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El objetivo de este trabajo es mostrar como ha evolucionado el derecho de las
personas desde el siglo XIX hasta ahora, periodo en el que se evidencia un consi-
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derable avance que se exhibe en la consolidacion de los principios de autodetermi-
nacion y tolerancia como ejes de la materia.

Las personas en la codificacion decimondnica

Desde antario, las distintas concepciones del término persona, enfocada la idea
desde el punto de vista juridico, pueden clasificarse en dos corrientes.
Por un lado, estan aquellos para quienes la persona es el hombre, y todo hombre
por el solo hecho de serlo es una persona en el mundo del Derecho. Por otro, estan
quienes consideran que el hombre es persona para el Derecho siempre que retina
algunos recaudos accidentales, otorgados por el mismo ordenamiento juridico: ca-
pacidad, ciudadania, nacionalidad, status. En consecuencia, pregonan que persona
es un concepto juridico, mientras que hombre es un concepto de la naturaleza. De
alli que para el Derecho no todos los hombres son necesariamente “persona”.

Es esta orientacion la que prevalece en la codificacion y en la doctrina del siglo
XIX. como lo veremos a través de algunos ejemplos.

1. El Codigo Napoledn: la nacionalidad como presupuesto del goce
de derechos

El paradigma de la codificacion del siglo XIX es el Codigo Napoleon, el que
en esta materia expone la preocupacion por la nacionalidad de la persona. Asi, su
articulo 8 dispone: “Todo francés goza de los derechos civiles”, y el articulo 17 es-
tablecia la pérdida de los derechos civiles por la pérdida de la cualidad de francés .

2. El Codigo Civil argentino: la capacidad atribuida por la ley

En el Codigo Civil argentino, algunas de sus disposiciones parecerian indicar
que la capacidad es atribuida por el Estado. Asi, el articulo 31 reza: “Las perso-
nas...pueden adquirir los derechos o contraer las obligaciones, que este Codigo re-
gla en los casos, por el modo y en la forma que él determina. Su capacidad o incapa-
cidad nace de esa facultad que, en los casos dados, les conceden o niegan las leyes”.
Ello parece ser confirmado por el articulo 53, conforme al cual “le son permitidos
todos los actos y todos los derechos que no le fueren expresamente prohibidos, in-
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dependientemente de su calidad de ciudadano y de su capacidad politica™.

Cierto es que otros preceptos contradicen una interpretacion literal de estas
normas trascriptas, y, por ello, la doctrina ha concluido que toda persona por su so-
la condicion de tal goza de capacidad de derecho.

Pero lo cierto es que los articulos 31 y 53 exponen una cierta manera de pensar
la persona que no era ajena a las codificaciones y a la doctrina de la época, y para
superar su letra es necesario un esfuerzo interpretativo.

3. La persona en la doctrina del siglo XIX

a. La persona sujeto de la relacion juridica (Savigny)

Para Savigny, las personas (en plural) no eran sino elementos de la relacion ju-
ridica. Las relaciones juridicas se establecen entre personas y exclusivamente en-
tre ellas. Esto significa que normalmente se encuentra un sujeto activo titular del
poder (derecho subjetivo) y un sujeto pasivo, titular del deber juridico correlativo a
aquél .

b. Reflejo en la codificacion alemana

El BGB fue un compendio de la historia del siglo XIX vy, al rechazar la doctrina
del Derecho de la personalidad, se pronunciaba abiertamente por la teoria de Sa-
vigny. La supresion en los titulos de la palabra persona y su sustitucion por la capa-
cidad juridica fue consecuencia de haber asumido esa teoria del negocio juridico,
lo que hizo superflua una exposicion amplia del derecho de la persona (solo los
primeros 20 articulos se destinan a esto).

¢. La reaccion: el cédigo civil suizo y el derecho general de la personalidad

El Cédigo Civil suizo de 1907 siguio otro camino: introdujo al comienzo del ti-
tulo I (Las personas naturales) un parrafo especial sobre el derecho de la persona-
lidad. y ademas de regular los atributos (capacidad, domicilio) trat6 de la protec-
cion de la personalidad, la libertad y el hombre.

