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La defensa del pluralismo, como el culto por la
diversidad y el respeto que ella merece, ha estado di-
recta o indirectamente presente en la Historia del
Hombre desde tiempos de la Filosofia Clé4sica Griega,
pero ha sido en los siglos XIX y XX en los cuales ha
conocido su mayor apogeo y también su més profun-
do cuestionamiento.

En efecto, y sin pretender realizar un anélisis his-
térico, podemos decir que ¢l gran tema de la Revolu-
cién Francesa fue precisamente el pluralismo, la exi-
gencia violenta de reconocimiente a una diversidad de
individuos que no como sibditos, sino como ciudada-
nos, exigian al Estado ser tratados, méis que como
destinatarios del poder, como sus detentadores, con
libertades y derechos. Con posterioridad, la teoria de
la representacién se basé precisamente en la existen-
cia de una multiplicidad de intereses que han de ser
canalizados por autoridades, que el pueblo elige y que
dependen de las mayorias votantes, en las que cada
hombre importa, pues significa un voto. Ya entrado el
siglo XX, los afanes expansionistas de grandes poten-
cias se enfrentan a un mundo moderno que aspira a la
pluralidad, y que descubre los peligros del exceso de
tolerancia para con los intolerantes’, ya que contribu-
ye a la destruccién de las sociedades abiertas, que
arriesgan sufrir los resultados de albergar, asi, el ger-
men de su propia destruccién?.

Sin embargo, es en nuestra época actual, aquella
que podemos !llamar “de la Postmodernidad” en que
se ha dado una particularisima coincidencia de situa-
ciones a favor de un cada vez més indiscutido reinado
del pluralismo: el €nfasis por el reconocimiento de los
derechos humanos, particularmente en la segunda mi-
tad del siglo; 1a creciente conviccidén acerca de las
bondades de un sistema democritico que admita y

! “;Hasta qué punto debe la democracia constitucional prote-
ger las libertades civiles de quienes las emplean con el propésiio
de destruir el orden constitucional?... El advenimiento del nacio-
nalsocialismo, por ejemplo, estd salpicado de incidentes en los que
Hitler y sus lugartenientes hacian el mayor uso posible de las li-
bertades de palabra, de prensa, de reunién y de asociacion, para
promover sus actividades y designios subversivos”: Carl. J FRIE-
DRICH: I Gobierno Constitucional y Democracia (trad. De Agustin
Lasierra, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1975) p. 325.

? El 1ema de Ja destruccion del sistema a manos de sus enemi-
gos ha sido tratado por la autora en Las Libertades de Opinidn y de
Informacién (Santiago, Editorial Andrés Bello, 1592) pp. 296 y ss.

promueva la participacién de los individuos y de las
distintas posturas que estos sostienen; la caida de las
ideologias excluyentes, desde fines de la Segunda
Guerra Mundial hasta los afios ochentas, y sin duda,
el imperio de economfas de mercado que elevan a ran-
go esencial la libre iniciativa privada y su opcién in-
transable por la individualidad del Hombre, frente al
repliegue sostenido de la maquinaria estatal antes in-
terventora, hoy sin lugar & duda subsidiaria respecto
de sus necesidades.

De esta forma, materias que hace no muchos afios
suscitaban pronunciados debates ~todas ellas vincula-
das con lo que se admite o no a las personas dentro
del sistema, desde disentir politicamente de €l hasta
determinar los precios de sus productos— han comen-
zado a ser de generalizado consenso, sobre 1a base de
ciertas premisas que dificilmente generan cuestiona-
miento: no pueden perseguirse las ideas, sino las con-
ductas; es mejor que individuos contrarios al sistema
accionen dentro de él que de manera oculta?; la com-
petencia libre de ideas y de productos beneficia al
piblico, al cual se asegura su libertad de elegir; la
participacién no es una concesién graciosa de la auto-
ridad, sino un derecho propio del régimen democriti-
co; no es ilicito defender los intereses propios, toda
vez que al asegurar esta posibilidad a todos se produ-
ce una proteccién del interés general; las decisiones
que solo afectan al sujeto son dominio absoluto de su
conciencia y la Sociedad no puede inmiscuirse en
ellas de forma alguna®,

