Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y3vmhanv

LA “GRAN DICOTOMIA” DEL MUNDO
DEL DERECHO*

Francesco PALLANTE**

SUMARIO: 1. Individualismo versus comunitarismo. 11. El presupuesto
Sfiloséfico-politico de lo juridicamente “puesto™. 111. Un caso emblemdtico: la
represion penal del adulterio femenino en Italia. IV. La “gran dicotomia™ del

mundo del derecho. V. Bibliografia.

En este escrito en homenaje a la reflexiéon cientifica de la obra profesor
Michelangelo Bovero concentraré mi atencioén en un tema que puede con-
siderarse, de cierta forma, en los “confines” entre la filosofia politica y el
derecho constitucional: me refiero a las concepciones filoséficas que sub-
yacen al nacimiento, y a la configuracion juridica especifica de colectivida-
des politicas reguladas por ordenamientos propios del constitucionalismo
moderno.!
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I. INDIVIDUALISMO VERSUS COMUNITARISMO

Parto de dos cuestiones que las ciencias sociales siempre se han preguntado:
Jpor qué los seres humanos viven juntos?, y ;como consiguen hacerlo?

La respuesta mas comun a esta interrogante quiza sea la siguiente: los
individuos se unen en grupo porque, después de una etapa de aislamiento
inicial, en algin momento, por un motivo u otro, adquieren la conciencia de
que unirse arroja mayores beneficios que permanecer solos. Una respuesta
alternativa refiere una suerte de instinto de sobrevivencia, debido a las ca-
racteristicas genéticas de la especie humana, que operaria andlogamente
a aquello que lleva a los animales a vivir en manada. De cualquier forma,
la idea de fondo no cambia: la causa ultima del surgimiento de tal instin-
to —aun si los seres humanos adquieren conciencia de ello de manera ex
post— es una de conveniencia, porque el grupo aumenta las chances de sobre-
vivencia de quien lo integra.

La filosofia politica ofrece célebres formulaciones sobre ambas respues-
tas. Una se encuentra, de manera ejemplar, en el pensamiento de Hobbes,
segun el cual los seres humanos abandonan el aislamiento en el que se en-
cuentran en el estado de naturaleza, uniéndose en grupo, porque ésa es la
solucion mas racional para poner fin a la guerra de todos contra todos, y
asi aumentar la capacidad de sobrevivencia de cada uno.? La otra es tipica-
mente reconducible al pensamiento de Hume, para quien el nacimiento del
grupo no depende de la voluntad humana, sino de la coordinacion esponta-
nea de acciones dirigidas hacia otros fines mas inmediatos: la combinacién
natural de las acciones produce efectos positivos tales que hacen deseable,
para las personas coasociadas, el mantenimiento de las instituciones colec-
tivas surgidas con el paso del tiempo, sin que nadie las hubiera inicialmente
querido o previsto.” En suma, existe un modo de pensar consolidado segtin
el cual el ser humano se retine en colectividades supraindividuales porque
es mas conveniente que permanecer, singularmente, como un individuo ais-
lado de los demas.

La cuestion del porqué la vida se desenvuelve en formas asociativas
refiere a dos elementos: los seres humanos y el grupo. Se podria decir: los
elementos singulares y la colectividad, las personas y la comunidad, los in-
dividuos y la sociedad. De esos dos elementos, icudl es el mas importante?
¢La parte o el todo? Todo el pensamiento politico de la humanidad puede
concebirse a través de una primera, muy general, clasificacion dependiente

2 Hobbes, T., Il Leviatano, 1651.
5 Hume, D., Discorsi politici, 1752.
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de la respuesta que se dé a esas preguntas. Norberto Bobbio escribid: “el
recorrido del pensamiento politico esta dominado por una contraposiciéon
fundamental —una verdadera «gran dicotomia»— entre teorias organi-
cistas (holisticas) y teorfas individualistas (atomistas”;* es decir, entre teorias
centradas en la preeminencia de la colectividad y teorias centradas en la pre-
eminencia del singular. O se asume una perspectiva o la otra: como en todas
las dicotomias, no hay espacio para posicionamientos a medio camino.’

Ante ello, se podria sostener que st el grupo esta conformado por seres
humanos, sin aquéllos éste no podria existir: por tanto, en realidad, no sub-
sistiria una verdadera contraposiciéon dicotomica: las partes deben necesa-
riamente preceder al todo. Pero la cuestion es: ¢el grupo es el producto de la
voluntad de los seres humanos o las voluntades de los seres humanos son el
producto del grupo? ¢Son los elementos singulares quienes crean la colecti-
vidad o es la colectividad la que se forma e impone a sus miembros mas alla
(e incluso en contra) de la voluntad de estos Gltimos? ¢El estar juntos es el
fruto de la libre eleccion de aquellos que se unen o es un destino que les es
impuesto? Evidentemente, asumir una postura u otra produce consecuen-
cias profundas sobre el modo de concebir la “posicion” de los seres huma-
nos en ¢l mundo: en el primer caso, significa considerarles fines altimos de
la organizacion social; en el otro, meros instrumentos de la misma. ;Cual
es —asi podria resumirse la cuestion— el bien supremo que debe ser preser-
vado en las situaciones extremas: el elemento singular (su vida, conciencia,
libertad, etcétera) o el grupo (su existencia, identidad, unidad, etcétera)? La
primera es la perspectiva del individualismo; la segunda, aquella del comu-
nitarismo. Como se desprende de las palabras mismas, el individualismo
coloca en el centro a los individuos, y el comunitarismo a la comunidad.
Para el individualismo, son los seres humanos quienes por eleccion crean el
grupo; para el comunitarismo, es el grupo quien necesariamente se impone
a los seres humanos.

Vale la pena precisar que la dimension axiolégica no agota el discurso
cientifico sobre la relevancia de la dicotomia individualismo versus comuni-
tarismo. Mas alla de indicar modelos de sociedad deseables —en la perspec-
tiva de quienes les defienden— estos dos conceptos se presentan de hecho
como instrumentos de “lectura” de la realidad, siendo esta Gltima casi siem-
pre el fruto de una combinacion, tedricamente espuria, de elementos prove-

* Bobbio, N., “Organicismo e individualismo: un’antitesi”, en Petroni, A. M. y Viale,

R. (eds.), Indiiduale e collettwvo. Decisione e razionalita, Milan, Raffaello Cortina Editore, 1997,
p. 179.

5

p- 3.

