto por el sujeto en particular, como por una
sociedad en general, es por eso mismo, el correcto. En caso contrario, no
existiria el error, y en ese evento, cualquier uso de la libertad si nos seria
completamente indiferente, y cualquier limitacién u orientacién, siempre
y sin excepcién, una completa arbitrariedad. Mas, si tenemos conciencia,
y a veces ella remuerde (aun cuado hagamos lo que nos gusta, contravi-
niéndola), parece obvio que en nosotros mismos ya existe una estructura
psicolégica que nos lleva a no quedar indiferentes ante las acciones pro-
pias y ajenas, que nos hace calificar permanentemente los hechos, a no
conformarnos con una simple observacion de lo que ocurre. Esto es, si
tenemos conciencia, parece claro, como se ha dicho, que ella simplemen-
te muestra algo ajeno a si misma, o como se dice, es un reflejo de la mora-
lidad, no su autora. En caso contrario, se insiste, no "molestaria" jamas, y
a la postre, toda accion, absolutamente toda conducta, nos seria completa
y totalmente indiferente.l2

En consecuencia, parece razonable suponer que en los propios efectos de
las acciones humanas, en sus consecuencias, tenemos una buena pista para
saber cuando una accion es correcta o incorrecta, buena o mala, de mane-
ra independiente a nuestros gustos, pareceres 0 conveniencias. Esto es
mas facil percibirlo respecto de aquellas acciones "bilaterales" o "socia-
les", porque a fin de cuentas hay que ser minimamente coherentes, en el
sentido de no hacer al otro lo que no nos gustaria hicieran con nosotros
mismos. En el fondo, esto no es mas que colocarse en el lugar del otro, o si

12 Cfr. Spaemann, Robert, "La naturaleza como instancia de apelacion moral”, en Massini C.,
(compilador), El jusnaturalismo actual, cit., pp. 350-351.
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se prefiere, dar a cada uno lo suyo, lo que merece: ser justo.1l3 Mas también
respecto de las acciones propias o privadas existe un dato independiente
al sujeto, cual es este minimo "autorrespeto” que cada uno merece, inclu-
so de si mismo.

Y lo anterior no es coaccion, ni nada que se le parezca. Resulta claro que
la norma moral no es imponible por la fuerza, pero pese a que sus dife-
rencias con la sancion juridica son evidentes, limitar ésta a la sola con-
ciencia equivale, en el fondo, a despojarla de toda sancién, y a quitarle a
la moral, segln se vera pronto, su caracter de norma. Por eso resulta util
apelar a la realidad misma, a las consecuencias de nuestras acciones, sea
en el a&mbito juridico, sea en el &mbito moral. Y esto, se insiste, no es
coaccion, sino que un minimo sentido de la realidad. Con todo, la cons-
tatacion de la realidad no deja de tener sus dificultades, segin se comen-
tara en su momento.

En consecuencia, y luego de todo lo visto hasta aqui, es posible concluir
que la moral no se refiere sélo a las conductas consigo mismo (no es
Unicamente unilateral), sino que muchas de sus conductas son bilatera-
les, igual que las juridicas (que lo son siempre), motivo por el cual cabe a
veces una doble normativa a su respecto; que la moral no se agota sélo
en el aspecto "interior" del sujeto (ni el Derecho, en el meramente "exte-
rior"), porque la accidon se mide muchas veces mas por sus efectos que
por sus intenciones; y finalmente, que la sancion dltima por la contraven-
cién de la norma moral, si bien no es coactiva, nho puede ser soélo el re-
mordimiento de conciencia, tanto por la deformacion o adormecimiento
gue puede sufrir, como por los efectos que dicha contravencion produce
en la realidad.l4

13 Cfr. Pieper, Josef, Las virtudes fundamentales, Bogota, Rialp-Printer, 1988, p. 100.

Hay otros aspectos que no se mencionan aqui, dentro de esta compleja e inevitable situacion.

Piénsese, por ejemplo, en la interpretacién de las normas juridicas, en que las valoraciones y
convicciones personales del intérprete cumplen un papel fundamental en la determinaciéon del
sentido de dicha normativa, que dista mucho de tener una significacion cerrada o univoca, como
usualmente se pretende.
Sobre esto, cfr. Bobbio, N., Contribucion a la Teoria del Derecho, a cargo de Alfonso Ruiz Miguel,
Valencia, Fernando Torres-Editor 1980, pp. 201-224; Guastini, Riccardo, "Norberto Bobbio, tedrico
del diritto (IIl) 1966-1980", en Materialli per una Storia della Cultura Giuridica, vol. X, Bolonia, I
Mulino, 1980, pp. 485-486; Pattaro, Enrico, "Il positivismo giuridico italiano della rinascita alia
crisi, en AA, VV., Diritto e analisi del linguaggio, a cargo de Uberto Scarpelli, Milan, Comunita,
1976, pp. 481-482.
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3. La realidad como limite normativo

Resulta evidente que la normativa ética o juridica que se aplique a una
conducta determinada, tenga éxito o fracase en su aplicacion (esto es, se
acate o0 no), tendra efectos practicos bastante notorios. Esto significa, por
ende, que existe un vinculo evidente entre normas y hechos: si lo que
pretenden las normas es precisamente regular hechos, parece obvio que
también aqui existe una mutua e inevitable relacion.

Mas aln: no s6lo son las normas las que influyen en los hechos, sino que
también, se quiera o no, los hechos mismos ya marcan un limite en cuanto
a las posibilidades normativas, sea en el campo juridico, sea en el campo
moral, segln se vera. Lo anterior contrasta con otra jdea bastante asumida
hoy, en particular por el positivismo juridico de corte normativista. Nos
referimos a la conocida separacion Ser-Deber Ser, o, si se prefiere, la divi-
sion Sein-Sollen. Aun cuando se trata de una materia que por su enverga-
dura sobrepasa con mucho los limites de este trabajo, no deja de ser curio-
sa esta contraposicion. En efecto, para el positivismo, de los hechos sélo
pueden surgir hechos, y los valores solo pueden provenir de otros valo-
res.l5 Y aun cuando la llamada "Ley de Hume" en la cual se inspira es en
principio correcta (porque a partir de los solos hechos no es posible, salvo
que se incurra en un error légico, derivar pautas de valor), lo cierto es que
da la impresién que ambos mundos casi no se tocaran, a la luz de este
enfoque. Con todo -y tampoco es posible detenerse en esta cuestion-, la
"Ley de Hume", en principio l6gicamente correcta, estd, respecto de este
tema, mal planteada, porque no es a partir de simples "hechos" que se
desprenden valoraciones, sino que ya existen junto a estos hechos, que se
cree "puros", valoraciones implicitas. En consecuencia, no existe ningdn
salto légico, porque al menos una de las premisas de las que se despren-
den valores, también los posee; el efecto y la causa del silogismo se en-
cuentran asi en perfecta armonia.l6

Ahora bien, esta pretendida independencia absoluta del mundo del Sein y
del Sollen resulta verdaderamente paraddjica. En efecto, las normas, de
suyo, contienen valoraciones, porque como pretenden dirigir la conducta

15 Cfr. Kelsen, H., Teoria pura del Derecho, cit. pp. 83-105 especialmente, Bobbio, N.I
Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Milan, Comunita, 1977, 3a ed., pp. 215-217.

16 Cfr. Massini, C., La falacia de la falacia naturalista, Mendoza, ldearium, 1995, passim,
D'Agostino, F., Filosofia del Diritto, cit., pp. 87-99; Spaemann, R., La naturaleza como instancia de
apelacién moral, cit., pp. 348-356; Kalinowski, Georges, "Sobre la relacién entre el hecho y el
Derecho”, en MASSINI, C. (compilador), Eliusnaturalismo actual, cit., traduccién de C. I. Massini,
pp. 147-159; Garcia-Huidobro, Joaquin, "La «is-ought question» y el valor del argumento de la
perversion de las facultades naturales"”, en Persona y Derecho, Pamplona, Universidad de Nava-
rra, vol. 29 (1993), pp. 167-179.
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humana en pos de ciertos fines, se ven forzadas a optar, para lo cual se
hace imprescindible valorar. En caso contrario, no podrian mandar, prohi-
bir o permitir absolutamente nada. Ahora, si las normas (que pertenecen
al mundo del Sollen) pretenden tener eficacia, esto significa que acabaran
influyendo en el mundo del Sein, de los hechos (precisamente ése es su
propdsito, su razén de ser), segun se ha mencionado. Esto indica, por tan-
to, que existe una relacién mutua.ll Mas si es posible que exista en este
sentido (desde los valores que influyen en los hechos), parece légico que
también los hechos influyan en estas valoraciones. Esto puede ser aborda-
do desde muchas perspectivas; mas aqui veremos las limitaciones que el
propio mundo de los hechos impone, guste o no, al de las valoraciones y
por tanto al de las normas, de cualquier especie que sean éstas.