Sin embargo, en Argentina, las personas siguieron siendo estudiadas durante
mucho tiempo como un elemento de la relacion juridica; y aun el progresista Pro-
yecto de Codigo Civil de 1998, inspirado en la tematica de las personas en el prin-
cipio de autodeterminacion que hemos de examinar mas adelante, sigue influido
por esa metodologia.

En cambio, cabe destacarlo, el Codigo Civil peruano de 1984 elabora un dere-
cho general de la personalidad, marcando el rumbo que deben seguir las futuras
codificaciones.
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El siglo XX: la degradacion de la persona

En el siglo XX, mas alla del avance inicial que significo el Codigo Civil suizo,
se produce un considerable retroceso por la vigencia de doctrinas totalitarias que
degradaron la persona humana.

Hattenhauer, en su magnifica obra, nos recuerda que en el régimen nacionalso-
cialista la ley de ciudadania restablecio el sistema de capacidades juridicas escalona-
das, de donde se derivaba la existencia de ciudadanos de segunda clase (los naciona-
les alemanes de origen judio). Y que el Proyecto de Cédigo Nacional, preparado por
la Academia del Derecho Alemén, sustituia la palabra persona por “el camarada”; y
la nocion de capacidad juridica por la de posicion juridica. La “interdiccion de la po-
sicién juridica del camarada” era el modo de llevar a cabo el sistema de capacidades
juridicas escalonadas, pues el juez podia degradar la personalidad, declarando des-
honrado a un sujeto, y por lo tanto indigno de participar en la vida juridica. El cama-
rada deshonrado seguia viviendo como un simple animal de trabajo *.

En la misma orientacidn, estuvieron los sistemas comunistas. Prueba de ello
son el articulo 4° del Codigo Civil soviético, conforme al cual “para el desarrollo
de las fuerzas productivas de la tierra la republica soviética concede la capacidad
juridica civil”, y el articulo 1° del Cédigo Civil de la Repiblica Democratica Ale-
mana de 19735, que decia: “La elevacion del nivel cultural y material del pueblo y
la conversion de los ciudadanos en personalidades socialistas de amplia forma-
cion, constituye una mision esencial de la sociedad socialista, mision que ha de
cumplir también el Derecho civil de la Republica Democratica Alemana”.

5. La persona como concepto técnico. Positivismo y normativismo

La doctrina habia preparado el camino para la aparicion de las nociones que
degradaron la persona. Fue ello obra del positivismo, para el cual la persona no es
mas que un centro de imputacion de normas.

Del mismo modo, para las posiciones normativistas, la persona existe solo en
el ordenamiento juridico. Asi, entre nosotros, Orgaz dice que el hombre es cierta-
mente una realidad natural, mas no la persona; esta es una categoria juridica. Hom-
bre y persona, sigue diciendo Orgaz, no son en consecuencia términos sindénimos,
como que ambos expresan conceptos con validez dentro de campos diferentes; el
hombre existe en la naturaleza, la persona solo en el Derecho *.

Es logico, entonces, que el mismo Orgaz concluya que el hombre es persona en
el Derecho solo cuando es capaz de adquirir derechos y deberes, y que esa aptitud,
por ser juridica, no le viene de la naturaleza, sino del ordenamiento juridico.
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6. La reaccion: el personalismo ético. La relacién juridica fundamental.
Reconocimiento constitucional de la dignidad personal

Terminada la guerra, se produjo una inmediata reaccion. El mismo Karl La-
renz, que habia sido uno de los pensadores del derecho nacionalsocialista, elabord
la 1dea del personalismo ético que atribuye al hombre, precisamente porque es per-
sona, un sentido €tico, un valor en si mismo —no simplemente como medio para
los fines de otros— y, en este sentido, una “dignidad” °.