Bobbio, N., Stato, governo, societa. Frammenti di un dizionario politico, Turin, Einaudi, 1985,
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nientes de un lado y otro de la linea de tension dicotémica. En esta segunda
perspectiva —ya no prescriptiva, sino descriptiva— el recurso a la dicoto-
mia se presenta ahora como método fecundo de andlisis de los fenémenos
sociales, permitiendo iluminar las “zonas grises” de la realidad: para des-
componerla en sus elementos constitutivos y revelar sus genealogias ideales.

Una precision terminoligica

Una precision resulta necesaria. Leyendo la literatura en discusion —to6-
mese como ¢jemplo la citaciéon bobbiana arriba indicada— acerca (o alre-
dedor) de la palabra “comunitarismo” suelen encontrarse nociones como
“holismo”, “totalitarismo” u “organicismo”.

La incertidumbre lingtiistica expresa bien las dificultades que derivan
de las distintas maneras de abordar el tema. Cada una de las palabras antes
referidas remite a cuestiones ulteriores respecto del asunto que aqui se dis-
cute, aunque intimamente relacionadas con éste: “holismo” es un término
utilizado en numerosos campos del saber, aquellos —al menos— de la fisi-
ca, la biologia, la medicina, la psicologia, la filosofia, la lingtiistica (en todos
ellos, sustancialmente indica que “el todo” expresa mayores potencialidades
que aquellas expresadas por la mera suma de las partes que lo componen);
“totalitarismo” instintivamente dirige el pensamiento a los regimenes politi-
cos totalitarios (en particular al nazismo); “organicismo” reenvia a la moda-
lidad de funcionamiento de los grupos humanos, mas que a sus elementos
constitutivos, y en ese sentido se opone no sélo al “individualismo”, sino
también al “mecanicismo™® (¢la unién de los seres humanos funciona como
un organismo o como un mecanismo? Es decir, ¢responde a las leyes de fun-
cilonamiento naturales o artificiales?).

A esto se debe anadir que, filologicamente, el opuesto de los conceptos
antes enunciados nunca es “individualismo”, sino “mecanicismo” frente a
“organicismo”, “atomismo” frente a “holismo” y “partismo” frente a “tota-
litarismo”. Esta Gltima oposicion sefiala, entre otras cosas, que, de hecho, no
todos los conceptos tienen un “-ismo” que les corresponda (“partismo”
no existe, al menos respecto de lo que aqui se habla) o, si lo tienen, se trata
de un significado que remite a otro (piénsese en “colectivismo”, que refiere

® Sobre esta perspectiva resulta peculiar el pensamiento de Hobbes, quien, desde la

pagina de abertura del Leviatdn, define al Estado como “hombre artificial”, “fundiendo”, en
cierto sentido, en una misma metafora organicismo vy artificialismo (sobre la complejidad de
las recurrentes interrelaciones de metaforas en Hobbes véase Briguglia, G., 11 corpo vivente dello
Stato. Una metafora politica, Milan, Bruno Mondadori, 2006, pp. 119 y ss.).
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propiamente hablando, al sistema econdémico soviético, o en el “socialismo”,
que refiere a una ideologia politica).

Michelangelo Bovero ayuda a poner orden a todo lo anterior. Al re-
construir los conceptos de los grandes paradigmas del pensamiento teoérico-
politico’ y sus declinaciones en modelos diversificados, Bovero precisa —a
partir de la dicotomia organicismo® y mecanicismo— que el paradigma
organicista no solamente es holistico, “por la primacia estructural del todo

7 Con mayor precision: “paradigmas” son las “grandes visiones generales, alternativas
entre ellas, del mundo (politico, o social en sentido amplio)... entre las cuales son pensadas
y, por decirlo asi, transcritas, construidas y reconstruidas las diversas y multiples representa-
ciones del mundo real, o mejor dicho, de los mundos posibles”; “modelos” son “estas mismas
representaciones, o mejor dicho, esquemas conceptuales, especificamente diferentes entre
ellos, aunque unidos por una misma vision general, a través de los cuales varios pensadores
o diversas corrientes de pensamiento ofrecen sus propias representaciones particulares de los
mundos posibles y del mundo real”. De modo que puede decirse que “el modelo aristotélico
y el modelo tomista, pero también el modelo platénico, son reconducibles al paradigma...
organicista”, mientras que “‘el modelo epicureo-lucreciano y el modelo hobbesiano, y tam-
bién el modelo spinoziano, son reconducibles al paradigma... mecanicista” (Bovero, M.,
Paradigmi e modelli politict nell’eta moderna, cit., p. 66).

8 El paradigma organicista es definido asi por Bovero en ibidem, p. 68: “la nocién de
organismo es aquella de un sistema, un conjunto de elementos interconectados, un todo
de partes, tal que las partes existen verdaderamente sélo en el todo y en funcién del todo: los
miembros u 6rganos dependen del todo organico en cuanto, si se separan de aquel, quedan
sin vida, pierden su significado propio, su razon de ser, que coincide con su funcién al interior
del todo”; “de ello se sigue la primacia del «entero»: las partes no preceden al todo, atin mas,
el todo ejerce, por decirlo asi, una suerte de «dominio» sobre las partes que estan subordi-
nadas a éste en funciéon de un orden finalista”; “para el cual la unidad, la conservacion, el
bienestar, el beneficio del entero organismo es el fin inmanente de cada una de las partes o
miembros”; “y el fin no puede ser alcanzado... sino mediante la diferenciacion de las partes,
cada una de las cuales deriva su propia estructura de la funciéon que desempena en el todo™;
“por tanto, la estructura de cada parte estd predeterminada por el orden comprehensivo™;
“generalmente a la diferenciacion funcional se sobrepone una jerarquizacion de las funcio-
nes bajo una funcién central de control, la funcién-guia o funciéon-directiva™.