En primer lugar, parece evidente que el mundo de las valoraciones (y por
tanto, el &mbito de las normas) debe tomar en cuenta la realidad que
pretende regular. Esto significa que tendra que existir una idea mas o me-
nos acertada de la materia a prescribir, de los fines que persigue y los
medios necesarios para ello. O como ha dicho un positivista como Bobbio,
el contenido de las normas debe ubicarse entre las acciones imposibles y
necesarias,8 es decir, tener una minima jdea de las cualidades y limitacio-
nes del hombre. En caso contrario (esto es, si exigiera, prohibiera o permi-
tiera algo que esta més alla de las posibilidades humanas -lo imposible- o
algo que de todas maneras ocurrira, se quiera 0 no -lo necesario-), en
realidad no estariamos frente a una norma, porque es de su naturaleza que
toda norma lleva implicita la posibilidad de su incumplimiento. En efecto,
si la norma pretende regular la conducta humana, esto se debe precisa-
mente a que se trata de un ser libre, no determinado; y desde este mo-
mento la norma solo "sugiere" conductas, incluso si amenaza con las san-
ciones mas espantosas. Esto significa, en el fondo, que ni aun con las san-
ciones mas terribles (puesto que una norma no puede no tener sancidnl)
estd absolutamente garantizado su cumplimiento, y el sujeto puede des-
obedecerla siempre. Precisamente como la norma lo "sabe", por decirlo
de algun modo, establece la sancion: la sancion viene asi a confirmar el

17 Cfr. en parte, Pattaro, E., Elementos para una teoria del Derecho, Madrid, Debate, 1985, tra-
duccion y estudio preliminar de Ignacio Ara Pinilla, pp. 43-50.

18 Cfr. Bobbio, N., El positivismo juridico, cit., p. 164.

,9 En caso de que no existiera una sancion, no estariamos en presencia de una norma, sino de
otro tipo de prescripcidn, como un consejo o0 un ruego. Toda norma lleva necesariamente una
sancion aparejada, incluso aquellas de tipo permisivo -que en principio parecieran no tenerla-,
porque por lo general permiten hacer algo sélo de cierta manera, o habiéndose cumplido tales o
cuales requisitos, motivo por el cual existe, junto a ellas, un mandato o prohibicién implicito,
que en caso de incumplimiento, sanciona, precisamente, impidiendo dicha permision. Y desde
otro punto de vista, la norma permisiva que faculta a su titular para hacer o no hacer algo, al
mismo tiempo obliga al resto a reconocer o acatar dicha accién u omisiéon. Aqui también existe,
como se ve, un mandato o prohibicién oculto, donde la sancién resulta evidente.
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caracter libre del hombre, y es una prueba de que la norma pude ser in-
cumplida. Al contrario, si el contenido de una norma no pudiera ser des-
obedecido nunca (por tratarse de una conducta necesaria) o fuese inalcan-
zable (por ser imposible), en realidad no estariamos en presencia de una
auténtica norma, ni tampoco la sancion tendria ningun sentido.20

Por tanto, la norma solo puede regular conductas posibles, que estén al
alcance del hombre. Mas, como se ha dicho, dentro de estas conductas
posibles, no todas se encuentran al mismo nivel, o si se prefiere, no todo
uso de la libertad es indiferente: no todas las opciones son igualmente
defendibles, por mucho que el sujeto actie "en conciencia”. No es otra la
razén Ultima de ser de la moral y del Derecho: dirigir la conducta humana,
precisamente porque es necesario hacerlo, en virtud de los efectos que
dichas acciones pueden tener. Y como se menciond, los efectos (nada indi-
ferentes, y que se manifestaran en hechos bien concretos) pueden reper-
cutir en otros -casi siempre- y en el mismo sujeto -siempre-. Y es aqui
donde nuevamente tenemos una pista muy valiosa para ver cuéles son
algunos de los limites a la normatividad; no por un dogmatismo, sino sen-
cillamente como consecuencia de la observacién de la misma realidad.

Con todo, no deja de darse un fenédmeno curioso en esta observacion de la
realidad actualmente (y que de paso demuestra por qué por lo general la
"Ley de Hume" esta mal aplicada), y que en el fondo se encuentra muy
ligado a la division Sein-Sollen, entre hechos y normas, a la cual se hacia
referencia. Este consiste en una oposicion radical entre el entorno natural
y el hombre mismo, nuevamente dando la impresién de que son mundos
independientes, por mucho que hoy aparentemente se diga lo contrario.

En efecto, durante el siglo XX ha existido una verdadera revoluciéon en
cuanto al modo de mirar la naturaleza. Esta ya no es un simple objeto a
manipular libre e impunemente, una mera res extensa, en la conocida ter-
minologia de Descartes. No sélo porque es limitada, sino ademas porque
tiene un orden, una manera de ser que explica su estructura, o si se prefie-
re, un para qué en virtud del cual posee una organizacion determinada. Es
por eso que los hechos de la naturaleza -physis- no "suceden" simple-
mente, como parece desprenderse de la "Ley de Hume", sino que tienen
un sentido, una razén de ser -un principio interno de su movimiento o
cambio- que hace que no sean indiferentes, sino que imprimen una armo-
nia, y en definitiva, una bondad al orden existente: las cosas que ocurren
en la naturaleza no acontecen porque si, no son un simple hecho, un factum

20 Siguiendo a Kalinowski, cfr. Massini, C., El derecho natural y sus dimensiones actuales, cit., p.
147.
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ciego y sin sentido, sino que poseen toda una teleologia, una razén de ser,
sin la cual, sencillamente, 0 no existirian o seria imposible saber cuando
algo es normal o anormal. A tal punto es importante este redescubrimiento
(ya los griegos aludian a esto con la nocién de Kosmos), que dicho orden
obliga, o si se prefiere, tiene fuerza normativa (sélo para el hombre, evi-
dentemente, porque el resto de la naturaleza "funciona sola", si asi pudie-
ra decirse), con lo cual se descubre que hechos y valores si se vinculan, y
entrafiablemente. Es decir, a partir del orden natural de la ecologia (que
no se limita a un simple "hecho", sino que guarda en si mismo una bon-
dad o razén de ser), se deduce que aun cuando se puede, el hombre no
debe comportarse a su respecto de cualquier manera, que frente a la natu-
raleza que lo rodea no todo uso de la libertad es indiferente, puesto que
ello produce un dafio, un desequilibrio ecoldégico, un mal, que no sdlo
perjudica al entorno, sino que a la postre también a él mismo.2

Por otro lado, algunos movimientos ecologistas extremos han pretendido
ignorar las diferencias entre el hombre y el resto de la naturaleza, igualan-
dolos totalmente. Esto se ha intentado por dos vias, principalmente: o re-
bajar la condicibn humana a la de un mero animal (reduciéndolo a su sola
corporeidad, en que, efectivamente, ambos comparten grandes similitu-
des), o mediante una "antropomorfizacion" de la naturaleza, esto es, apli-
candole criterios humanos (de donde surgen, por ejemplo, los "derechos"
de los animales??). De este modo, el hombre es considerado sdélo una parte
mas de la naturaleza, al mismo nivel de animales, plantas o incluso seres
inertes, en principio sometido a sus mismas leyes, e incluso prescindible
en pos del bienestar del ecosistema.2325

Pues bien, la paradoja y en realidad abierta contradiccién a que haciamos
referencia, apunta a que si por un lado existe conciencia del desorden
ecolégico -y en consecuencia, del mal- del cual el hombre es responsable,
sosteniendo que este orden es un limite a la libertad humana en razén de
una especie de "bien comun ecoldgico" (con lo cual se demuestra que de
estos "hechos" si es posible desprender "valores"), y por otra, se considera

al hombre s6lo como una especie mas entre tantas, llama profundamente
la atencibn que él mismo no tenga a su vez, un orden ecolégico, y por

21 Cfr. Vicente Arregui, José; Choza, Jacinto, Filosofia del hombre, Madrid, Rialp, 1995, pp.
55-63, Massini, C., El derecho natural y sus dimensiones actuales, cit., pp. 106-107, D'Agostino,
F., Filosofia del Diritto, cit., pp. 93-98; Lombardi Vallauri, L., Derecho natural, cit., p. 164,
Spaemann, R., La naturaleza como instancia de apelacion moral, cit., pp. 351-356.

22 Comenta esto, entre otros temas de los "actuales" derechos humanos, Massini, C., Los
derechos humanos en el pensamiento actual, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994, pp. 169-
177.

25 Cfr. Possenti, Vittorio, "¢Es el embrién persona? Sobre el estatuto ontolégico del embrion
humano”, en Massini, C. |.; Serna, P., (Eds.), El derecho a la vida, Pamplona, Eunsa, 1998, pp.
116-127.
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tanto, limites a su comportamiento, o si se prefiere, que pueda hacer lo que
le plazca a su respecto o respecto de otros, y no se vea afectado por ello.