De ello, se sigue, afirma el autor citado, que todo ser humano tiene frente a
cualquier otro el derecho de ser respetado por €l como persona, a no ser perjudica-
do en su existencia (la vida, la salud) y en un dmbito propio del mismo (intimidad,
honor), y que cada individuo esté obligado, frente a cualquier otro, de modo anélo-
go. La relacion de respeto mutuo que cada uno debe a cualquier otro y puede exigir
de este es la “relacion juridica fundamental”, la cual, segin esta concepcion, es la
base de toda convivencia en una comunidad juridica y de toda relacién juridica en
particular ®,

Ello quedo plasmado en los textos constitucionales que se dieron en la segunda
mitad del siglo XX, especialmente en los paises que salieron de regimenes totalita-
rios. En esta orientacion, se ubican los arts. 1.1., 1.2 y 2.1. de la Ley Fundamental
alemana; y el articulo 10.1. de la Constitucion espafiola dice : “La dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demés, son fundamentos
del orden politico y de la paz social”

7. Los derechos de la personalidad

En este nuevo ambiente, adquirieron desarrollo los denominados derechos de
la personalidad, que son las prerrogativas de contenido extrapatrimonial, inaliena-
bles, perpetuas y oponibles erga omnes, que corresponden a toda persona por su
condicién de tal, desde antes de su nacimiento y hasta después de su muerte, y de
las que no puede ser privada por la accién del Estado ni de otros particulares por-
que ello implicaria desmedro o menoscabo de la personalidad.

Los derechos personalisimos constituyen una inconfundible categoria de dere-
chos subjetivos esenciales que pertenecen a la persona por su sola condicién humana
Y que se encuentran respecto de ella en una relacién de fntima conexidn, casi orgéni-
ca e integral.

En esta categoria, quedan comprendidos el derecho a la vida (antes y después del
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nacimiento), el derecho a la integridad fisica y el derecho a la disposicion del cada-
ver, que son los que hacen a la personalidad fisica.

También, integran la categoria los derechos al honor, a la identidad personal, a la
intimidad y el derecho a la imagen, como atinentes a la personalidad espiritual.

Todos ellos reconocen un fundamento comun, que es la dignidad personal.

La expansion de los derechos de la personalidad ha sido tan grande que la doctri-
na ha reconocido que las raices de su regulacion se encuentran en la Constitucion Na-
cional y han sido recogidos en numerosas Convenciones Internacionales que forman
lo que se ha dado en llamar el derecho supranacional de los derechos humanos. A la
vez, en el caso argentino, ese derecho supranacional ha sido parcialmente constitucio-
nalizado al darse jerarquia constitucional a los tratados y convenciones de derechos
humanos enumerados en el inciso 22 del articulo 75 de la Constitucién Nacional:

Este era el estadio en que se encontraba el derecho de la persona al finalizar el si-
glo XX. Sin duda, habian quedado superadas las concepciones positivistas y normati-
vistas y el reconocimiento de la dignidad personal constituia un valor universal ’

Pero ello no importa afirmar que se hubiera arribado a un consenso en ciertos te-
mas que afloran en la ultima parte del siglo XX. A modo de ejemplo, sefialamos que
constituian y siguen constituyendo materia de debate materias como la fertilizacién
asistida. las practicas esterilizantes, el aborto, la aceptacion o rechazo de tratamientos
médicos. la situacion de ciertos grupos, como los homosexuales y su acceso al matri-
monio y la adopcion, etc.

Por supuesto, no pretendemos dar ahora una respuesta a cada una de estas comple-
jisimas cuestiones.

Nos limitaremos a exponer la vision liberal que ha contribuido a sentar dos gran-
des principios —autodeterminacion y tolerancia— destinados a ser los ejes a partir de
los cuales se construirdn las soluciones legales y judiciales en aquellas materias con-
cretas que hemos enunciado y en las que vayan surgiendo con la evolucion de las so-
ciedades y, en especial, de la tecnologia, que enfrenta al hombre a nuevos desafios éti-
cos y juridicos.

Evolucion. Las personas en el pensamiento liberal
8. Las ideas fundamentales del liberalismo politico
El liberalismo politico basa su concepcion en tres ideas fundamentales: la neu-

tralidad del Estado frente a las perspectivas morales de cada individuo. la toleran-
cia y la autonomia personal.