9 Kl paradigma mecanicista es definido asi por M. Bovero en ibidem, pp. 68 y 69: “la
nocién de mecanicismo es aquella de un sistema, de un todo de partes, tal que el todo existe
solamente gracias a la suma, agregacion, composicion y agregacion de las partes, y depende
de ello”; “de ello resulta la primacia logica de las partes sobre el todo: no se puede concebir
ni representar el «entero» sino a partir de los elementos singulares que lo componen, que
seran las partes, o sea, a partir de individuos singulares, no (necesariamente) diferenciados
y no jerarquizados, cuyas intenciones no son guiadas ni orientadas por algiin orden finalista
presupuesto”; “cada parte, en tanto... precede al «entero», es definible en siy no en funciéon
del todo: tiene, por decirlo asi, una naturaleza y valor propio”; “se sigue entonces que un
orden comprehensivo, el entero, puede resultar solamente de un artificio... y que la forma de
dicho orden, o sea, la «constitucién» que gobierna la disposicion e interaccion de las partes,
no siendo en algin modo predeterminada por la naturaleza o la historia, puede ser estableci-

da por el acuerdo o consenso racional de las partes sobre las reglas de su misma interacciéon”.
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sobre las partes”, también es naturalista, “por el proceso constitutivo del
«entero» (aun cuando la Naturaleza como principio y fundamento de la
realidad colectiva es sustituida por la Historia, entendida como el conjunto
de las leyes objetivas del devenir)”. Por otro lado, precisa que el paradigma
mecanicista estd vinculado con una perspectiva individualista “en cuanto a
la estructura”, y artificialista “en cuanto al proceso de constituciéon del ente-
ro”. Ademas, advierte, “el valor asignado a los paradigmas en algunos casos
puede ser incluso casi ontologico, y en otros, simplemente metodologico o
heuristico”; asi, mientras para algunos autores la adopcion de un paradig-
ma se presenta en términos absolutos como clave de lectura de utilizacién
universal, para otros “la adecuacion interpretativa de uno u otro puede ser
relativizada en algunos contextos”: cominmente al distinguir entre una fase
antigua y una fase moderna de la vida social,'’ y de manera menos usual, al
proponer, por asi decirlo, visiones intermedias o conciliatorias.'!

La complejidad de los temas y la sobreposiciéon de diversos planos, in-
cluso a través del empleo del lenguaje mismo, concretiza el riesgo de come-
ter confusiones conceptuales. Por ello, en este trabajo utilizaré los términos
“individualismo” y “comunitarismo”. Me parece que “individuo” y “comu-
nidad” pueden, en efecto, ser considerados los conceptos contrapuestos de
un esquema dicotomico general, que valorizan, respectivamente, al limi-
te extremo, el singular y el grupo en la reconstruccion de los modelos de
funcionamiento de las colectividades humanas.'? En otras palabras, éstos
representan la polarizacion de la dicotomia que contrapone los modos “pu-
ros” de pensar en la vida humana asociada.

II. EL PRESUPUESTO FILOSOFICO-POLITICO
DE LO JURIDICAMENTE “PUESTO”

Pueden intuirse las derivaciones juridicas que conlleva la adopcion de la pers-
pectiva individualista o la comunitarista: enfatizar los derechos o los deberes

Sobre el paradigma mecanicista también Bovero, M., Politica ¢ artificio. Sulla logica del modello
giusnaturalistico, cit., pp. 83y ss.

10" Bovero, M., Paradigmi e modelli politici nell’eta moderna, cit., p. 69.

" Es el caso del sistema tedrico-politico de Hegel que Bovero define como “un modelo
organico que incluye y resuelve en si una dimension mecanica” (Bovero, M., Hegel ¢ i con-
fint della modernita, cit., p. 84. A esto —aun si falta aqui espacio para argumentar sobre este
punto— podria anadirse, me parece, de igual modo, pero en sentido contrario, el sistema
teérico-politico de Weber, definible, entonces, como “un modelo mecanico que incluye y
resuelve en si una dimensién organica”.

12" Permitaseme remitir a Pallante, F., Per scelta o per destino? La Costituzione tra individuo e
comunita, Turin, Giappichelli, 2018, cap. 2.
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en la definicién del estatus de los destinatarios de las normas de un orde-
namiento. Sin embargo, todo campo del actuar social —y no sélo el de los
derechos y deberes— puede resultar condicionado por lo anterior.

En la novela Mi nombre es rojo,'”> Orhan Pamuk imagina el desorden que
se produce entre la comunidad de los miniaturistas de la corte del Sultan
de Constantinopla cuando, al final del siglo XVI, en un mundo dominado
por una concepcion del arte de impronta comunitarista, se difunde el co-
nocimiento del arte occidental, de impronta individualista. Si en Oriente la
aspiraciéon maxima de un artista consistia en su total anulacién dentro de
la tradicién de la comunidad, es decir, ser tan habil como para reproducir
el arte de sus predecesores hasta el punto de resultar inidentificable como
autor, en Occidente —al contrario— la realizacién maxima del artista era
la afirmacién plena de la individualidad propia, desarrollar la mayor habi-
lidad posible para innovar y crear obras originales, atribuibles sélo a dicho
artista. En ese escenario, el regalo de una pintura de la escuela veneciana al
Sultan tiene efectos tan disruptivos como para causar un homicidio, evento
alrededor del cual gira el argumento de la novela. Resulta emblematica, en
su ambigiiedad, la siguiente frase pronunciada por uno de los protagonistas
de la historia: “aquello que llaman estilo es sélo un error que permite dejar
un sello personal”. Y esa es precisamente la cuestion, ¢dejar un sello perso-
nal, errando respecto a la tradicién, es algo bueno o malo?

He ahi entonces, en qué sentido la adopcion de la perspectiva individua-
lista o, por el contrario, de aquella comunitarista para definir la localizacién
del ser humano en el mundo —aunque sea de forma generalisima— puede
ser considerada el presupuesto filosofico-politico que subyace en una con-
figuracién juridica especifica —y atn antes cultural— de las colectividades
politicas reconducibles dentro del espectro del constitucionalismo moderno.