Dicho de otro modo: se da la paradoja que todo tiene un orden ecoldgico,
una cierta manera de ser, justificada por sus finalidades, que por lo mismo
hace que sufra tales o cuales efectos nocivos, dependiendo de qué se haga
a su respecto; mas, en el caso del hombre, éste pareciera no tener ordena-
cion alguna, e incluso gozar de una curiosa "invulnerabilidad”, pudiendo
por ello hacer lo que quiera consigo mismo o con los demés. En el fondo,
que no existe una "ecologia humana", lo que desde antiguo ha sido llama-
do "ley natural". La ley natural (o si se prefiere, esta ecologia humana)
apunta precisamente a esto: a que somos limitados, que tenemos una cier-
ta estructura, una forma de ser tal, que no cualquier uso de la libertad es
indiferente, tanto para otros como para nosotros mismos. Y no por un
dogmatismo, se insiste, sino por la simple observaciéon de los hechos.2

Esto significa que existen varias acciones que afectan al hombre en lo mas
profundo de su ser, algunas de manera positiva y otras de manera negati-
va. Respecto de estas ultimas, la lista seria demasiado larga y casuistica,
motivo por el cual buscaremos el caso mas emblematico. Y en realidad, no
cuesta mucho encontrarlo. En efecto, desde el momento en que nos sabe-
mos y reconocemos limitados (al punto que ni siquiera elegimos venir al
mundo), pareciera que la vida misma es un dato lo suficientemente evi-
dente como para no caber dudas razonables a su respecto. Es decir, no
toda conducta o uso de la libertad es indiferente, en primerisimo lugar, si
pone en riesgo la vida, requisito fundamental para desarrollar todas las
restantes posibles actividades humanas. Se puede asi concluir, sin mucho
temor a equivocarse, que la vida es el valor fundamental para el ser huma-
no, derivado del simple hecho de estar vivo, puesto que gracias a ella es
un ser humano, y lo posibilita para desarrollarse, desenvolverse, buscar su
camino, incluso si yerra en el intento.2

En consecuencia, y expresado en un lenguaje moderno (y que aun en una
sociedad democratica, con multiples opciones éticas, pareciera ser una
conviccidn universal), se desprende que el derecho a la vida es el principal
y mas fundamental de los derechos humanos, y puesto que somos morta-
les, aquellos usos de nuestra libertad que atenten contra ella, por muy
"deseados" (o incluso autorizados por el mismo Derecho) que sean, seran
siempre jlegitimos, inmorales o injustos, digase lo que se diga en sentido28

24 Cfr. Ballesteros, JesUs, Sobre el sentido del derecho. Introducciéon a la filosofia juridica, Madrid,
Tecnos, 1984, pp. 24-29; Spaemann, Robert, La naturaleza como instancia de apelacion moral,
cit., pp. 351-361; Lombardi Vallauri, L., Derecho natural, cit., p. 164.

25 Cfr. Massini, C., "El derecho a la vida en la sistematica de los derechos humanos", en Massini,
C. I.; Serna, P., (Eds.), El derecho a la vida, cit., pp. 179-222.
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contrario. Es decir, la vida es algo tan radicalmente importante, que no
parece posible superponer a ella otro interés, puesto que nada pareciera
superior a la vida misma, motivo por el cual su respeto debe ser en princi-
pio, incondicionado, a menos que el propio sujeto se haya colocado vo-
luntariamente en una situacién tal, que pierda su propio derecho a la vida,
que le sea injusto reclamarlo para si, como ocurre, por ejemplo, con la
legitima defensa. En consecuencia, s6lo una contraposicion entre valores
analogos, existiendo ademas culpabilidad de una de las partes en dicha
confrontaciéon, podria autorizar (0 mejor, no sancionar) el acto voluntario
de poner fin a esa vida, siempre ademas que no existan otros caminos
menos drasticos de solucién. Pero se insiste, Unicamente ante el peligro
real para otra vida, y siempre que se trate de un sujeto culpable de generar
dicho peligro.

4. Los problemas de una moral Unicamente "construida" por
el hombre

Como se ha dicho, y volviendo un poco al principio de este articulo, hoy
se encuentra muy extendida la mentalidad segun la cual el sujeto es su
propio artifice moral. De este modo, se pretende arribar a una moral total-
mente "construida" por el hombre, sea de manera individual, sea de ma-
nera colectiva, mediante el consenso, manifestado éste, al menos en par-
te, en el Derecho existente, que por lo mismo, ir4d adaptandose a dichos
acuerdos. El Derecho se mira asi como un mal necesario, un requisito para
la convivencia, segun se ha dicho.26

De este modo, la moral y el Derecho pueden tener, en principio, cualquier
contenido, puesto que toda apelacién a la realidad es, por regla general,
ignorada, lo cual se vincula a la divisiébn Sein-Sollen. Esta situacidon -cuyo
origen no puede abordarse aqui, pero que se encuentra vinculado a auto-
res como Kant o Locke, entre otros- nace de una consideracién del ser
humano como un sujeto absoluta y completamente autbnomo, en el sen-
tido mas radical de la palabra. Casi como si se tratara de un ser “irreal",
que no tiene corporeidad y que se limitaria s6lo a su intelecto o espiritu.
Este modo de mirar las cosas se encuentra muy ligado, precisamente, a la
division cartesiana entre res cogitans y res extensa: la res cogitans es, de
manera muy simple, algo asi como el propio "yo", esto es, como la sola
mente humana, que simplemente "contempla" el resto del mundo (la res

26 Cfr. Massini, C., El derecho natural y sus dimensiones actuales, cit., pp. 24-25, 41-42, 110 y
205; Serna Bermudez, Pedro, "Algunas reflexiones sobre el iusnaturalismo”, en Massini, C.,
(Compilador), Eliusnaturalismo actual, cit., pp. 299-320; Viola, F., Diritti dell'uomo diritto naturale
etica contemporanea, cit., pp. 41-44 y 51-52.
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extensa), constituido por una materia sobre la cual cabe una completa y
libre disposicion por parte del "yo". Y esto incluye su propio cuerpo, que,
efectivamente, también puede ser reducido a mera materia. Existe asi un
desdoblamiento del ser humano, dejando de ser concebido como una
unidad sustancial corpdreo-espiritual. Por eso no es infrecuente que el "yo"
utilice su propio cuerpo como una simple posesién suya, como un objeto,
sin considerar que él mismo es también, y de manera sustancial, su propio
cuerpo, que la corporeidad no es una especie de "traje" del cual se puede
prescindir, sino que es parte del propio "yo".27

Es esto lo que explica al menos parcialmente por qué el hombre no es
consciente, aun con el actual despertar ecoldgico, de los limites que le
impone su propia realidad, partiendo por su misma corporeidad, sin per-
juicio que también su parte "no corpérea” (su "yo") igualmente sufre las
consecuencias de sus acciones, y en realidad, es la parte que se ve mas
afectada por ellas, por regla general.

Por eso se advertia mas arriba que incluso en esta observacion de la reali-
dad existen dificultades, y no es casualidad que nuevamente la ecologia
nos preste una mano. En efecto, uno de los problemas de atentar contra la
realidad de las cosas, segun se vera, es que los efectos de dicha contraven-
ciébn no son inmediatos, o si se prefiere, en muchos casos demoran en
hacerse sentir. Esto es lo que puede dar la impresion (errébnea y temporal)
que pese al comportamiento realizado, no existan consecuencias a su res-
pecto, motivo por el cual se persevera en dicho comportamiento. Algo
parecido a lo que ocurre en un ecosistema, el cual, en caso de sufrir una
sobreexplotacion de algin recurso renovable, usualmente mostrara los efec-
tos negativos de dicho proceder en la siguiente temporada. En el caso del
hombre, las consecuencias de sus acciones se demoran, por regla general,
bastante mas en llegar, pero inevitablemente llegaran; lo cual es un pro-
blema distinto -y que aqui no se analiza- a aquel otro mucho mas comple-
jo, que consiste en estar dispuesto a ver dichos efectos, o si se prefiere, de
estar abierto a aceptar la verdad de las cosas, nos guste 0 no, nhos conven-
ga o no, puesto que como dice el refran, "no hay peor ciego que el que no
quiere ver". O dicho de otro modo, parece claro que sélo se puede querer
lo que previamente se conoce; pero también parece muy cierto que no se
puede conocer aquello que previamente no se quiere conocer, que no se
esta dispuesto a aceptar.28

271 Cfr. Spaemann, R., "La naturaleza como instancia de apelacion moral”, cit., pp. 348-361, en
particular, pp. 360-361; D'Agostino, F., Filosofia del Diritto, cit., p. 116.