Estas posturas, que originalmente eran sostenidas
tan solo por pafses muy desarrcllados, comienzan a
producir un efecto global pricticamente en todo Occi-
dente, y si bien paises como el nuesiro cuentan con un

3 Considerando que las proscripciones y persecuciones politi-
cas mds bien Ios transforman en una especie de héroes populares,
ya que hacen aparecer al Estado como una maquinaria de terror
mds que una organizacién pacifica de individuos: “un Estado que
se proclama democritico nunca puede considerarse en guerra con
sus conciudadanos”: BoBBIO, Norberto, Las Ideologias y el Poder
en crisis (Barcelona, Ariel, 1994} p. 84.

4 Lo cual significa un retorno, con gran apogeo, a la idea que
“la Unica parte de la conducta de cada uno por la que €l es respon-
sable ante la sociedad es la que se refiere a los demds. En la parte
que le concierne meramente a €él, su independencia es, de derecho,
absoluta. Sobre sf mismo, sobre su propio cuerpe y espfritu, el
individuo es soberano”: STUART MILL, John, Sobre La Libertad ¢n
Los Grandes Pensadores N® 26 (Madrid, Sarpe, 1984) p. 38.
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reciente pasado de fuertes proscripciones politicas o
limitaciones constitucionales al pluralismo®, hay una
tendencia generalizada a superar estos antecedentes
histdricos con la mayor prontitud y a abrazar decidi-
damente las banderas de la libre competencia y de la
mds amplia tolerancia, ya que lo coatrario ha llegado
a identificarse con el primitivismo y el subdesarrollo,
teniendo en consideracién que, hasta para comerciar
con otros paises, se exige tener una actitud acorde con
los par&metros del pensamiento internacional: la mo-
dernidad es un imperative del mundo relacionado.

El cambio, hasta cierto punto dramdtico, que oper§
en algunos de estos paises, los cuales en un lapso
inferior a diez afios, transformaron sus aprehensiones
respecto de los “enemigos del sistema™ en una actitud
de apertura, procurando contar con bases de acuerdo
con ellos, han sido bien sintetizadas por Peter Berger
de la Boston University: “Si uno estd comprometido
con una sociedad humanitaria y la democracia, no
puede sino preocuparse por la proliferacién de movi-
mientos intolerantes, en especial si estos aspiran a la
hegemonia politica. Pero no es posible una solucién
en términos politicos, a menos que los individuos lo
hayan resuelto en sus propias vidas. En otras palabras,
el pluralismo y la democracia han de basarse en la
cultura de la tolerancia a la que la gente le pueda
deber real adhesidn. De lo contrario, lo mejor que
cabe esperar es una suerte de fragil armisticio entre
bandos fandticos™®.

De esta forma, sistemas juridicos que habfan opta-
do por proscribir cierto rango de diferencias o por
declarar ilicito sostener cierto tipo de ideologfa o doc-
trina con 4nimo de captar adherentes, optaron por
considerar que resultaba més productivo, en aras de la
paz y la libertad, establecer ciertas bases de entendi-
miento, que permitieran a ¢ada uno sostener sus pro-
pios postulados, mientras se respetaran las formas de
proceder en democracia, es decir, aprobacién de la
disensién ideoldgica, reprobacion de la accién positi-
va de ataque contra ¢l sistema. Ello ha dado lugar a lo