Como ahora se intentara argumentar, una vez depuradas las circunstan-
cias contingentes, y reducidas a su configuracion esencial, todas las cuestiones
juridicas pueden encontrar una solucién dentro de una u otra perspectiva.
En las colectividades culturalmente homogéneas esto resulta menos eviden-
te, pues la falta de diversidad produce una coherencia doble: al interior del
complejo de los sistemas normativos (juridicos y extrajuridicos) que compo-
nen la cultura del grupo, y al interior de cada sistema normativo considerado
en si mismo. Asi, el ordenamiento juridico mismo resulta particularmente
solido, pues, una vez asumida una perspectiva, la otra tiende a permanecer
como “escondida”. Por el contrario, ambas perspectivas se pueden advertir
con mayor facilidad en las colectividades culturalmente heterogéneas, pues

3 Pamuk, O., Il mio nome ¢ rosso, Turin, Einaudi, 2005 (1998).
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éstas se encuentran expuestas a la presion concurrente y configurativa de las
visiones opuestas. En tal caso, el riesgo no solamente consiste en un posible
“desencuentro” entre los distintos sistemas normativos que puede llegar a
crear una contraposicion en el contexto cultural constitutivo del grupo al
grado de exponerlo a la inestabilidad, sino, sobre todo, el riesgo de reprodu-
cir la contraposiciéon al interior de los sistemas normativos particulares, con-
denandolos a la incierta busqueda de un punto de equilibrio entre puntos de
vista opuestos. En ese supuesto, el ordenamiento juridico mismo pierde con-
sistencia; se presenta entonces como fruto de la composicién de una plura-
lidad de elementos diferentes a los cuales se podria intentar dar unidad so6lo
a posteriori. Por tanto, a las y los juristas se les presentan diversas soluciones
posibles, siempre argumentables desde el derecho positivo,'* pero en tltima
instancia, fruto de la —consciente o inconsciente— adhesién a una vision
comunitarista o individualista presupuesta.'

Lo anterior es particularmente cierto en los llamados “casos dificiles”,'®
aquellos que —levantando cuestiones de interpretacion del hecho (¢qué
caso juridico configura?) o de la disposicién (¢cudl norma juridica utilizar?),
sino es que de ambos— pueden llegar a imponer “elecciones tragicas”, es
decir, a la adopcién de decisiones no aceptables para todos.!” El ejemplo de
la eutanasia es clasico:'® ;ésta se entiende como un extremo acto de amor
o de muerte? Por consiguiente, ¢su autor amerita la protecciéon o la puni-
cién del ordenamiento juridico? Es dificil responder —aun en presencia de
una explicita disciplina legislativa— sin recurrir a convicciones morales o
religiosas presupuestas. Aquella época en la que nuestra colectividad esta-
ba marcada por la tendencial omnipresencia del fenémeno religioso habria
sido dificil atribuirles relevancia publica a esas preguntas. La secularizacion
de la sociedad transformé el cuadro cultural, haciendo emerger sin regula-
c16n un caso particular que, en el pasado, habria sido reconducido sin pro-
blemas, bajo la tutela de la sacralidad de la vida, a las disposiciones penales
aplicables al homicidio. Dicho de otra forma: el nuevo contexto ideolégico

" Sobre este punto, véase la revision de los argumentos interpretativos propuesta por

Tarello, G., Linterpretazione della legge, Milan, Giuffre, 1980, cap. VIIL.

15 El tema es vasto y complejo, y no puede ser adecuadamente desarrollado en estas pa-
ginas. Sin embargo, he abordado dicha cuestiéon con mayor profundidad en mi obra Per scelta
0 per destino?, citada previamente.

16 Ta distincién entre “casos faciles” y “casos dificiles” se encuentra en Hart, H. L. A., “Il
positivismo e la separazione fra diritto e morale” (1958), en idem, Contributi all’analisi del diritto,
Milan, Giuffre, 1964, en particular pp. 128 y 129, y Hart, H. L. A., 1l concetto di diritto, Turin,
Einaudi, 2002 (1961), cap. VII, en particular pp. 148-152.

17" Calabresi, G. y Bobbit, P, Scelte tragiche, Milan, Giuffre, 1985 (1978).

18 Tripodina, C., 1/ diritto nell’eta della tecnica. 1l caso dell’eutanasia, Napoli, Jovene, 2004.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y3vmhanv

LA “GRAN DICOTOMIA” DEL MUNDO DEL DERECHO 185

hizo emerger una laguna (axiologica), que en tiempos pasados no era per-
ceptible como tal. De ahi la presiéon por el “reconocimiento” legislativo del
nuevo derecho, al que oponen resistencia quienes, pretendiendo mantener
inmutable el ordenamiento juridico, propugnan el “desconocimiento” de la
exigencia social que se ha producido. Como se ha dicho, pueden emplearse
distintos argumentos de tipo normativo para sostener ambas posiciones. No
obstante, el punto es que ninguno de ellos consigue resultar decisivo, por-
que su fuerza persuasiva refiere no al ordenamiento en si mismo —objeto
de controversia—, sino a una particular visiéon del mundo, que puede ser
encontrada en el complejo de los datos culturales presupuestos. Lo anterior
constituye un aspecto —la revelacion de los valores politico-culturales pre-
supuestos—, que las y los juristas, anhelando el reconocimiento de la cien-
tificidad de su disciplina, tienden a esconder, pero que una mirada un poco

atenta puede identificar y revelar."

III. UN CASO EMBLEMATICO: LA REPRESION PENAL
DEL ADULTERIO FEMENINO EN ITALIA

La influencia que ejerce la adopcion de la perspectiva comunitarista o indi-
vidualista en el ambito juridico puede ser eficazmente demostrada a través
de un ejemplo de la historia constitucional italiana. Me refiero a los pronun-
ciamientos con los cuales la Corte Constitucional, durante los afios sesenta,
retiene primero compatible (sentencia 64 de 1961),* y después incompatible
(sentencias 126 de 1968%' y 147 de 1969),%? con los articulos 3 y 29 de la

19

Asi Calabresi, G., Il dono dello spirito maligno, cit., pp. 114 y 115, segtn el cual “para
lograr afrontar estos tragicos conflictos frecuentemente recurrimos a subterfugios”.

20 Al comentar la sentencia, Esposito, C., “Sulla punizione del solo adulterio femmini-
le”, Guurisprudenza constituzionale, 1961, pp. 1230-1237, denuncia la argumentacion, pero no
la conclusion de la Corte (en su perspectiva justificables con base en el articulo 37 const.,
“que... da como presupuesto incontrovertible que la funcién esencial de las mujeres, si bien
emancipadas y equiparadas a los hombres, es aquella que desenvuelven en la familia”) en
tanto que fruto de una “tesis preconstituida” (p. 1235).