28 Un claro ejemplo de esto lo constituye la manipulacién de los resultados entregados por la
ciencia, cuando ellos no guardan relaciéon con nuestras preferencias. Esto no implica necesaria-
mente "negar” el dato en cuestion, sino muchas veces simplemente "ponerlo en duda".
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Sin embargo, no dejan de existir problemas y contradicciones, fruto de
esta ética "construida", sobre todo cuando ella trasciende la vida o queha-
cer individual del sujeto. En este caso, también existen "limites", pero no
se trata de los limites de la misma realidad, sino que de la propia voluntad
gue la ha originado. Esto es, se pretende construir una ética a partir de las
convicciones personales y colectivas (todas, de paso, cambiantes), sin aten-
der a la realidad de la cual formamos parte, pero puesto que dicha norma-
tiva emana de nosotros mismos, no puede, en ultimo término, ir contra
nosotros mismos, contra nuestra "conciencia”, segln se analizaba. Esto
significa que esta ética y este Derecho construidos se acataran sélo y uni-
camente mientras no contravengan lo que el sujeto desea. En el fondo,
que no es posible, en sentido propio, ser obligado por dicha normativa,
porque el sujeto, siendo su autor, se encuentra siempre por sobre ella. En
el fondo, esto se explica con el conocido aforismo juridico que dice que
"nadie puede dar lo que no tiene".29

Dicho de otra manera: si la normativa es sélo autbnoma, nunca podra
obligarnos a nosotros mismos, nunca tendra la suficiente fuerza para ir
mas alla del propio querer o capricho. Se da asi el absurdo que se pretende
"imponer" una normativa determinada, siempre que no contravenga las
convicciones del sujeto, con lo cual, en realidad, no se esta imponiendo
normativa alguna. Tal vez por eso también Bobbio ha dicho, y al parecer
con razoén, que "nadie puede obligarse a si mismo".30 Y es verdad: una
normativa cualquiera que pudiera ser dejada de lado cuando ella no guste,
no convenga o simplemente desagrade, no es, propiamente, una normati-
va, sino, a lo sumo, un consejo 0 un ruego.il

Se presenta asi la paradoja de que el hombre se da cuenta de la absoluta
necesidad de regular su conducta, al menos por razones de convivencia;
mas no esta dispuesto a dejar de tener siempre la Ultima palabra a este
respecto, a tener una puerta de escape a fin de no terminar haciendo siem-
pre su propia y libérrima voluntad.

En el fondo, y pese a todo lo que se diga, lo anterior equivale a no tener
regulacion alguna, salvo la suya propia, lo cual en estricto rigor no es,
propiamente, "regulacién”, sino una simple apariencia de tal.

Y lo anterior, por muchas vueltas e intentos de legitimacién y de heteronomia
gue demos a la normativa existente (tema que sélo podemos dejar enunciado):

29 Cfr. Massini, C., El derecho natural y sus dimensiones actuales, cit., pp. 21-24, 41-42 y 124;
Viola, F., Diritti dell'uomo diritto naturale etica contemporanea, cit., p. 30.

30 Bobbio, N., "Comandi e consigli", en Rivista Trimestrale de Diritto e Procedura Civile, vol. XV
(1961), Milan, Giuffré, p. 188.

31 Cfr. Massini, C., El derecho natural y sus dimensiones actuales, cit., pp. 24-25.
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si todo emana en Ultimo término de nuestra voluntad, no hay modo de obli-
garnos a hacer lo que no queramos. En el fondo, el hombre pareciera querer
ir mas alla de cualquier ordenacion "fuerte", y en definitiva, a no tener mas
ordenacion que la suya propia, modificable segun las circunstancias, pero a la
vez poseyendo ciertas garantias de que podra comportarse como quiera. Esta
garantia pretende darla el Derecho, pero como nada puede estar por sobre el
propio querer, se excluiran del mismo aquellas materias que "incomoden”, y
siempre existira una excepcion a la regla general para terminar haciendo su
propia voluntad. Es por eso que sefialdbamos que es como si el hombre exis-
tiera "en el vacio", sin limite alguno, jugando siempre a ganador.

En el fondo, como se ha dicho, se pretende arribar a un "vacio moral" y
también a un "vacio juridico": esferas de libertad absoluta en que sin ce-
der en lo mds minimo algun grado de dicha libertad, existan garantias
minimas (en realidad, maximas) para su pleno desenvolvimiento, otorga-
das sobre todo por el Derecho, pero también por la moral (al hacerse im-
posible dar pautas a este respecto). El problema es que se da una situacion
en que todos tienen derecho a todo y nadie debe nada: todos exigen un
absoluto respeto para hacer todo lo que quieran, pero no estadn dispuestos
a respetar a otros, o si se prefiere, se quieren los beneficios de esta situa-
cién, sin pagar los costos.3

Mas, como se ha dicho, el hombre no se limita Gnicamente a un "yo" insus-
tancial, su cuerpo tampoco es un mero material a utilizar impunemente, ni
por ultimo, se encuentra solo en este mundo. Esto es, que la realidad termina
imponiéndose a la postre, se quiera ver o no, sencillamente por nuestro carac-
ter limitado y finito. O si se prefiere, por mucho que queramos esferas de
"amoralidad", sectores en los cuales la moral (y el Derecho) tienen vedado el
acceso (salvo con un origen autbnomo), es la realidad misma la que se encar-
gara, a la postre, de mostrarnos lo imposible de este camino.

Todo lo que venimos meditando hasta aqui es posible demostrarlo con un
ejemplo préctico, a la vez que tremendamente polémico. Este ejemplo
apunta, precisamente, a un sector de la vida humana en que se pretende
que la moral y el Derecho no interfieran, salvo para darle plena y absoluta
libertad de accién. Aqui la normativa, en vez de proponer un camino co-
rrecto o al menos mejor que otros, se limita a ser un instrumento de dicha
libertad, para hacerla mas amplia y en el fondo garantizarla al limite. El
problema, sin embargo, es que fruto de este ir "quitando obstaculos" a
esta esfera de acciones que estarian mas alla de toda regulacién, se van

32 Ya Villey, aunque desde otra perspectiva, hablaba a este respecto de una verdadera "inflacion"
de derechos (cfr. Villey, Michel, Estudios en torno a la nocién de derecho subjetivo, Valparaiso
Edeval, 1976, pp. 241 vy ss).
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afectando, y a veces seriamente, otros aspectos de la vida individual y so-
cial mucho maéas valiosos que los que se pretende defender, no siendo la
vida la excepcion, puesto que como se dijo, casi todas las acciones del
sujeto trascienden su propia individualidad y afectan a otros. Y como se
concluia que la vida es el valor fundamental, parece no solo absurda, sino
ademas tremendamente injusta dicha situacion.

En realidad, hay varios campos del actuar humano en que se pretende esta
"desregulacion” total, y en consecuencia, que las normas sélo vayan "des-
pejando el camino” para su plena realizacién. Un campo en el que no se
incursionara aqui es, por ejemplo, el de la ciencia. Basta con observar los
actuales avances en el interesantisimo campo de la ingenieria genética,
por ejemplo, para darse cuenta que al menos vastos sectores de la ciencia
contemporanea no estan dispuestos a aceptar limitacion alguna para su
labor, al punto que se estaria imponiendo el principio seguin el cual aque-
llo que es posible hacer, debe hacerse. De alguna manera, aqui pareciera
que todo uso de la libertad si es indiferente, puesto que es cada uno el que
decide qué hacer y qué no, en virtud de su "conciencia". E incluso, se
percibe el efecto de esta divisién a la que aludiamos entre res cogitans y res
extensa, porgue se manipula al propio hombre como si fuera una simple
cosa. Mas como la realidad se impone por si misma, las amenazas que se
proyectan en el horizonte no dejan, por regla general, a nadie impasible,
lo cual lleva a concluir que la ciencia no puede, por légica, quedar al mar-
gen de la moral y del Derecho.

Sin embargo, es otro el ejemplo que pretendemos dar, y a propdsito, por-
gue aqui se ve claramente como se pretende no sélo un "vacio moral" y
también juridico, sino a la vez codmo cada uno se considera absolutamente
libre para darle el contenido que quiera a esta esfera de libertad, cdémo no
se esta dispuesto, por regla general, a aceptar limitaciones de ninguna
especie, ni de otros ni de la realidad, cémo la normativa ética y juridica se
utiliza solo para sacar obstaculos del camino y cémo, por desgracia, no es
tan facil advertir los efectos negativos de este modo de proceder, al punto
gue se ponen en serio peligro valores mucho mas importantes que los que
se pretenden defender aqui. Ahora, esta dificultad para contemplar los
resultados funestos de este modo de proceder no radica en que exista una
particular complejidad en esta materia: en el fondo, y por mucho razona-
miento légico y practico que se haga, el problema fundamental pareciera
ser que en algunos sectores no se esta dispuesto a aceptar la minima posi-
bilidad de estar equivocado, sencillamente, porque no coincide con los
gustos y preferencias que se tienen, ademas de haber existido, por regla
general, un acomodo de la conciencia a este modo de proceder, sea a
nivel individual, sea a nivel colectivo.
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5. Un caso practico y polémico

El ejemplo que daremos, y que muestra claramente los profundos efectos,
tanto a nivel individual como social (y por tanto, en el campo ético como
en el juridico), de los valores o ideales de vida que se van asumiendo, fruto
del efecto que sobre nosotros mismos producen nuestras acciones, es el
de la sexualidad.