% En el Acta Constitucional N°® 2, contenida en el Decreto Ley
N° 1.551 de 13 de septiembre de 1976, se sefialaba como valor
esencial de las bases de la institucionalidad a “La concepcién de
una nueva y sdlida democracia que haga posible la participaci6n
de los integrantes de la comunidad en ¢l conocimiente y solucién
de los grandes problemas nacionales y dotada de mecanismos que
la defiendan de los enemigos de la libertad los que, al amparo de
un pluralismo mal entendido, solo pretenden su destruceién”,
mientras que en el Acta Constitucional N° 3, contenida en el De-
creta Ley N° 1.552 de 13 de septiembre de 1976, se consideraba
que “como una manera de proteger los valores fundamentales en
que se basa la sociedad chilena, debe declararse ilicito y contrario
al ordenamiento institucional de la Repiblica todo acto de perso-
nas o grupos destinado a difundir doctrinas que atenten contra la
familia, propugnen la violencia o una concepcién de la sociedad
fundada en la Tucha de clases, o que sean contrarias al régimen
constituido”. Estos documentos fueron parte de los antecedentes
que se tuvieron a la vista en la construccidn del famoso artfculo 8¢
de Ia Carta Fundamental, hoy derogado.

8 En su obra “El Pluralismo y la Dialéctica de la Incertidum-
bre” en Estudios Piblicos N° 67, invierno de 1997 (Santiago, Cen-
tro de Estudios Publicos, 1997) p. 13.
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que la doctrina llama “una democracia procedimen-
tal’’, la cual innegablemente se ha visto reforzada por
la constancia prictica de que esquemas politicos tota-
litarios o autcritarios son diffcilmente sostenibles bajo
las exigencias de un mundo moderno, mds alld de
ciertos Ifmites, sobre todo —como es su generalidad—
al estar fundados en lideres carisméticos, situaciones
geogrificas aisladas o apoyo de potencias extranjeras
interesadas en su mantencion.

En otras palabras, por razones afortunadas o no, se
produjo en el mundo occidental una serie de situacio-
nes de tal magnitud, que motivaron un cambio de vi-
sién respecto del pluralismo y que pavimentaron la
situacién imperante en la actualidad sobre él: Temor
de transformarse por la via de la represidén en una
sociedad cerrada, cuando lo que se trataba de proteger
era la apertura; reemplazo de las figuras punibles con-
sistentes en difusién de ideas por aquellas identifica-
das con conductas materiales antisistémicas, como se
constata de la revisién de la legislacidn antiterrorista
en el mundo; conviccién creciente, por parte de los
propios grupos antidemocriticos, que es posible un
acuerdo generalizadoe en torno a los procedimientos de
la democracia, sin que por ello se renuncie a cuestio-
nar las valores que, originalmente, se consideraron
parte integrante y esencial de ella.

I. RASGOS FUNDAMENTALES DE LA DEMOCRACIA
DE FINES DEL SIGLO XX

Después de la democracia directa de la antigua
Atenas, de la representacién post Revolucién France-
sa, de las democracias populares de principios de la
centuria y de las democracias protegidas de los afios
setenta, {qué es lo que encontramos hoy?

La respuesta quizds més acertada sea que 12 demo-
cracia que ahora se vive en gran parte de Occidente,
sea aquella que parte de los siguientes presupuestos:

1. Un sistema respecto del cual se tiene una con-
fianza inagotable y la total conviccidn de ser el
ideal supremo de la polftica, al punto que se ha
considerado al “mito de la democracia” como el
16gico sucesor del mito del progreso indefinido
propio de la doctrina liberal cldsica8, ya que no
hay capacidad discursiva en el mundo politico de
la Postmodernidad para poder cuestionar al mo-

7 “Creo que para dar una definicién mfnima, pero suficiente de
democracia, basta recurrir a lo que se denomina una concepcion
puramente procedimental de la democracia. La democracia como
un conjunto de reglas o de procedimientos, aquellas que a menudo
se llaman “las reglas del juego”, que permiten tomar las decisiones
colectivas. Decisiones colectivas en el sentido que dirigen a todos
los miembros de una colectividad y que, ademés, son vinculantes™:
Norberto BOBBI0, en Fundamento y futuro de la Democracia {tra-
duccién Gabriel del Favero, Valparafso, Edeval, 1990) p. 11.