2 Con comentarios, favorables, de Gianzi, G., “L’adulterio alla luce di due importanti
sentenze della Corte costituzionale”; Modugno, F., “L’adulterio come delitto ¢ come cau-
sa di separazione”; Zaccaria, R., “L’adulterio: violazione dell’eguaglianza tra coniugi non
“giustificata” dall’unita della familia”, todos en Guurisprudenza costituzionale, 1968, respectiva-
mente pp. 2178-2190, 2190-2198, 2198-2207. Vale subrayar que también para R. Zaccaria
la sentencia de 1961 es fruto de un “arriére-pensée”, al punto de volver la entera motivacion
“solamente «aparente»” (p. 2201).

22 Con comentario favorable de Gianzi, G., “I’eguaglianza morale e giuridica dei coniu-
gi ed i delitti di relazione adulterina e di concubinato”, Gurisprudenza costituzionale, 1969, pp.

2237-2248.
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Constitucion, la disposicion penal que sancionaba el adulterio femenino (ar-
ticulo 559 C.P), a diferencia del adulterio masculino, que resultaba punible
sélo en caso de concubinato (articulo 560 C.P). La disposicion, objeto de con-
sulta por parte de la Corte, preveia que el delito fuera punible, a querella del
marido (inciso 4), con una pena de hasta un afio de reclusion para la esposa
adultera (inciso 1), y para su complice (inciso 2), una pena de hasta dos anos
en caso de que se tratara de una relacion adultera estable (inciso 3).

1. La sentencia 64 de 1961

Para declarar el caracter no fundado de la cuestion, el pronunciamiento
de 1961 asume abiertamente una perspectiva comunitarista.

El corazén de la decision consiste en evaluar si el tratamiento diferen-
ciado que la ley penal indiscutiblemente preveia para el esposo y la esposa
constituia una violacién al principio de igualdad entre los conyuges, princi-
pio establecido en el articulo 3o. constitucional, segtn el cual la ley no debe
hacer, entre otras, “distincion de sexo”, y en el articulo 29 constitucional,
que senala que “el matrimonio se basa en la igualdad moral y juridica de
los cényuges dentro de los limites establecidos por la ley para garantizar de
la unidad familiar”.

En su decision, los jueces constitucionales argumentan que el principio
de igualdad no prohibe, per se, la prevision de tratamientos legislativos dife-
renciados, sino que se limita a disponer un tratamiento igual para las situa-
clones iguales, y consentir un tratamiento diferenciado ante situaciones di-
ferenciadas. Luego, surge la necesidad de establecer si el estatus de la esposa
al interior de la familia debe ser considerado igual o diferente al del esposo.
Los parametros que pueden emplearse para este proposito son dos: la fideli-
dad conyugal y la unidad de la familia. A partir de ambos criterios, la Corte
afirma la diferencia de posicion entre los conyuges. Es diversa con respecto
a la fidelidad conyugal, ya que es una “comun opinién” que la infidelidad
de la esposa representa una ofensa mas grave al bien juridicamente tutelado
que aquella cometida por el esposo. Es distinta también respecto a la unidad
familiar, porque resultan mas graves los danos que la “conducta ilicita” de la
esposa puede causar a las “estructuras” y a los “intereses” familiares.

Es interesante notar la diferencia entre las argumentaciones utilizadas
en los dos supuestos.

En el primer caso —el de la fidelidad conyugal— el énfasis es puesto
enteramente sobre el modo comun de pensar, ante el cual el derecho, afirma
repetidamente la Corte, no puede sino responder: “el ordenamiento juridi-
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co positivo no puede prescindir del todo, y de hecho no prescinde, de las
valoraciones que se afirman, en ocasiones de manera imperiosa, en la vida
social”, considerando que “el legislador penal, lejos de inspirarse en sus vi-
siones particulares limitadas, no ha hecho sino adecuarse a una valoracion
del ambiente social”. Tampoco valdria remitirse a disciplinas juridicas de
otros paises, porque, si es verdad que en otros lugares son vélidas reglas dis-
tintas, es también verdad que “cada legislacion debe ser considerada, como
es obvio, en relacion con las orientaciones e influencias sociales del lugar
en el cual opera”. La misma Corte Constitucional no puede evitar remitir-
se a la realidad objetivamente observable: a los jueces no les corresponde
formular “apreciaciones”; su tarea se limita a la “constatacién de un hecho
de la vida social, de un dato de la experiencia comun, que el legislador ha
considerado no poder derogar”. Para evitar equivocos, la Corte considera
necesario precisar tal hecho: “que la esposa confiera sus afectos a un ex-
trafio es considerado por el legislador, con base en la opinion prevalente,
una ofensa mas grave que aquella que se deriva de la aislada infidelidad del
esposo”. Debe concluirse entonces que es la realidad objetiva la que diver-
sifica la posicion de los conyuges, consecuentemente, “excluye[ndo] todo
caracter arbitrario ¢ ilegitimo a la diversidad de trato”. La dificultad misma
de atribuir un significado juridico preciso a la definicion constitucional de
la familia como “sociedad natural” es superada leyendo en ella “el implicito
reclamo y el reconocimiento del tradicional concepto de la familia, el cual,
atn hoy, vive en la conciencia del pueblo”.*

En el segundo caso —la unidad de la familia— se advierte la adopciéon
de la perspectiva comunitarista por parte de la Corte Constitucional. La fa-
milia es expresamente considerada como un “organismo”, cosa que justifica
la exigencia de defenderla “contra toda influencia negativa y disgregado-
ra de [su] unidad”, a cuyo fin son establecidas, “sin disparidad arbitraria”
las normas penales sobre el adulterio, sobre la relaciéon adultera y sobre el
concubinato. La matriz organicista del razonamiento de la Corte emerge
de manera evidente en la reconstrucciéon de la posicion del esposo como
“punto de convergencia de la unidad familiar y de la posicion de la familia
en la vida social”, y es confirmada en la precision de la “pertenencia’ de los
hijos al padre. Segtn los jueces constitucionales, también los peligros que
la sancién penal del adulterio femenino intenta evitar residen en la misma
razon de fondo: es asi por la disminucion de la reputacion social de la espo-
sa addltera, que automaticamente reverberaria, con efectos disgregadores,
a la familia (el comportamiento de una parte afectaria al todo); es asi por

2 Corte Constitucional italiana, sentencia 64 de 1961, considerando 4.
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la afectacion que el comportamiento adiltero de la madre significaria para
los hijos involucrados al imaginarla “entre los brazos de un extrafio” (el
comportamiento de una parte afectaria a las otras partes); y resulta asi por
el riesgo de introducir en el ambito natural de la familia elementos extranos
a ella, en caso de que la relacion ilicita generase prole (el organismo no po-
dria tolerar modificaciones a su propia composicion derivadas de principios
compositivos innaturales).?