En efecto, actualmente para muchos sectores la sexualidad es un campo
en el cual no se acepta ningln tipo de injerencia que no sea la voluntad
del propio sujeto. Es decir, se la pretende un sector en que se da este
"vacio moral" al que se hacia referencia, apelandose a la "conciencia" de
cada cual. Al mismo tiempo, la normativa, sea ética o juridica, tiene veda-
da la posibilidad de limitar o dirigir esta esfera de autonomia, y si bien aln
no se llega a una situacion de absoluta libertad, las cada vez menores limi-
taciones que quedan van cayendo una a una. Ademas, esta normativa se
utiliza precisamente como instrumento para dar mayor impulso a esta es-
fera de libertad, quitando todas las trabas y limitaciones posibles. Y como
resulta evidente, los resultados de este modo de proceder afectan a otros y
también al propio sujeto, y en muchos casos, a valores infinitamente mas
importantes que los de la sexualidad, no siendo la vida misma (requisito
para el desarrollo de ésta) la excepcioén. Por dltimo, existe aqui, tal vez mas
gue en ninguna otra materia, una especial dificultad al momento de inten-
tar demostrar estos efectos, porque por desgracia muchas veces no se esta
dispuesto a reconocerlos tal cual son, y se buscan todo tipo de argumen-
tos para eludirlos.

El origen de este modo de proceder, como también se sefiald, es la consi-
deracion del sujeto como un ser absoluta y totalmente autbnomo, en el
sentido mas radical y profundo de la palabra: una mera res cogitans. De ahi
gue se considere que pueda hacer consigo mismo, de manera general, y
con su sexualidad, de manera particular, todo lo que le plazca. Lo anterior
se encuentra muy vinculado, por ejemplo, a las actuales teorias del "géne-
ro", que apuntan a que no existe un orden natural en la sexualidad, y que
ella emana absolutamente del propio sujeto, de su decision. Es una sexua-
lidad plastica, construida, que incluso faculta para hacer lo que se quiera
con el propio cuerpo.

Ahora, como se ha dicho, es por este origen autbnomo que no pareciera
existir conciencia de los efectos que sobre la propia realidad, incluido el
mismo hombre, acarrea este modo de proceder. Al revés, actualmente la
técnica ha ido de la mano con este modo de pensar y actuar, proporcio-
nando los medios necesarios para hacer aun mas libre esta actividad. De
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ahi el cada vez mas intenso desarrollo de todo tipo de técnicas anticon-
ceptivas, que pretenden precisamente darle la mayor autonomia posible.

En realidad, en este campo no sélo se ha ignorado cualquier eventual or-
den natural de las cosas, sino que se ha dado la situacién contraria: la
tecnologia ha pretendido ir contra este orden natural, aminorary, en caso
posible, eliminar completamente al menos algunos de sus efectos, que
pasan a ser considerados "efectos no deseados".

Dicho de otra manera: aqui si existe un atento examen de la realidad, un
estudio de los efectos propios de la sexualidad; pero no para intentar apren-
der de ellos, no para sacar las consecuencias de las cuales inferir algun
patr6n normativo a su respecto, sino exactamente para lo contrario: para
"burlar" estos efectos, para "doblarle la mano" a la naturaleza, por decirlo
de algin modo. Incluso da la impresion de que el hombre, al menos en
este campo, se sintiera "prisionero” de la propia naturaleza, al punto de
que pone todos sus esfuerzos en liberarse de semejante "opresion”. Todo,
como puede verse, con el fin de hacer su pura y sacrosanta voluntad.3

En este caso particular, los esfuerzos han tendido a impedir o al menos a
aminorar el efecto béasico y final de la sexualidad: la procreacion. El asunto
ha llegado tan lejos, que incluso es posible intuir en ciertos sectores una
actitud completamente hostil a la maternidad, una especie de rebelion
contra el atributo més esencial y digno de la naturaleza femenina; o si se
prefiere, y aunque parezca increible, un cierto sentimiento de "envidia"
respecto del varén, en algunas corrientes feministas, en cuanto que él no
tiene que "asumir las consecuencias" de la sexualidad, esto es, de la nueva
vida concebida.

Por lo mismo, no se es consciente (0 no se quiere serlo) de los efectos que
en el propio ser humano puedan tener estas nada insustanciales "modifi-
caciones" que se introducen en el orden natural de las cosas, con lo cual,
como se ha mencionado, se da la impresion de que "existiéramos en el
vacio". Y esto no deja de ser paraddjico, se insiste, si se considera que al
mismo tiempo existe un poderoso despertar ecolégico y ademas que en
muchos sectores tiende a considerarse al hombre s6lo como una parte
mas de la propia naturaleza, porque como también se advertia, él mismo
no parece tener ningun "orden ecoldgico". Esto es, se exalta a la naturale-
za, se aboga por una "vuelta a lo natural”, pero si lo pensamos bien, no
hay ningdn uso mas "antinatural" de la sexualidad que aquel que preten-
de, por via artificial, eliminar sus efectos mediante la anticoncepcion. Mas

3 Cfr. Garcia-Huidobro, Joaquin; Massini, Carlos Ignacio; Bravo Lira, Bernardino, Reflexiones
sobre el Socialismo-Liberal, Santiago, Editorial Universitaria, 1988, pp. 143-152.
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aln: dadas asi las cosas, este efecto natural de la sexualidad es visto inclu-
so como una maldicion, como un "peligro" que hay que evitar a toda
costa, lo que no deja de tener otras consecuencias bastante graves, como
se vera dentro de poco.

A la vez, como se decia también mas arriba, puesto que se pretende que
todo emane del propio sujeto, si antes existia algin tipo de reparos (de
"remordimiento™) en cuanto al uso de la sexualidad en varios sectores, fru-
to de perseverar en la misma conducta, se ha ido perdiendo este "aviso" de
la conciencia, al haberse adormecido ésta. Y lo anterior ha ocurrido no sélo
a nivel individual, sino también a nivel social o colectivo. Incluso se esta
asistiendo actualmente a la paradoja que este huevo modo de concebir la
sexualidad, en que se miran sus efectos naturales como una lacra y que por
lo mismo se intentan evitar a toda costa, es considerado como lo "correc-
to". En efecto, hoy muchos sectores no conciben la sexualidad sin anticon-
cepcion, al punto que se habla a su respecto de "sexo seguro”. En conse-
cuencia, la sexualidad realmente natural, aquella abierta a la procreacion
(su fin fundamental), es considerada casi como una maldicién, un peligro,
como "sexo inseguro”, podria decirse, lo cual no puede estar en mayor
desacuerdo con este despertar ecolégico al cual se ha hecho referencia.

A tal punto llega el absurdo, que se daria la paradoja, a la luz de este
enfoque, que todo el uso que se le ha dado a la sexualidad antes de la
aparicion de los anticonceptivos tendria que ser considerado un uso "irres-
ponsable" de la misma.

Por igual motivo, es cada vez mas dificil abordar este tema, porque se lo
pretende un espacio "vacio" de cualquier normativa, sea juridica o moral,
salvo, como se dijo, aquella que la potencie mas. Es por eso que la moral y
el Derecho han sufrido, por decirlo en cierta manera, una "retirada" de
esta materia, a la vez que ha existido una "regulacion” a su respecto para
dar cabida a situaciones nuevas.

En el fondo, esto arranca de nuevos "valores", entendidos como ideales de
vida, proyectos vitales, que se han asumido, por regla general, en buena
parte de nuestra sociedad. Si al mismo tiempo el Derecho y la moral se
pretenden una mera construccién humana, emanada Unicamente de su
propio querer, no nos extrafiemos que ellos sufran modificaciones nada
despreciables en su contenido, y que por lo mismo, las consecuencias se
acumulen ante nuestros 0jos.

Lo que ocurre aqui es que al intentar separar la sexualidad de su finalidad
ultima, cual es la procreacion, se estd buscando dicha sexualidad para otra
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cosa, con otro fin. Este fin pareciera ser simplemente el placer que ella
misma produce. De este modo, el gran placer que ella lleva implicito (que
pretende facilitar la procreacion), es puesto, en el fondo, como la finalidad
de la sexualidad, como su razén de ser, y lo que en verdad es su objetivo
dltimo -la procreacion-, como un efecto no deseado, como una maldi-
cioén, casi como una "falla" de la naturaleza, lo cual se vincula a esta desva-
lorizacion de la maternidad, segin se ha comentado.3

Precisamente a esto apuntan los esfuerzos de la anticoncepcioén, de cuyos
avances somos testigos casi a diario. Aun cuando también en muchos ca-
sos es posible darle otros usos (como la administracion de hormonas, por
ejemplo), no cabe duda que el leit-motiv fundamental, sea por via quimica
0 mecanica, es separar lo que antes estaba unido por naturaleza, a fin de
hacer un uso libérrimo de esta posibilidad del ser humano, en vista al pla-
cer que produce. Para esto se ha puesto una especial atencién a la natura-
leza, precisamente para burlarse de ella, sin tomar en cuenta los riesgos
que se corren con esta conducta. Y al mismo tiempo se ha intentado mo-
dificar los canones valdricos anteriormente existentes, a fin de dar la
mayor libertad posible en esta materia, a la vez de facilitar el camino me-
diante esta misma normativa que se retira.

Sin embargo, digase lo que se diga, la realidad estd ahi, esperandonos. Los
efectos de esta desregulacion de la sexualidad son muchos y profundos.
Con todo, y por razones de espacio, varios de ellos sélo se dejaran enun-
ciados.