8 Ver, al respecto, BRAVO LIRA, Bernardino: “Democracia;
(Antfdoto frente a la Corrupcién?” en Estudios Piblicos N° 52,
primavera de 1993 (Santiago, Centro de Estudios Pdblicos, 1993)
pp. 300 - 301.
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delo democritico?, al menos en este lado del
mundo.

2. Tal como antes lo explicdbamos, democracia que
hace énfasis en los aspectos puramente procedi-
mentales, evitando cuidadosamente identificarse
con principios de corrientes filosdficas o teoldgi-
cas que le den un cierto apellido, tal como “ijusna-
turalista”, ya que tal cosa podrfa significar la des-
truccién del consenso que los estados han sido
capaces de lograr sobre ella, una especie de pacto
social de ultima generacién en el cual se da por
sentado que la razén de la unidad es precisamente
vivir en democracia, es decir, en un sistema carac-
terizado —~mucho més que por valores— por las po-
sibilidades con las que cuenta el individuo dentro
de él: formular sus preferencias; manifestar puibli-
camente dichas preferencias entre sus partidarios y
ante el gobierno, individual y colectivamente; reci-
bir de parte del gobierno igualdad de trato: es de-
cir, este no debe hacer discriminacién alguna por
causa del contenido o del crigen de tales preferen-
cias’®.

3. En un modelo caracterizado de la manera antedi-
cha, el valor preponderante es, sin lugar a dudas,
la libertad, entendida como la garantfa de indivi-
dualidad de la persena frente al Estado, totalmente
determinada por si misma, salvo, como ya se ha
explicado, en conductas que se identifiquen por el
sistema juridico como atentatorias contra los dere-
chos de terceros. Sin embargo, para que tal liber-
tad constituya de veras un pilar democriético, debe
encontrarse inextricablemente asociada con la
igualdad, lo que genera la idea de “libertad en la
igualdad”, que implica que “cada cual debe gozar
de tanta libertad cuanto sea compatible con la li-
bertad ajena y puede hacer todo aquello que no
dafie 1a libertad de los demés™!! .

4. De la mano de la igualdad en la libertad, no podia
menos que encontrarse ¢l pluralismo, pero esta vez
no aquel que considera la existencia vilida de no-
demdcratas dentro de la democracia, sino el que
estima que la democracia es lo suficiente omni-
comprensiva para albergar dentro de sus propios
partidarios a quienes con anterioridad no se sen-
tfan incorporados a ella por ser forzados a un con-
senso sobre valores que no compartian!?, y que

9 “El hundimiento del comunismo exacerb6 esta discordancia
reforzando en Occidente la opinién de que su ideologia, el libera-
lismo democritico, habfa triunfado 2 escale mundial y, por tanto,
era universalmente vélida”: HUNTINGTON, Samuel, El Choque de
Civilizaciones (Barcelona, Paidds, 1997) p. 217.

12 Lo que resulta una interesante visién de la democracia en
cuanto a expectativas y prerrogativas, en DAHL, Robert: La Poliar-
qufa (Madrid, Tecnos, 1989), p. 14.

1l BoBBIO, Norberto: Liberalismo y Democracia (México,
Fondo de Cultura Econtmica, 1989) p. 41.

'2 “Los que dicen que carecemos desesperadamente de un con-
senso de valores y tienen una cosa semejante que ofrecer (usual-
mente “una fe combativa en la democracia” o alglin otro monotefs-
mo) estdn de hecho intentando sencillamente vendernos una marca
particular de polftica mientras fingen que no est4n, por decirlo asf,
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hoy, gracias al gran logro procedimental, se han
transformado en convencidos participes del juego
democrditico, que no les exige suscribir principios
refiidos con su propia visién de la realidad, sino
tan solo acatar ciertas reglas muy formales perfec-
tamente tolerables.