2. Las sentencias de 1968 y de 1969

A diferencia de la sentencia antes analizada, que sacrifica la posicién
del elemento individual (la esposa) por las exigencias del grupo (la familia),
al enfatizar los deberes de la parte hacia el todo, las dos sentencias de 1968
y 1969, que anularan, primeramente, los incisos primero y segundo del ar-
ticulo 559 C.P. y posteriormente también el tercero y el cuarto, son el resul-
tado de un progresivo cambio de perspectiva.

La unidad familiar permanece, especialmente en el pronunciamiento
de 1968, como el valor a preservar, pero ya no al costo de legitimar la discri-
minacion entre los conyuges. A ambas partes de la relacion viene reconoci-
da igual dignidad, pues sélo la igualdad entre sus posiciones —la paridad en
los derechos y la anulaciéon del tratamiento privilegiado al esposo— puede
realmente operar en contra de la disgregacion de la familia. La perspectiva
comunitarista no es abandonada,” pero ahora se complementa con aquella
individualista.

Aquello que se mantiene solido es la referencia al sentir coman de los
coasociados, que constituye el punto de apoyo de la decision. De mane-
ra significativa, los jueces constitucionales inician la motivacién de la sen-
tencia reconociendo estar obligados a abordar la cuestion desde el “actual
momento historico social”. Se podria reconstruir cinematograficamente la
escena: los jueces reunidos en camara de consejo, mientras afuera desde
las ventanas del palacio de la Consulta resuenan los slogans feministas del
movimiento estudiantil del 68. Se consideran asi “remotos” los tiempos en
los cuales “la mujer, considerada inclusive juridicamente incapaz y privada
de muchos derechos, se encontraba en un estado de sujecion a la potestad

2 Idem.
% “La Constitucién proclama la prevalencia de la unidad sobre el principio de igualdad,
pero sélo si y cuando un tratamiento de paridad entre los conyuges la ponga en peligro”

(Corte Constitucional italiana, sentencia 126 de 1968, considerando 6).
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marital”.?® Desde entonces, “mucho ha cambiado en la vida social: la mujer
ha adquirido plenitud de derechos y su participacion en la vida econémica
y social de la familia y de la entera colectividad se torn6 mucho mas intensa,
hasta el punto de alcanzar plena paridad con el hombre”.?’

No es, sin embargo, por una abstracta exigencia de tutela de la igualdad
entre los sexos®® que la disparidad de trato entre los conyuges adilteros es
ahora concebida como constitucionalmente indefendible. Cierto “no atri-
buyendo relevancia al adulterio del esposo y en cambio puniendo aquel de
la esposa”, la ley coloca a la mujer en un “estado de inferioridad”, y dafa
su dignidad.? Pero el verdadero problema constitucional —desde una pers-
pectiva comunitarista— es que la norma que sanciona penalmente solo el
adulterio femenino, asegurando al esposo una libertad que humilla a la es-
posa, no s6lo no opera a tutela de la unidad familiar, sino que termina por
ponerla en grave peligro a causa de la afectacién psicolégica que inevita-
blemente esa situaciéon provoca en la mujer. La argumentacion de la Corte
oscila de manera evidente: del individualismo al comunitarismo. Insisto: la
consideracion conclusiva de la sentencia recupera, de hecho, contradicto-
riamente, la perspectiva individualista, al identificar el inciso 1 del articulo
559 C.P. como “un privilegio asegurado al esposo” que necesita ser elimi-
nado en nombre del “principio de paridad” entre los conyuges.** En suma,
pareceria que la inconstitucionalidad deriva de la incongruencia entre los
medios predispuestos y los fines (comunitaristas) perseguidos; y solo de ma-
nera incidental reemergen los derechos individuales.

Esta oscilacién argumentativa entre una visiéon y otra ha sido interpre-
tada como una muestra del predicamento en el que se encontraba la Corte
Constitucional, constrenida, en el breve paso del algunos anos, a tomar dis-
tancia de si misma (ain mas, si consideramos que en un tercio de sus inte-
grantes seguian siendo los mismos). Pero probablemente no sélo de esto se
trata. La contradiccion estd originariamente en el texto mismo del articulo
29 constitucional, dirigido a hacer convivir la unidad familiar, de impronta
comunitarista, con la igualdad entre los conyuges, de impronta individualista.

% Ibidem, considerando 4. Sin embargo, poco después, vuelven las palabras de la senten-

cia de 1961 para confirmar que aun el “esposo, para ciertos aspectos, [representa] el punto
de convergencia de la unidad familiar, y de la posicion de la familia en la vida social” (tbidem,
considerando 6).

27 Ibidem, considerando 4.

28 El articulo 3o. constitucional “toma en consideracién al hombre y a la mujer como

sujetos individuales, ... no solamente con referencia a los lazos de familia” (tbidem, conside-
rando 5).

29 Ibidem, considerando 6.

80 Idem.
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Como trasfondo, podemos observar el pasaje temporal en el fue escrita la
Constitucion italiana, el cambio cultural puesto en movimiento con la pro-
gresiva superposicion de un paradigma sobre el otro. No por casualidad,
dentro de las discusiones del propio articulo 29 constitucional se consumo
una de las mas acaloradas batallas procesales de toda la discusion consti-
tuyente, con un escrutinio secreto que, por un margen minimo, rechazoé
la proclamacién de la indisolubilidad del vinculo matrimonial.?! Lo mis-
mo acontece cuando los jueces constitucionales se encuentran, por segunda
ocasion, juzgando sobre la punibilidad del adulterio: nuevamente, la fase de
transicion cultural en curso (destinada, luego, a desembocar en la reforma
sobre el derecho de familia de 1975) no permite separar nitidamente los
puntos de partida, y los argumentos de las mas diversas procedencias termi-
nan por mezclarse de manera contradictoria.