CIENCIAS JURIDICAS : _— 97

a. Neutralidad del Estado frente a las perspectivas morales de cada individuo

El liberalistho politico opera sobte tifid coticepeion de justicia que resulta inde-
peridiente de las doctriias filosoficas y feligiosas opuestas e incompatibles que
profesen los €ludadanos. De esta manera, afirma Rawls®, el liberalistho politico
dplica el prificipio de la tolerancia a la filosofia misid. Como resultado de esta
postura, €l gobierno debe ttatar a todos cottio iguales. indepenidientemente de cual-
guier concepeion patticular de ld buend vidd o de 14 cuestion de qué es lo que le da
valof a la vidd®. En este sentido, para el Estado no es “mejot” 1a concepeion de Ia
Vida que tiene un intelectual, que la de aquel que mira ld television tomando cerve-
za y dice “esto es vida”, yd due la identidad de la pefsona o se liga a la concep-
¢ion que ella tenga del “bien”, o sea, que sus derechos ¥ reclamos y deberes no se
viticulan 4 la pertenencid a detérminada condicion religiosa '°.

b. Tolerancid

L4 eultura politica de uina sociedad democtdtica siempre se da detitro del marco
de la pluralidad; en toda sociedad existe una divetsidad de doctrinas teligiosas, filo-
sofieds y morales opuestas entre si e ifreconciliables. Algunus de estas doctrinas son
perfectametite razonables, y el liberalisto politico ve en esta diversidad de doctrinas
tazonidbles el inevitable resultado, a largo plazo, de las capacidades de la razon hu-
inand y su actividad dentro del trdsfondo de instituciones libres y duraderas'',

La tolerancid es la condicion para que convivat, eft uh pluralismo razonable,
las doctrinas ifteconciliables ett lo religioso, filosofico y moral. Sih embargo, el li-
beralismo tio puede ser tolerante con las docttinas no razonables, siendo estas las
que rechdzan a uhd o mas libertades democraticas; si lo fuese, se estaria atentando
coritrd la justicid politica misma 2.

t. Autonomia personal (autodeterminacion)

La autodeterminacion es una consecuencia de los principios de neutralidad y
tolerancia. Consiste eh que cada individuo es libre de establecer su propio proyec-
to de vida y recotioce uh espacio sustancial a la independencia personal, inmune a
la coerelon por voluntad de los demds: aunque siempre existiran formas de vida
ptohibidas si estds atentan contrd la libertades o los detechos de los demas'.

Consecuencias practicas del principio de autonomia

Sefitados estos principios, podemos tratar de avizorar la aplicacién del princi-
plo de autodeterminacion o autonomia a algunas materias concretas. No tratare-
mos el problema de la heutralidad moral del Estado, porque ello se manifiesta fun-
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damentalmente en el 4mbito del derecho penal: el Estado no puede incriminar co-
mo delito conductas que puedan resultar contrarias a la concepcion moral de la
mayoria o de ciertos grupos, en la medida, obviamente, en que esas conductas no
causen daiio a terceros. En el ambito del Derecho, la cuestiéon de la tolerancia se
manifiesta en la convivencia en sociedades multiculturales; sobre esto haremos
una breve referencia con relacion a la utilizacion de simbolos religiosos.

Entramos, pues, al principio de autonomia y algunas de sus proyecciones
congcretas.

9. Esterilizacion

a. La situacion en la Argentina: ley 17132

La ley de alcance local 17.132, reguladora del ejercicio de la medicina, prohibe
practicar intervenciones que provoquen la esterilizacion del sujeto, sin que exista
indicacion terapéutica determinada y sin haberse agotado todos los recursos con-
servadores de los organos reproductores (art. 20, inc. 18). De acuerdo con ello, se
sostiene que para legitimar una operacion esterilizante es necesario: conformidad
del paciente, indicacion terapéutica determinada y agotamiento previo de los me-
dios para conservar los 6rganos.

b. Leyes provinciales con distinta orientacion

Algunas normas locales permiten la contracepcion quirtirgica '*; También, han
sido presentados proyectos en la Camara de Diputados del Congreso de la Na-
cion®, aunque no han recibido tratamiento.

Desde nuestro punto de vista, son inconstitucionales las leyes locales que pro-
hiben la esterilizacion o la someten al requerimiento de ser un tratamiento necesa-
rio para la salud de la persona.