5. De esta forma, las actuales democracias presentan
una linea causal entre la dignidad intrinseca del ser
humano, su imago mundi personal, el reconoci-
miento a su postura totalmente auténoma y el pac-
to a cambio del cual, gracias al irrestricto respeto
por su individualidad, se atiene a vivir en una so-
ciedad participativa, que vota, se expresa sin ma-
yores restricciones y exige del Estado no ser dis-
criminada en las prestaciones que de €] reciba. De
esta forma, la violencia sistémica y antisistémica
pueden al fin superarse!?, por la via de un acuerdo
que no significa profundas transformaciones im-
puestas a la libertad de conciencia, sino una volun-
tad de someterse pacificamente a reglas de orden
vastamente probadas como efectivas y aun produc-
tivas.

De las caracteristicas resefiadas, resulta probable
concluir que Occidente —en el sistema democritico
que se ha ido construyendo- ha encontrado la férmula
posible para incorporar a los disidentes, para evitar la
caza de brujas por razones ideoldgicas y para operar
con cierto desenvolvimiento, gracias a un apoyo al
menos aceptable de quienes pudieron sentirse margi-
nados, teniendo sobre todo a la vista la realidad inne-
gable que cada ser humano es digno de respeto y con-
sideracién, y que por ello no es legitimo imponer su
sacrificio en aras del bienestar de la mayoria, ya que
no puede la persona humana como tal jerarquizarse en
cuanto a su valor a aquel que pertenece al grupo, lo
que tampoco significa que la autoridad de la ley no
pueda limitar el ejercicio de sus derechos precisamen-
te para salvaguardar la paz y la convivencia social.

El punto que cabe analizar es qué ha sucedido,
dentro de tal soluci6n, con la ética posible de exigir a
las conductas.

en el negocio... Donde tal consenso articulado y sistemético pare-
ce necesario ¢s en una autocracia. Un gobierno cuya legitimidad
no esté sostenida por una adhesién piblica al método, los medios,
¢l procedimiento y la participacidn, precisard en su propagacién
del mito del consenso dnico, verdadero, sustantive”; CRICK, Ber-
nard En defensa de la Polftica (traduccién de Juan Martin Ruiz
Werner, Madrid, Taurus, 1966) pp. 220. 221.

13 %1, La democracia es aquella forma de gobierno cuyas re-
glas principales, ceando son observadas, tienen la finalidad de per-
mitir la solucién de los conflictos sociales sin necesidad de recu-
rrir a la violencia reciproca (las cabezas se cuentan, no se
cortan)... 3. La democracia, en coanto que presupone y exige una
sociedad pluralista en la que diversos grupos de poder concurren
pacfficamente en la toma de decisiones colectivas, es un régimen
en el que gran parte de decisiones son tomadas a través de acuer-
dos de los diversos grupos. La democracia da vida a una sociedad
eminentemente contractual...”: BOBBIO, Norberto, “Razén de Esta-
do y Democracia” e¢n Elogio de la Templanza (Madrid, Temas de
Hoy, 1995} p. 153.
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Il LA ETICA INDIVIDUAL EN LA DEMOCRACIA
PLURALISTA

Sin duda, en la disquisicién entre autonomfa y
control, las democracias pluralistas, reconocedoras
del valor de la tolerancia y del respeto por las perso-
nas, han puesto especial énfasis en la autonomia, esti-
mando que la libertad es un elemento generador de
relaciones saludables entre los individuos!4 y que la
tinica forma de contar con un pensamiento que sea
instrumento de progreso y de desarrollo es asegurar
que este no sea coartado, perseguido, amenazado o
manipulado.