Lo anterior es un ejemplo de como el pluralismo cultural presente en la
sociedad se reproduce en el ordenamiento juridico, condicionando primero
la fase de escritura y después, aquella de interpretacion y actuacion. De esa
forma, lo juridicamente “puesto” depende doblemente de lo culturalmen-
te pre-supuesto, porque, en un extremo, esto ultimo no sélo condiciona la
eleccion de aquello que sera escrito, sino también, en otro extremo, las ac-
tividades necesarias para la aplicacién normativa y jurisdiccional de todo
aquello que se ha escrito. Es como si el momento de la formulacion positiva
de las reglas constituyera el cuello de una clepsidra cuyos vasos representan
la dimension cultural de proveniencia y destinacion de las reglas.

Por tercera vez, en 1969, al pronunciarse sobre la obligacion de fidelidad
conyugal, la Corte Constitucional confirmé la dificultad de poner en marcha
un razonamiento juridico coherente dentro del marco normativo delineado
por ella misma en el pasado. En la decision de 1968 el énfasis es puesto esen-
cialmente en los cambios sociales que, respecto de la primera valoraciéon del
caso, habian influido sobre la percepcion del rol de la mujer en la comunidad
familiar. La sentencia de 1969 se diferencia de la decisién del afo anterior,
sobre todo en la forma distinta en que se concibe el principio de igualdad.
Los jueces reiteran que el articulo 29 constitucional es una disposicion pre-
vista para tutelar de la unidad familiar, pero, a diferencia de lo argiiido en el
pasado, precisan que tal “bien” constitucional sélo puede prevalecer sobre la
igualdad entre los conyuges “cuando sea absolutamente necesario”. Se trata
de un debilitamiento ulterior de la perspectiva comunitarista, que de ser la
matriz de la regla queda reducida a fundamento de la excepcion.

31 Bessone, M., “Commento agli artt. 29-31”, en Branca, G. (ed.), Commentario della Costi-

tuzione, Bologna-Roma, Zanichelli-Sociceta del Foro italiano, 1981.
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Sobreponiendo los dos aspectos de la unidad familiar y de la fidelidad
conyugal, antes considerados distintos, la Corte anade que el legislador cier-
tamente puede prever sanciones para garantizar el vinculo matrimonial,
modulandolas de forma variable en relacion con la evolucion del “contexto
historico”, pero a condiciéon de que aquello acontezca en respeto del prin-
cipio de igualdad moral y juridica de los cényuges. También desde esta
perspectiva, se confirma la toma de distancia respecto del paradigma co-
munitarista: una diferencia de trato hasta ese momento considerada como
justificada se vuelve inaceptable, porque

s1 comportamientos idénticos son relevantes penalmente para un coényuge [en
tanto se considera, para la esposa, el delito de relacion adulterina] e irrele-
vantes para el otro [en tanto no se considera, para el esposo, el delito de con-
cubinato], es necesario concluir que las disposiciones impugnadas establecen
un régimen diferenciado para el esposo y para la esposa, a pesar de que la
ley (articulo 143 C.C.) imponga a ambos el deber de “fidelidad conyugal”.?

El principio de igualdad, punto cardinal de la visién individualista ti-
pica de la modernidad,*® emerge de tal forma como parametro abstracto
desvinculado de la historia: a la Corte corresponde valorar si el trato dife-
renciado previsto por la ley hacia los conyuges resulta o no justificable como
excepcion a la regla en defensa de la unidad familiar, y no “verificar si y

32 Corte Constitucional italiana, sentencia 147 de 1969, considerando 5.

35 Es necesario realizar una precisiéon. Si se observa desde el exterior el conjunto de las
comunidades, los hombres aparecen diversos entre todos ellos, porque cada uno pertenece
a comunidades diversas —cada uno pertenecerd también a comunidades a las cuales los
otros miembros de la comunidad observada no pertenecen— y cada uno desempena roles
distintos al interior de la misma comunidad. Pero si se asume el punto de vista interno sobre
cada comunidad concreta, se vera ahora que cada uno de sus miembros se considera ligado a
los demas por factores que exaltan la semejanza entre ellos: son todos miembros de la misma
familia, profesan todos la misma fe, realizan todos el mismo oficio, viven todos en un mismo
lugar, etcétera. Se puede decir de la siguiente manera: en el mundo de las comunidades las
personas son objetivamente todas diversas, pero se sienten subjetivamente todas iguales. Lo
contrario acontece con respecto a la sociedad. Desde el punto de vista externo, los miembros
de la sociedad resultan un conjunto de individuos dotados de igualdad reciproca, porque
son todos abstractamente titulares de potencialidades analogas. Todos tienen los mismos
derechos: qué realicen concretamente con ellos es otra cosa. Aquello que cuenta es que, en
abstracto, la sociedad trata a todos de la misma forma. Desde el punto de vista interno, pre-
valecen, en cambio, las diferencias, porque los individuos son sujetos autbnomos: cada uno
es libre de determinar en manera especifica su propia posicion en la sociedad, y, formando
asi, su propia identidad. Si los miembros de una sociedad se miran los unos con los otros, se
perciben todos diversos, porque cada uno tiene sus ideas, aspiraciones, capacidades, prefe-
rencias, idiosincrasias, etcétera.
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cuales modificaciones en ese ambito nuestro tiempo haya traido en la con-
ciencia social”.** El distanciamiento de las sentencias de 1961 y de 1968 no
podria resultar mas evidente. En definitiva, el tratamiento diferenciado del
adulterio no comporta solamente, como en la sentencia de 1968, un proble-
ma de incongruencia entre medios y fines (puesto que la sanciéon aplicable
exclusivamente al adulterio femenino, lejos de garantizar la unidad familiar,
corria el riesgo de generar el resultado contrario) sino que se transforma, so-
bre todo en un problema de “disparidad de trato entre los conyuges”: desde
alli —para no llegar al absurdo de sostener una discriminacion legislativa en
contra del esposo— derivaria la ilegitimidad, ademas de los incisos tercero
y cuarto del articulo 559 C.P. (relacién addltera de la esposa), del primer
inciso del articulo 560 C.P. (concubinato del esposo).*

3. Entre lo juridicamente “puesto” y lo culturalmente presupuesto

En definitiva, el caso de la represion penal del adulterio parece parti-
cularmente adecuado para mostrar el vinculo, antes sugerido, entre el dato
juridico “puesto” y el sustrato filosofico-politico presupuesto.