Es que, en primer lugar, la esterilizacion se presenta como una conducta auto-
rreferente. Se trata de una intervencion quirurgica, no dafia a terceros, ni a la per-
sona que adopta este método, sino que, por el contrario, es una decisién que ella
toma en aras de su salud, de acuerdo a sus convicciones personales y a su plan de
vida. Las practicas esterilizantes, como método de planificacién familiar por su
finalidad contraceptiva, suponen el ejercicio de derechos humanos fundamenta-
les!6. En definitiva, es una de las determinaciones que la persona puede tomar li-
bremente en tanto forman parte de las elecciones que toda persona hace para desa-
rrollar su personalidad. En este sentido, Bidart Campos ha dicho que las decisio-
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nes personales del matrimonio sobre la procreacion, la privacidad de la vida sexual
y la autonomia personal, que no perjudican la moral publica ni los derechos aje-
nos, son ajenas a la intromision del estado, que no puede convertirse en planifica-
dor de la procreacion ni entrometerse en derechos personalisimos, propios del plan
personal del que no derivan efectos nocivos para los demas."’

Algunos precedentes judiciales'® han concedido la autorizacién para realizar prac-
ticas quirurgicas esterilizantes en mujeres que las solicitaban fundandose en que se
trata de una conducta autorreferente. También, se han habilitado judicialmente es-
terilizaciones por motivos economicos y culturales, asumiendo el argumento de la
conducta autorreferente.

10. Tratamientos meédicos

a. Exigencia del consentimiento informado y posibilidad de rechazar un trata-
miento medico

Es de principio que una persona no puede ser obligada coactivamente a some-
terse a determinado tratamiento terapéutico contra su voluntad.

Sin embargo, corresponde hacer ajgunas distinciones.

Puede darse el caso extremo de que la negativa y pasividad del enfermo consti-
tuyan de hecho una actitud realmente suicida, en cuyo caso, algunos entienden que
se justificaria una accion tendiente a impedir el previsible resultado.

Nosotros sostenemos que en ningiin caso puede imponerse obligatoriamente
un tratamiento médico en aras de la prolongacion de la vida del propio individuo
enfermo. Dejarse morir por causa de enfermedad natural no puede ser equiparado
al suicidio, y es el individuo quien opta libremente por someterse a los tratamien-
tos tendientes a dejar que la naturaleza siga su curso. Existen argumentos suficien-
tes — a nuestro juicio - para justificar esta solucion:

— esta en juego el principio de autodeterminacion; en definitiva, es una faceta
de la libertad individual que la Constitucion garantiza plenamente. Dworkin, Na-
gel, Nozick, Rawls, Scanlon y Thompson sostienen que “...Los individuos tienen
un derecho constitucionalmente protegido a tomar las decisiones mas intimas en
orden a su dignidad y autonomia personal...La eleccion entre la vida y la muerte
es una eleccion profundamente personal que se encuentra encuadrada dentro del
derecho a la autonomia o privacidad'®”; y nuestra Corte Suprema ha dicho que *Si
bien la vida es un bien supremo y el primer derecho de toda persona, este debe ar-
monizarse con el derecho a la autonomia, a la autodeterminacion y a la libertad in-
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dividual de cada ser humano... La vida no puede mantenerse en cualquier circuns-
tancia y a cualquier costo, pues ese bien acarrea también el derecho de vivir en
condiciones de dignidad... debe primar la autonomia de la voluntad del paciente
que, en virtud de su derecho a la autodeterminacion sobre su persona y su propio
cuerpo, decide rechazar un determinado tratamiento médico, aunque esa negativa
pudiera poner en peligro su vida™®.

— vy, también. es una faceta o corolario del derecho a la dignidad personal. valor
fundante de todos los derechos de la personalidad y elemento primario de la rela-
cion juridica fundamental;

— esa dignidad y esa libertad solo pueden ser coartadas cuando las conductas
del sujeto afecten a terceros.

De modo, pues, que en la jurisprudencia viene predominando abiertamente el
criterio segun el cual no puede imponerse a una persona un tratamiento médico —
clinico o quirirgico— sin su consentimiento *'. La cuestion tiene especial vigencia
practica en las transfusiones sanguineas, pues quienes pertenecen a cierto culto se
niegan a recibirlas. La cuestion —que habia dado lugar a pronunciamientos con-
tradictorios — llegé a conocimiento de la Corte Suprema argentina en la causa Ba-
hamondez. Si bien la cuestion era abstracta al tiempo de la sentencia, seis de los
nueve jueces de la Corte dieron su opinién en el sentido de que no es procedente
imponer un tratamiento: de donde es posible colegir que, de no haber sido abstrac-
to el tema, se habria sentado claramente la doctrina de que es improcedente forzar
a una persona a recibir un tratamiento médico de cualquier especie, incluida la
transfusion sanguinea 2.