La libertad del Hombre, sin duda, proviene de su
propia naturaleza y no es creacién de la sociedad, la
que sf debe fortalecerla y “debe permanentemente in-
ventar instituciones que sean capaces de extender y,
ain més, generar el aire y espacio necesarios para el
fortalecimiento de esa libertad entre sus ciudada-
nos”13, de tal manera que la sociedad pasa a ser no
solo garante de la libertad del individuo, sino también
obligada a entregar especificos repartos que la pro-
mueven y amplien su 4mbito de accién.

Esa libertad no solo se manifiesta en el orden ma-
terial o corpéreo (libertad personal, libertad econémi-
ca, libre acceso al dominio, libertad de contratacidn,
etc.), sino también en el dmbito de 1a conciencia, en el
terreno de las valoraciones y, por ende, en el de la
ética. El ser libre para determinar la moral de la con-
ducta, en otras palabras, para ordenarse de acuerdo a
los propios principios, ha originado en grandes secto-
res de la doctrina una firme conviccién acerca de la
libertad moral individualista, es decir, aquella que
busca la proteccién de la conciencia y la responsabili-
dad por la decisién propial$, sin intervencién de terce-

ros, ni siquiera de quienes esgriman COmo argumenios

los de la proteccién y salvaguarda de la comunidad.

Asi como la democracia ha venido a reemplazar al
mito del progreso indefinido de los liberales cldsicos,
asimismo, la individualidad de la moral se ha trans-
formado en el sustituto de “la mano invisible” de
Adam Smith, considerando que el ejercicio de la li-
bertad moral no selo conduce a una mejor distribu-
cién de los recursos, sino a la cooperacidn, es decir, a
un fin moral positivol?, De esta forma, cada uno ac-
tuando de acuerdo a sus propios principios e interpre-
taciones sobre la realidad, respetado y protegido en
esa manera de vivir y de proceder, verdaderamente es
capaz de aportar al 4mbito en el cual se desarrolla, a
través de la reflexién, la eleccidn y la competencia de
posturas, que conlievan la necesaria politica de los
acuerdos.

14 Ver, de DAHL, Robert, Dilemmas of Pluralist Democracy,
Autonomy vs. Caontrol (New Haven, Yale University Press, 1996).

15 NovAK, Michacl: Morality, Capitalism and Democracy
(Londres, IEA Health and Welfare Unit, 1990) p. 19.

1¢ Ibidem, p. 18.

17 Rey. ROBINSON, Simon: “La Libertad Moral en Michael
Novak y R.H. Tawney” en Estudios Piblicos n° 55, invierno de
1994 (Santiago, Centro de Estudios Publicos, 1994) p. 230.
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Asegurada la visién personal del mundo que cada
uno tiene y la mds absoluta inviolabilidad de la con-
ciencia humana, el problema se vuelve hacia el 4mbi-
to en el que se encuentran proyectados aquellos prin-
cipios y valores que la sociedad en su conjunto se ha
dado, y pueden perfectamente contraponerse a aque-
llos que una perseona particularmente sostiene. En el
ambito de lo delictual, claramente primarin las exi-
gencias sociales de no efectuar ciertas conductas que
dafian bienes jurfdicos protegidos (tales como la vida,
el orden de las familias, la fe piiblica), pero fuera de
él la distincién comienza a desdibujarse rdpidamente
y a ser incluso dudosa, mds ain si considerados que el
propio sistema democritico solamente soslaya ¢l pro-
blema valdrico, ya sea por afdn de supervivencia, de
integracién de disidentes o de su imposicién como
modelo universal.