Un primer efecto evidente de este nuevo modo de enfocar la sexualidad,
en que ella se justifica a si misma por medio del placer que produce, es
gue toda forma de sexualidad serd igualmente valida. Esto significa que la
satisfaccion del deseo sexual puede comprender a personas del mismo o
de distinto sexo, lo cual, precisamente, ha ido de la mano con la retirada
de la normativa ética y juridica respecto de la homosexualidad. Mas aun,
como la labor normativa apunta a quitar los anteriores obstaculos, que
pretendian impedirla 0 al menos aminorarla, actualmente se esta asistien-
do a una homologacion, total en algunos casos, entre la relacién hetero y
homosexual. De ahi que se regulen este tipo de uniones e incluso se llegue
a hablar de "matrimonio" a su respecto. Con todo, si realmente se trata de
un campo que estd més all4d de la moral y del Derecho (al menos, de los
tradicionales), si realmente es un comportamiento "neutral" o "vacio", no
cabe duda que la adopcién de menores por parejas de esta especie se
presenta como la consecuencia légica a partir de estas premisas. Por igual

3 A un argumento muy parecido, aunque referido al comer como actividad humana, llega
Spaemann, R., "La naturaleza como instancia de apelacion moral”, cit., pp. 356-360.

106



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

motivo, conductas que aun pueden llamar nuestra atencion (“remorder"),
como son la pedofilia, la zoofilia o incluso la necrofilia, no tienen, asi las
cosas, manera de ser consideradas "malas"”, salvo cuando se fuerce a al-
guien, cuando se violente su propia conciencia individual. En igual orden
de cosas, limitaciones como la calificacién cinematografica, o la prohibi-
cién a ciertos grupos de personas (por lo general en atencién a su edad)
de espectaculos o lugares determinados, deja a la postre de tener cual-
quier sentido. Si la sexualidad, centrada en el placer que produce, es com-
pletamente artificial, plastica, "construida”, en realidad la conducta mas
coherente con este nuevo orden de cosas, con estos nuevos valores del
"género”, es que el individuo inicie cuanto antes y con la mayor libertad
posible su vida sexual, para muchos, al parecer, la razon Ultima de la exis-
tencia humana.

Por igual motivo, la institucion matrimonial, tal como era entendida de
manera tradicional, sufre una evolucién considerable. En efecto, si la sexua-
lidad es abordada desde esta perspectiva, parece absurdo o incluso infun-
dado tener que unirse a una persona por el resto de la vida, porque no
siempre estard en condiciones de satisfacer las perspectivas sexuales de la
otra, sin perjuicio que se esgriman también otros motivos para justificar
esto. De ahi que el divorcio sea visto como un paso légico, para intentar
adaptar esta institucion a los nuevos tiempos.

Mas el problema no termina aqui, porque con el actual enfoque de la
sexualidad, el matrimonio acaba perdiendo en tal forma su fisonomia, que
se lo hace extensible a personas del mismo sexo, segun se ha comentado.
El inconveniente es que de seguir asi las cosas, no habria reparo para ter-
minar con la monogamia e instaurar la poligamia, autorizar las uniones
promiscuas, derogar las prohibiciones que impone el incesto o, llegando a
un extremo, permitir las uniones entre hombres y animales (lo cual estaria
en perfecta armonia con el despertar de sus "derechos"). Lo anterior tam-
bién se vincula con un concepto distinto de "familia”, desligado de cual-
quier dato de la naturaleza. Con todo, si se diluye este concepto, cualquier
cosa que se nos ocurra puede llegar a convertirse en "familia”, lo que de
hecho ya estd sucediendo.®

Una segunda consecuencia, y de las mas graves dentro de las varias que
existen, es que si la sexualidad se justifica sélo o prioritariamente en cuan-
to al placer que ella misma produce (lo cual a su vez ha sido en parte
posible y facilitado por la anticoncepcion, sea ésta mecanica o quimica,
que "burla" la naturaleza, impidiendo sus efectos normales), como la fina-

3% Cfr. Corral Talciani, Hernan, Familia y Derecho. Estudio sobre la realidad juridica de la familia,
Santiago, Universidad de los Andes, Coleccion Juridica, 1994, pp. 30 y 48-51.
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lidad natural de la sexualidad es la procreacién, por mucho que se la quie-
ra impedir, no es nada improbable que las vallas que la técnica pretende
colocar fracasen, no den resultado, esto es, que no impidan el surgimiento
de una nueva vida.

El problema, se insiste, es que ha sido tan profundo el cambio de mentali-
dad frente a la sexualidad, al ser buscada ésta sélo por el placer que pro-
duce, que ello explica el notable cambio de actitud hacia el hijo, su pro-
ducto natural. En efecto, para este modo de pensar, el hijo viene, en reali-
dad, a arruinar las cosas, a impedir la libérrima manifestacién del individuo
en esta materia. Se convierte, paradojalmente, en un peligro que hay que
evitar a toda costa, en una verdadera maldicion, e incluso, hasta casi en
una "falla" de la propia naturaleza, que ha cometido el "error" de unir la
sexualidad con la procreacion.

Es por eso que la salida ante este "entuerto" aparece bastante clara: el
aborto. Como en muchas ocasiones el hijo llegara de todos modos, por
muchos medios que se pongan para evitarlo, de acuerdo a esta mentali-
dad, no queda otra via que el aborto, esto es, poner fin a la vida de ese
nuevo ser humano jnocente. Por tanto, la mentalidad abortista es una cla-
ra consecuencia de la previa mentalidad anticonceptiva. Al haberse cam-
biado de tal forma la manera de comprender y utilizar la sexualidad, el
aborto, antes considerado un crimen (y regulado por el Derecho), pasa a
ser, curiosamente, una prerrogativa, un derecho, un uso mas de la propia
libertad.

Tal vez aqui radique una de las mayores pruebas de como, por regla gene-
ral, el Derecho tiene, al menos en parte, un caracter instrumental, esto es,
que puede ser utilizado para varios fines, dependiendo de las valoraciones
que existan como teldon de fondo en una sociedad determinada. Es decir,
los valores, las aspiraciones de un buen sector de la sociedad han cambia-
do a tal punto, que lo que antes era considerado un crimen, pasa a ser
ahora lo correcto, un derecho, y su no "reconocimiento” es lo que pasa a
ser considerado, a su vez, un crimen.

Por lo mismo, no es cierto, como suele escucharse, que aumentando la
dotacién de anticonceptivos disminuya el nimero de abortos. En realidad,
es al revés: mientras mas anticoncepcion, mas abortos. El problema radica
no tanto en los mecanismos que se utilizan, como se ha dicho, sino en la
mentalidad con que se hacen las cosas.

En efecto, la sexualidad anticonceptiva, que se cree "segura", de manera
inevitable acaba incrementando su actividad, esto es -y tal como lo mues-

108



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

tran las estadisticas-, existe un aumento de la promiscuidad. Y no es raro,
porque precisamente era el peligro del hijo lo que muchas veces mante-
nia a raya una posible infidelidad; ahora, como ese peligro se cree supera-
do -y también se ha debilitado la institucion matrimonial-, se hace un
mayor uso de la sexualidad. De hecho, como lo que se busca es solo el
placer, se piensa que mientras mas parejas distintas se tengan (de igual o
diverso sexo), méas placer se obtendra. Pero al aumentar la actividad sexual
(a lo que parecieran apuntar, precisamente, las actuales camparfas de edu-
cacion sexual), puesto que los mecanismos anticonceptivos fallan, habra
de manera inevitable, mads embarazos no deseados, como también mues-
tran las estadisticas. Y como se ve por la experiencia de otros paises, algu-
nos desarrollados, como por ejemplo Inglaterra, el problema no ha hecho
sino aumentar, pese a que cada vez existen mas anticonceptivos, mayor
acceso a los mismos (al punto que pueden ser entregados a las jovenes sin
autorizacién y ni siquiera conocimiento de sus padres) y mayor informa-
cién para saber como usarlos.3

Se insiste que el problema es la mentalidad con la que actualmente se esta
abordando la sexualidad. Pero como hay que intentar encontrar justifica-
cion a las cosas (y en parte, acallar esa conciencia, que a veces se demora
bastante mas en adormecerse de lo que nos gustaria), se intenta eludir el
problema casi por cualquier medio. Como se dijo, lo mas grave es la lega-
lizacion (e incluso financiamiento) del aborto en cualquier circunstancia,
en muchos paises. Si bien siempre se ha partido con el tema del "aborto
terapéutico”, lo cierto es que esa ha sido sélo la excusa para introducir el
aborto, primero con causales (que muchas veces nadie puede siquiera con-
trolar), para posteriormente darle plena cabida, incluso por considerar que
cualquier aborto es "terapéutico”, entendido que la "salud" de la madre
se ve afectada simplemente por el hecho de "no desear" dicho embarazo.