12. Los actos en prevision de la propia incapacidad

Algunas legislaciones contemporaneas (Canadd, Alemania, Japon, Inglaterra y
EE.UU) contienen previsiones importantes en orden a la eficacia de actos otorga-
dos por una persona en prevision de su propia incapacidad, Estos actos son identi-
ficados como “testamento vital” o *living will”,

Dentro de esas disposiciones, se encuentran la posibilidad de estipular quién ha
de ser el propio curador en caso de incapacidad o establecer que ciertos mandatos
conserven —o adquieran— vigencia en el caso de declaracion de insania o inhabili-
tacion.

Pero, también, se prevé la posibilidad de que el sujeto dicte directivas y dispo-
siciones sobre su sobrevida y la atencion de su salud para el momento de su inca-
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pacidad, las que serian obligatorias para quienes deban cumplirlas. De modo que el
sujeto podria establecer reglas para ser o no sometido a ciertos tratamientos médi-
cos de prolongacion de su vida.

La jurisprudencia nacional ha reconocido el testamento vital de manera directa
en el caso M y de manera indirecta en S.M D. C. *. En el ambito del Colegio de
Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, se ha creado un Registro Piblico para
inscribir dichos documentos.

13.Vida sexual

a. Importancia del sexo en la vida personal

Afirma Nagel que el sexo es la fuente del placer mas intenso del que son capa-
ces los seres humanos y una de las pocas fuentes del éxtasis humano. Es, también.
el ambito de la vida adulta en el que se les permite disolverse a las estructuras de-
finidoras e inhibidoras de la civilizacién y en que nuestras naturalezas, profunda-
mente presociales, animales e infantiles, pueden ser totalmente liberadas y expre-
sadas, ofreciendo una forma de completitud fisica y emocional que no puede en-
contrarse en otra parte. La defensa de la tolerancia y de un area de privacidad pro-
tegida en este terreno es especialmente importante®,

b. La reaccion social frente a la libertad sexual

El mismo autor afirmaba que “nuestra cultura politica se encuentra en una si-
tuacién de panico adolescente generalizado respecto del sexo, generada por un si-
bito renacimiento del puritanismo. Esta reaccién social ha llegado tan lejos como
sostener la constitucionalidad de leyes que sancionan la publicacion y distribucién
de pornografia®. E identifica una importante fuente de restricciones cuestionables
ala libertad individual en el deseo de proteger a la gente de la ofensa o el insulto de
aquellos, cuyas expresiones publicas o fantasias privadas ofenden las sensibilida-
des de otros. haciéndolos sentir que viven en un ambiente hostil 0 amenazanteé.
Una de las versiones mas importantes es el intento de regular la conducta sexual®,

Reconocimiento de la libertad sexual

Sin embargo. se avanza hoy hacia el reconocimiento amplio de la libertad se-
xual, esto es. de vivir el sexo de acuerdo a la decision libre de cada uno. En esta
orientacion, la jurisprudencia europea ha considerado contrarias a la Convencién
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Europea de Derechos Humanos las legislaciones que restringen el goce de ciertos
derechos a los transexuales o pretende penar algunas conductas sexuales.

(i) Transexualismo: sentencia del TEDH. Goodwin v. The United Kingdom
11.7.2002

Christine Goodwin nacio hombre en 1937 en el Reino Unido. En la década de
1960 le fue diagnosticada disforia de género. En 1990, se sometié a una cirugia de
reasignacion de sexo y cabe destacar que la operacion fue realizada en un hospital
publico del Reino Unido. Goodwin litigd contra su pais de origen ante la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos por considerar que la legislacion vigente en el Reino
Unido violaba su derecho a una vida privada y a formar una familia, segun los arti-
culos 8 y 12 de la Convenci6n Europea de Derechos Humanos /. La Corte deci-
d16 que en el caso existia un conflicto entre la realidad social y el derecho, que co-
locaba al transexual en una posicion anomala dentro de la sociedad; de esta mane-
ra. Goodwin se encontraba en un estado de vulnerabilidad y humiliacion. Se sostu-
vo, ademas, que la situacion de indeterminacion legal de los transexuales en el pa-
is en cuestion era simplemente insostenible, por lo que se debia proceder a un re-
conocimiento completo de su status legal.