La cuestion juridica era susceptible de ser resuelta de manera abstracta
dando preeminencia tanto a la perspectiva comunitarista como, al contra-
rio, a la prospectiva individualista: en el primer caso, se trataba de enfatizar
la diversidad de las posiciones subjetivas, y, en consecuencia, de los roles,
correspondiente al esposo y a la esposa en el ambito de la comunidad fami-
liar; en el segundo caso, de valorizar la igual participacion de los conyuges
en la construccion de la formacion social familiar. La Corte Constitucional
opt6 primero por una solucion, luego por la otra. En ambos casos, la moti-
vacion juridica de la decision es, en si, logicamente argumentada, como lo
demuestran los comentarios favorables que ambas decisiones, aisladamente
consideradas, han recibido por parte de la doctrina. Aquello que cambia,
determinando el éxito final de las decisiones, es la coherencia no con lo ju-
ridicamente “puesto”, sino con el presupuesto filosofico-politico. El hecho
de que los jueces constitucionales hayan, mas o menos conscientemente,
elegido adscribirse a una determinada prospectiva cultural, y no de otra, los
condujo inevitablemente a una solucién, que pudo ser modificada solamen-
te invirtiendo la prospectiva cultural de partida.

3 Corte Constitucional italiana, sentencia 147 de 1969, considerando 6. Este aspecto es

particularmente subrayado por Gianzi, G., Leguaglianza morale e giuridica dei coniugt ed @ delitti di
relazione adulterina e di concubinato, cit., pp. 2243 y 2244.

% Corte Constitucional italiana, sentencia 147 de 1969, considerando 7.
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Las consideraciones obtenidas del caso del adulterio femenino parecen ser ge-
neralizables a todas aquellas cuestiones en las que el contexto cultural general
es contrapuesto a visiones esencialmente contrastantes: su heterogeneidad
produce una inestabilidad que, incluso en el ambito juridico, esta destinada
a perdurar hasta que una visién logre obtener ventaja sobre la otra (siempre
que lo logre), e indique la llegada de un paradigma cultural alrededor del cual
sea posible reconstruir un consenso colectivo mas amplio.

En realidad, podriamos proponer ejemplos de cualquier campo del de-
recho: el embarazo y su eventual interrupcion (ginterés de la gestante o de la
Iglesia/patria/estirpe/familia?), la inmunidad parlamentaria (¢prerrogativa
del 6rgano Legislativo en su conjunto o del parlamentario en singular?), la
condicion filial (con referencia a los hijos “legitimos™ respecto de los hijos
“naturales”), la violencia sexual ((ataque en contra de una persona o contra
la moral publica?), la determinacién del sexo (¢es una facultad reservada
alalibre eleccion del sujeto o una condicién natural inmodificable?), la ma-
ternidad subrogada (¢disponibilidad o indisponibilidad del propio cuerpo?),
los mecanismos de rescate bancario, los llamados bai/ in (;responsabilidad
del inversionista incauto o de la colectividad como un todo?), las vacunas
(¢un tratamiento en beneficio del interesado o de la colectividad?), la asigna-
ci6n del apellido a los hijos (¢decision libre de la familia o automatismo juri-
dicamente previsto?), las reglas del derecho sucesorio (;son en beneficio de
cada familiar o del mantenimiento de la unidad familiar?), la titularidad
de la vida humana (;corresponde a cada singular individuo o a la colectivi-
dad entendida de diversas formas?). En todos estos casos, la asuncion, mas
o menos consciente, del presupuesto cultural individualista o comunitarista
puede condicionar en gran medida la interpretacion juridica de un hecho y
de las disposiciones juridicas aplicables a éste.

La complejidad de los fendmenos culturales excluye el surgimiento de
orientaciones univocas. Asi, en un mismo contexto social conviven, diacro-
nica y sincrénicamente, diferentes visiones, que determinan un entrelaza-
miento entre individualismo y comunitarismo, no siempre facilmente dife-
renciable. Una investigaciéon de amplio espectro quiza podria demostrar la
prevalencia de una visién u otra en un determinado periodo histérico. No
obstante, con mayor probabilidad, cada sector de la vida social, aunque
influenciado por la orientacion general, sigue sus propias logicas evolutivas
internas, expresa particulares relaciones de fuerza, y resiente influencias ex-
ternas generadas por razones contingentes. Eso, paraddjicamente, tiene una
indudable utilidad para el “mantenimiento” de la unidad social (y politica),
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porque los defensores de una visiéon o la otra, en conflicto reciproco, no
resultan nunca del todo vencedores o derrotados y, por tanto, nunca llegan
a sentirse fuera de la vida asociada (situaciéon que por el contrario podria
dar paso a la “rebelion”, “fuga” o “martirio”).*® El resultado es que tanto la
complejidad como la contradiccién del ordenamiento juridico no son sola-
mente inevitables, sino, en cierta medida, deseables.

Aquello que amerita ser conclusivamente confirmado, en cualquier
caso, es la idoneidad de la dicotomia entre individualismo y comunitaris-
mo en todos los ambitos en los cuales entran en juego relaciones juridicas.
Otras dicotomias pueden resultar relevantes —como, por ejemplo, aquella
que contrapone la libertad a la autoridad, o aquella que distingue entre lo
publico y lo privado—; sin embargo, ninguna parece tener la misma capa-
cidad de operar involucrando a todos los sectores juridicamente regulables.
Aquella entre individualismo y comunitarismo parece verdaderamente ser
la “gran dicotomia” del mundo del derecho. Por ello, la importancia de los
escritos del profesor Michelangelo Bovero supera los confines de la filoso-
fia politica y se torna decisiva también para quien, como jurista, corre el
riesgo de resultar quiza técnicamente habil, pero culturalmente incapaz de
comprender aquello que determina la configuraciéon de su propio campo
de estudio.
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