Por igual motivo, se intentara por todos los medios quitarle el estatuto de
persona al embrién, en alguna o incluso en todas sus etapas de desarrollo.
De ahi, por ejemplo, la actual discusiéon de cuando comienza el embarazo,
si en la concepcién o en la anidacion. En realidad, una vez que se ha meti-
do mano en este reconocimiento del estatuto de persona (precisamente
por pasar del auténtico "reconocimiento” al simple "otorgamiento" de
dicha calidad, dependiendo del querer y de las conveniencias), van sur-
giendo todo tipo de teorias que inevitablemente conducen a reducir los

¥ En realidad, el unico método completamente seguro para evitar la procreacion, usando a
destajo la sexualidad, es la esterilizacion. Con todo, se esta tratando a la capacidad generativa
del ser humano como una enfermedad, como un tumor o quiste que hay que extraer, casi como
una falla de la propia naturaleza, lo que no puede ser mas absurdo. Una prueba més de la
division entre res cogitans y res extensa a la que se hacia referencia.
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cada vez menores reparos éticos y juridicos que para muchos ocasiona un
aborto. De ahi que se asista a una completa devaluacion del embrién y del
feto por muchas vias, pero que apuntan, fundamentalmente, a la falta de
desarrollo en alglin aspecto suyo que en ese momento es tomado por fun-
damental (sistema nervioso, figura, sentidos, capacidad de sobrevivir fue-
ra del vientre materno, etc.), con lo cual se esta haciendo depender el ser
del tener, la sustancia de un accidente.3

Mas, de ser plenamente consecuentes con estas premisas, no habria tam-
poco motivo alguno para condenar el infanticidio, por ejemplo. Desde el
momento en que la calidad de persona deja de ser algo "reconocido",
para convertirse en algo solamente "otorgado", da lo mismo cuando sea
"otorgada" esta prerrogativa, porque en el fondo hemos arribado al reino
de la fuerza, de la imposicién de unos sobre otros.3 Es por eso que cada
vez se oye con mas frecuencia la diferencia entre hijos (o0 embarazos) "de-
seados" y "no deseados". Lo cual no deja de ser paradéjico (y patético), si
al mismo tiempo se aboga por la igualdad de todos los hombres, conde-
nandose las discriminaciones por posicion social, riqueza o sexo en razon
de su injusticia, puesto que aqui se esta introduciendo una desigualdad
mucho mas radical entre seres humanos, que hace que unos valgan tanto
mas que otros, que los menos valiosos resultan "prescindibles”. O dicho
de otro modo, la dignidad humana se hace depender de un querer, lo que
no puede sino guardar absoluta relacion con esta moral "construida” a la
cual se ha hecho referencia.

De ahi que se asista hoy a la propagacién de los llamados "derechos sexuales
y reproductivos”, en que el aborto y el acceso a la anticoncepciéon de todo
tipo son vistos como una prerrogativa fundamental del ser humano. Lo
anterior, incluso si con estos nuevos "derechos" se atenta contra el mas
basico y elemental de ellos: el derecho a la vida.

Esto no deja de ser paraddjico, se insiste, en esta época, que se vanagloria
del respeto del derecho a la vida (por ejemplo, aboliendo la pena de muer-
te), y que a la vez se preocupa de otros derechos "fundamentales" (mu-
chos de los cuales no lo son, ciertamente) a costa de la vida de algunos de
sus miembros. Esta es, se insiste, una de las consecuencias mas graves del
problema que estamos abordando, y que dejamos en parte para las con-
clusiones.

37 Cfr. Massini, Carlos; Serna, Pedro, "Introducciéon”, a Massini, C. I.; Serna, P., (Eds.), El derecho
a la vida, cit., p. 16; Massini, C., El derecho natural y sus dimensiones actuales, cit., pp. 209-215;
Possenti, V., "¢Es el embrién persona? Sobre el estatuto ontolégico del embrién humano”, cit.,
pp. 123-128.

3 Cfr. Sema, P., "El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de fin de siglo”, en
Massini, C. |.; Serna, P., (Eds.), El derecho a la vida, cit., pp. 23-79.
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Una tercera consecuencia apunta a que si la sexualidad ha perdido su cau-
ce, la procreacion misma se vera fuertemente afectada. Aqui el problema
es multiple, pero sélo se comentaran algunos aspectos.

Tal vez el mayor de todos sea el descenso demografico que presentan va-
rios paises desarrollados y no tan desarrollados, en particular en Europa.
No cabe duda que existen otros factores, pero también no hay que ser
muy suspicaz para darse cuenta que esta alteracién de la sexualidad (y de
la familia) ha contribuido, y no poco, a esta situacién. Y aqui es donde se
da, como en otras ocasiones, este fendbmeno que también comentabamos:
el de no estar dispuestos a ver los reales efectos de este modo de proceder.
Resulta evidente que una poblacidon que no se reproduce lo suficiente esta
extinguiéndose, esta aniquilandose a si misma. Ya se alerta hace tiempo de
los problemas que esto representa para el Estado de Bienestar, puesto que
la economia tiene sus reglas, o si se prefiere, la magia no existe. En parte,
este inconveniente se intenta paliar mediante la inmigracién, lo cual, de
paso, no deja de tener otros efectos negativos.

Sin embargo, lo mas llamativo es que Europa sobre todo pareciera no dar-
se cuenta de que estd cavando su propia tumba. Algo similar a lo que
preveia Marx respecto del capitalismo, cuando sefialaba que de manera
inevitable el proletariado se levantaria contra la burguesia, sencillamente
porque la situacion se tornaria intolerable. Aqui si que la situacién parece
no tener salida (a diferencia de lo previsto por Marx, que, como se sabe,
no se cumplid), a menos que se considere una "salida" el reemplazo de la
poblacién autéctona de Europa por otra foranea, que pasara a tomar su
lugar (y que no deja de tener cierta analogia con la prediccibn marxista, si
consideramos a la poblacidon europea como la "burguesia” y a la extranje-
ra como el "proletariado”, lo cual, curiosamente, no esta tan alejado de la
realidad). En el fondo, esto es una especie de suicidio cultural, el ocaso de
una civilizacién, que ya no tiene la fuerza suficiente para seguir viviendo, y
viene a ser reemplazada por otra.

Por si las dudas, en el anterior razonamiento no existe ningln sesgo racis-
ta: es sencillamente la constatacién de un hecho, del reemplazo de una
poblacion por otra (por algo se esta hablando de "Eurabia" al referirse a
Europa: la Europa arabe). Y este es un efecto que ya se comienza a vislum-
brar, y una muestra de cdmo nuestras acciones, incluso las mas intimas,
terminan teniendo un efecto sobre nosotros mismos, aun cuando este efecto
se demore en llegar, como en este caso. Piénsese, por ejemplo, en lo que
ocurrird en algunos afios mas, cuando en varios paises (como Francia o
Alemania) la poblacion autéctona sea minoria en su propio pais, y la ma-
yoria, de origen extranjero, tenga plenos derechos civiles y politicos.
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Para jr terminando estas reflexiones, sélo se dejara constancia de otros dos
problemas que aqui sélo quedaran planteados, con un breve comentario.

El primero es el de las enfermedades de transmisién sexual, siendo el caso
mas patético, el del sida. Si se piensa bien, el sida es una enfermedad de
dificilisimo contagio (al punto que se habla a su respecto de "transmi-
sion"), porque una de facil contagio lo hace por otros mecanismos (como
la via aérea, por ejemplo). Sin embargo, este mortal flagelo se esta trans-
mitiendo a una velocidad pavorosa, pese a todos los anticonceptivos que
se reparten por doquier, pretendiendo que en ellos estd la solucién a este
mal. Y lo mismo puede decirse respecto de las restantes enfermedades de
transmision sexual.

¢, Qué es lo que parece ocurrir? Sencillamente, que fruto de esta alteracion
del uso natural de la sexualidad, que ha conducido a una enorme promis-
cuidad, la realidad se ha visto de tal manera violentada, que sus efectos nos
golpean, lo queramos o0 no. O si se prefiere, esto podria ser muy bien con-
siderado un "desequilibrio ecoldgico" de la sexualidad. Ha tenido que pa-
sar tiempo para que el hecho llegara a nosotros, pero parece que se nece-
sita mas tiempo para querer darse cuenta del real problema y de que por el
actual camino no estamos haciendo otra cosa que empeorar las cosas.