(if) Practicas sadomasoquistas: sentencia del TEDH.AD v. Belgium 17.2.2005

El Tribunal Europeo se encontro recientemente frente a un caso en el que el
Reino de Bélgica era demandado por haber impuesto una sancion penal a algunos
de los participantes de practicas sadomasoquistas **, El Tribunal Europeo sostuvo
que “El derecho de mantener relaciones sexuales deriva del derecho de disposi-
cion del cuerpo y hace parte de la nocion de autonomia personal”, para repetir, en
un contexto sexual, que ““la facultad de cada uno para llevar su vida como él la en-
tiende (o la quiere) puede igualmente incluir la posibilidad de darse a actividades
percibidas como fisica o moralmente danosas o peligrosas para su persona”; ex-
trae la conclusion de que “el derecho penal no puede, en principio, intervenir en el
dominio de las prdctica sexuales consentidas que reflejan el libre arbitrio de los
individuos™; tendrian que existir razones particularmente graves —sostiene- para
que este justificada, en los términos del art. 8.2 de la Convencion, una injerencia
de los poderes publicos en el ambito de la sexualidad” %,

Esta sentencia ayuda a tomar conciencia de la nocion de autonomia personal
que, en el ambito de la sexualidad, debe ser rigurosamente la autonomia de todos
los participantes, y que de una manera mas general erige la voluntad individual en
ultima muralla contra las desviaciones de los orros.

Ademas, contribuye a poner de relieve los vinculos estrechos que unen las no-
ciones de dignidad y autonomia personal.
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Tolerancia
14, Tolerancia y pluralismo razonable

La tolerancia liberal protege el derecho de los individuos a discrepar de su gru-
po. asi como el derecho de los grupos a no ser perseguidos por el Estado. Es una
consecuencia del pluralismo razonable, esto es, la convivencia de multiples formas
de pensar en materia filosofica, moral, religiosa.

Ahora bien, hemos sefialado antes, en este mismo trabajo, que ello encamina a
una cuestion extraordinariamente compleja que es determinar qué es lo razonable.

En este sentido, advierte Rawls que lo razonable no equivale a lo racional, sino
que supone una sociedad donde sus miembros no son santos ni egocéntricos; es
una sociedad de iguales en cuanto a los asuntos basicos; todos los ciudadanos tie-
nen sus propios objetivos racionales que esperan favorecer, y todos estén dispues-
tos a proponer términos justos que se espera razonablemente acepten los demas, de
modo que todos puedan beneficiarse y mejorar, segin lo que cada cual pueda lo-
grar por si mismo *°.

De esta manera, resulta irrazonable la doctrina que pretenda eliminar la liber-
tad de pensamiento y de conciencia o privar a ciertas personas de su dignidad.

Con este alcance, se advierte que son las sociedades multiculturales las que deben
enfrentar mayores desafios, particularmente por el choque cultural entre tradiciones
musulmanas y cristianas. Es claro que ello tiene lugar en el escenario europeo.

15. La Charia y la cuestion del velo islaimico

La charia comprende los mandamientos que debe observar el musulman. Esen-
cialmente, es un catalogo de reglas indicativas de como satisfacer a Dios, tanto en
las obligaciones del culto como en las relaciones con los demas. El derecho mu-
sulman ha sido elaborado a partir de la charia. Este derecho “figh” no ha conocido
jamas mutacion del derecho sagrado en el derecho civil; lo licito y lo ilicito solo
estan en lo divino y en la norma dada.

La charia es dificil de compatibilizar con los principios fundamentales de la de-
mocracia. Esta incompatibilidad debe ser juzgada en concreto y no en abstracto, ya
que las tradiciones cambian de pais a pais; es asi que las distintas sociedades impo-
nen diferentes restricciones a las manifestaciones religiosas; por ejemplo, las limita-
ciones al uso del chador o hijab por parte de las mujeres son menores en el Reino
Unido, Holanda y Alemania, mientras que son mayores en Turquia y Francia.
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En este ultimo sentido, la Corte de Estrasburgo en el caso Leyla Sahin v. Tur-
key*' decidi6 que la disposicion de derecho turco que prohibe a las mujeres acudir
a la universidad laica vistiendo chador es razonable debido a la postura laica del
Estado turco. El tribunal también entendid que la utilizacion del velo en universi-
dades laicas configura ostentacion que se traduce en una posible presion para los
estudiantes que adhieren a otra religion. En este contexto, es razonable que dichas
instituciones tengan reglamentaciones que limitan la expresion de ritos o de sim-
bolos de una determinada religion, maxime cuando en Turquia la gran mayoria ad-
hiere al Islam, por lo que la prohibicién protege la libertad religiosa de grupos mi-
noritarios existentes en dicho pais.

El tribunal también encontro6 razonable la posicion del Estado Suizo al prohibir
a una profesora utilizar el velo en ocasion de asistir a clases™.

La Corte Europea de Derechos Humanos afirma que en una sociedad democra-
tica, donde muchas religiones coexisten en el seno de una misma poblacién, puede
ser necesario adecuar la libertad de manifestar las creencias religiosas a determi-
nadas restricciones para conciliar los intereses de diversos grupos y asegurar el
respeto a las convicciones y creencias de cada uno®.

Pero dichas restricciones no pueden atentar contra el pluralismo, otras disposi-
ciones de la Convencion Europea de Derechos Humanos, ni suprimir totalmente la
libertad de manifestar la religion o las convicciones de cada persona™.

El argumento principal a favor de la prohibicion del velo islamico estribaba en
que es un simbolo de la sumision de la mujer bajo la ley islamica. Esta corriente de
pensamiento sostiene que detras del simbolismo existen situaciones como las des-
criptas en un informe presentado en el invierno europeo (2002/3) sobre la platica
Alison Spencer en 16.5.02 publicada en Le Bolchevik, segtn el cual en Francia ha-
bia 70 mil mujeres amenazadas por matrimonios arreglados y 35 mil padecian o
corrian €l riesgo de la mutilacion genital. Se argumenta que esta situacion es total-
mente contraria al espiritu de las sociedades democréticas que defienden la igual-
dad entre el hombre y la mujer; por lo tanto, el mundo occidental no puede ser to-
lerante ante estas circunstancias.

Otros opinan que las soluciones del TEDH no son un modelo de tolerancia sino
mas bien una imposicion de una cultura sobre otra; la opcion laica es una eleccion
politica del Estado que de ninguna manera se ve afectada por una manifestacion
religiosa como vestir el velo islamico, por corresponder esta prictica al fuero inti-
mo de la persona®.

Desde nuestro punto de vista, las soluciones del TEDH son perfectamente ra-
zonables, pues, efectivamente, el uso del velo islamico aparece como la manifesta-
cion externa de una situacion de la mujer francamente intolerable, y sobre la cual,
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alguna parte del mundo musulman no parece dispuesto a evolucionar. En este sen-
tido, las decisiones del TEDH parecen indicar claramente que Europa no esta dis-
puesta a aceptar que haya mujeres que gocen de todos los derechos que les asegura
el derecho occidental: y mujeres de segunda clase que estan sometidas a una situa-
ci6n de servidumbre por su condicion religiosa.

En otras palabras, la situacion de la mujer en el mundo musulman es incompa-
tible con la concepcién de una sociedad liberal: la tolerancia hacia formas de pen-
sar distintas no alcanza a justificar la servidumbre de la mujer.

V. Conclusiones

El reconocimiento de los principios de autonomia y tolerancia es el presupues-
to de la convivencia en un pluralismo razonable: ellos son exi gencias de la socie-
dad democritica.

Se trata de que cada persona cuente con la mas amplia posibilidad de sostener y
defender sus propias ideas, de persuadir y criticar a los demds ... de conocer y ad-
herir a formas de vida distintas; esta es la forma en que se garantiza un igual respe-
to a todos: permitiendo que todos se expresen, critiquen a los demis y se eduquen
mutuamente en la diversidad®®.

Sobre tales principios, se esta construyendo el derecho de las personas en el
momento actual.
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