Por dltimo, esta el problema de la reproduccién artificial. De alguna mane-
ra, lo que el hombre ha separado, lo que estaba unido por la propia natu-
raleza (sexualidad y reproduccién), se intenta controlar por otros medios
artificiales. La manipulacion del ser humano por medio de las técnicas de
reproduccion asistida abre todo un nuevo problema ético y juridico, que
cada vez se hace mas acuciante, y que la bioética parece incapaz de resol-
ver, hasta que deje de considerarse al hombre como este ser autbnomo a
ultranza ni a la ética, por consiguiente, como algo absolutamente cons-
truido por nosotros mismos. No soélo existen dificultades asociadas a la
fecundacion in vitro, sino ademas, relacionadas a los embriones congela-
dos, a la manipulacién genética, a las células madre o estaminales, a la
clonacion y quién sabe cuanto mas que aun no logramos vislumbrar.39

En todo caso, esto no hubiese sido posible, al menos en parte, sin la irrup-
cién de la mentalidad abortista. En efecto, desde el momento en que se
devalué al embrién, al punto de no considerarlo un ser humano, se abrid
la puerta para todo esto; lo cual es légico, porque si el embrién deja de
tener el estatuto de persona, pasa a ser un simple "objeto", manipulable a

39 Cfr. Serna, P., "La reproduccidn asistida", en Revista Clinica Espafiola, vol. 203, extraordinario
Ns 1, marzo 2003, pp. 60-66; Serna, P., "El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de
fin de siglo”, cit., p. 28.
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voluntad. Y aunque existan en un principio las mejores intenciones, ya no
es posible, asi las cosas, decirle "no" a una serie de otras practicas que por
ahora -aunque no sabemos hasta cuando- hieren nuestra conciencia. Por
igual razén, hoy se esta haciendo cada vez mas comun oir hablar del "de-
recho" al hijo, sin considerar que s6lo pueden tenerse reales "derechos"
sobre las cosas, no sobre las personas.

De alguna manera, el hombre se ha cosificado a si mismo, se ha converti-
do, al menos en ciertos momentos de su vida, en una simple res extensa,
sin que exista una res cogitans independiente, y en realidad, esta Gltima
viene a ser un resultado de la primera. Despojado asi el hombre de cual-
quier distintivo respecto del resto de la naturaleza, no es de extrafar que
él mismo sea utilizado como un elemento mas de ella.40

Se insiste, la problematica es bastante mas amplia, y los casos que se han
tocado aqui apenas han sido abordados. Con todo, se puede concluir que
la moral humana es sistémica, esto es, que constituye un todo. De esta
manera, si se afecta una de sus partes, se la terminard alterando en su
totalidad. No otra cosa es lo que pareciera explicar c6mo a partir de la
deformacién de la sexualidad, las consecuencias se van ramificando hacia
areas que en un principio se creian independientes de ella. O dicho de
otro modo: parece imposible seguir siendo "los mismos", si un campo tan
fundamental para el hombre como el de la sexualidad es "sacado de la
ética", como se pretende, porque ello equivale a replantear por completo
dicha ética, cuando no una verdadera autodestruccion de la misma, moti-
vada por su caracter autbnomo y voluntario, puesto que asi "no obliga"
realmente.

De lo que no queda ninguna duda es de los efectos de nuestras propias
acciones, que se acumulan ante nuestros pies, y de como estos nuevos
valores, construidos por nosotros, afectan a la moral y al Derecho vigen-
tes, aun a costa de la realidad mas elemental. Por lo mismo, es una mues-
tra de como la sexualidad se est4 convirtiendo en un terreno en el cual es
cada vez mas dificil alzar la voz, puesto que aun con todo lo que se ha
comentado hasta aqui, en muchos casos no estamos dispuestos a aceptar
estas evidencias, y actuamos lisa y llanamente como si no existieran. Por
eso se ha dicho que es como si el hombre quisiera conformar su propia
realidad, ser su propio dios.4l

40 Cfr. Garcia-Huidobro, J.; Massini, C.; Bravo, B., Reflexiones sobre el Socialismo Liberal, cit., p.
56, Possenti, V., "¢Es el embrién persona? Sobre el estatuto ontolégico del embrion humano”,
cit., pp. 116-127.

41 Cfr. Garcia-Huidobro, J.; Massini, C.; Bravo, B., Reflexiones sobre el Socialismo Liberal, cit., p.
11 7; Serna, P., "El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de fin de siglo”, cit., pp. 23
y 47.
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6. Algunas conclusiones

Llegados hasta aqui, la verdad es que no puede dejar de sentirse una pro-
funda desolacién por lo que hemos venido comentando. Sin embargo,
son simplemente las constataciones realizadas, los fenémenos observados.
Tal vez la clave de esta cuestién radique, en el fondo, en sabernos limita-
dos, finitos, lo cual conlleva que estamos inmersos en una realidad que no
hemos creado, sino de la cual s6lo somos participes y de la que no pode-
mos escapar. O si se prefiere, mas que un problema intelectual, pareciera
que se trata de uno atingente a la voluntad, al querer: en otras palabras, a
estar dispuestos a aceptar los datos, la realidad misma, o si se prefiere, la
verdad de las cosas, nos gusten o no, nos convengan o no. De lo contrario,
no estamos haciendo mas que engafiarnos a nosotros mismos, y en el fon-
do no estamos dispuestos a llegar a la verdad ultima de la cuestion. Curio-
sa "verdad" seria aquella que sélo estuviésemos dispuestos a aceptar si
concuerda con nuestros deseos.

Y de ser auténticos, no cabe una postura distinta a aquella que defiende la
vida humana jnocente como valor fundamental. Teniendo claro esto, es
posible tener un punto de apoyo lo suficientemente soélido para construir
una ética y un Derecho minimos que permitan de verdad la mutua convi-
vencia, respetandonos todos, al reconocer nuestra esencial igualdad.

Dicho de otro modo: si realmente somos auténticos con el genuino espiri-
tu y practica de los derechos humanos (y en particular, del derecho a la
vida), constituye un requisito esencial e inamovible tomar como punto de
partida la esencial igualdad del género humano. O si se prefiere, siguiendo
a Spaemann, a reconocerle a todo individuo, cualquiera sea su edad, sexo
estirpe o condicién, no soélo su caracter de ser humano y persona (que
coinciden), sino ademas su caracter de titular de estos mismos derechos
humanos. Es decir, que si realmente creemos en estos derechos humanos,
esto obliga a reconocérselos a todos, por el sélo hecho de pertenecer a la
especie homo sapiens. Por lo mismo, cualquier tipo de limitacién a la vida
(temporal, por razones de salud, etc.) resultar4 siempre y sin excepcion,
completa y absolutamente jlegitima.

En realidad, el razonamiento de Spaemann es mas profundo, porque para
la subsistencia misma de los derechos humanos es imprescindible que
nadie, ni siquiera una mayoria, pueda estar en condiciones de descono-
cer dichos derechos de cualquier individuo de la especie humana. Al re-
vés, si algunos se sintieran con la atribucién de determinar quiénes "tie-
nen" derechos humanos y quiénes no, habriamos terminado con esta
nocion de raiz. En consecuencia, si realmente son lo que son estos dere-
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chos -al menos en su manifestacibn mas bésica, cual es el derecho a la
vida-, requieren de un cierto caracter "intocable", "absoluto" o
"indisponible", incluso para su mismo titular. En caso contrario, terminan
siendo una farsa, una imposicién de los fuertes sobre los débiles, a lo sumo,
unos "edictos de tolerancia revocables",4 con lo cual de "derechos huma-
nos" sélo les queda el nombre.43

En consecuencia, si somos realmente coherentes con los derechos huma-
nos, y siendo la vida el primero y mas fundamental de ellos, la vida inocen-
te es, por lo mismo, intocable y no admite excepciones o grados. Por igual
razon, cualquier actividad que atente gravemente contra ella, por muy
justificada que se encuentre por la moral y el Derecho, "construida" de un
momento dado, sera siempre jlegitima, injusta, no debida. Es por eso que
los actualmente llamados "derechos sexuales y reproductivos" no pueden
bajo ninguna circunstancia ser considerados auténticos derechos huma-
nos.44

Esto conlleva un cambio radical en nuestro modo de pensar y de obrar.
Puede parecer una quimera, pero aparentemente no tenemos otra salida,
si en verdad queremos seguir conservando y siendo coherentes con los
auténticos derechos humanos.

En realidad, la razén es mas profunda, porque aun si no hubiese existido
este concepto, que fue acufiado por la llustracion (bajo la denominacion
"derechos del hombre"), en dltimo término es la realidad misma la que
clama por el respeto de sus reglas, de su modo de ser, o si se prefiere, la
que tiene caracter normativo, siendo por ello un limite a nuestro querer.
Tozuda realidad, sin duda alguna, que no se deja engafar, y que frente a
nuestros intentos por burlarnos de ella, no perdona nunca.

42 Spaemann, "Sobre el concepto de dignidad humana", en Massini, C. |.; Serna, P., (Eds.), El
derecho a la vida, cit., p. 82.

43 Cfr. ibid., pp. 98 y ss; Spaemann, R., "La naturaleza como instancia de apelacion moral”, cit.,
pp. 362-363; Serna, P., "El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de fin de siglo"”,
cit., pp. 23-79, 29 y 63-64; Serna, P., "Algunas reflexiones sobre el iusnaturalismo”, cit., p 311;
Massini, C., El derecho natural y sus dimensiones actuales, cit., pp. 214-215 y 225-226.

44 Cfr. ibid., pp. 218-225; Spaemann, R., "Sobre el concepto de dignidad humana", cit., pp.
87-88; y por negacion, Massini, C; Serna, P., "Introduccién"”, a en Massini, C. I.; Serna, P,
(Eds.), El derecho a la vida, cit., pp. 1 3-14.
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