En efecto, es de reciente tendencia, el forzar la
contraposicion de la ética piblica y de la ética privada
(o individual), considerando a la primera como aquel
nicleo de contenidos que, por erigirse en condicién
de una convivencia plural pacifica, se considerarfa ju-
ridicamente exigible, y a la segunda como un conjun-
to de dimensiones omnicomprensivas del bien que
cada ciudadano puede privadamente suscribir y que
no puede extenderse a los deméds civdadanos, pues
significarfa una pretensién de imponer sobre estos
creencias ajenas'®. Si bien tal cosa ha generado un
amplio debate, la verdad es que son muchos los paises
en los que crece la exigencia de no intervencién algu-
na de la sociedad en el campo de la ética individual o
privada, y en los que se deja limitada la ética piblica,
a lo que Andrés Ollero llama, en perfecta concordan-
cia con las caracterfsticas actuales de la democracia,
una érica procedimental, que no sefiala criterios ni
establece conductas obligatorias para alcanzar el bien
y que-se basa en el cardcter trascendente y categérico
de la pura racionalidad comunicativa del Hombre!?.

De esta forma, la ética del conjunto se agotaré tan
solo en la idea de vivir en el conjunto, de manera
pacifica y en competencia bajo ciertas reglas preesta-
blecidas. Todo el resto, es decir, lo que consiste en
ordenar la conducta hacia el bien, en efectuar las va-
loraciones respecto de los hechos, el acatamiento de
ciertos principios fundamentales, queda entregado a la
pura decisién del individuo, para evitar las luchas en-

18 Al respecto, resulla interesante confrontar las tesis de PES-
CES BARBA MARTINEZ, Gregorio, Etica, poder y derecho. Reflexio-
nes ante el fin de siglo (Madrid, Centro de Estudios Constituciona-
les, 1995) que, como positivista, teme los riesgos de “imponer la
ética pdblica como ética privada y convertir a los ciudadanos en
obligados creyentes” (p. 17), y de OLLERO TASSARA, Andrés, “De-
recho y Moral entre lo piblico y lo privado”, en Estudios Piblicos
n°® 69, verano de 1998 (Santiago, Centro de Estudios Piblicos,
1998), quien considera que “la ética pdblica, en cuanto marca los
criterios que han de organizar la vida social, desborda cuando mu-
cho una dimensién meramente procedimental y formal. Exige de-
terminados contenidos materiales, sin perjuicio que su alcance sea
mis modesto que el omnicomprensivo de las €ticas privadas” (pp.
25 - 26).

19 Ob. cit, pp. 23 - 24.
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conadas, la destruccién de la convivencia y la temida
promocién del Estado respecto de una doctrina parti-
cular en detrimento de otras??, es decir, fundamenta-
lismo presente en dmbitos no occidentales que se tra-
duce en el movimiento del aparataje estatal en captura
de las conciencias individuales.

De esta forma, el culto por la ética individual y
privada se vuelve, una vez mds, hacia el pluralismo,
el cual se eleva desde hecho sociolégico a la categorfa
ética, como un freno a la pretensién de imponer una
sola visién del mundo, haciendo uso opresivo del po-
der a favor de una determinada concepcidn ética?l.
Tal cosa deriva en la consideracién de una ética indi-
vidual que obedece a las siguientes premisas:

1. Dado que el acuerdo valérico es muy dificil de
lograr, el sistema social no debe aspirar a més que
un consenso procedimental, por lo cual la bisque-
da de la verdad y del bien fuera de los aspectos
formales es tarea estrictamente individual. Tal
cosa, sin duda, significa entender verdad y consen-
so como un dilema alternativo??, respecto del cual
el concepto de pluralismo dirige el camino hacia el
consenso posible en la diversidad.

2. Defender a ultranza que la ética sustantiva resulte
patrimonio exclusivo de la individualidad del
Hombre, se visualiza como un freno para el poder
estatal, ya que Ia organizacién politica se encon-
trar4d impedida de legislar respecto de las concien-
cias de los individuos, no podrd perseguirlos por
sus opiniones ni forzarlos a suscribir normas mo-
rales que no comparten, salvaguardindose asi la
libertad y la dignidad de las personas, ya que bajo
este prisma, tal vez ¢l componente més relevante
de aquellos que conforman el trato digno para con
el individuo de la especie humana, est4 constituido
por la igualdad en la libertad que antes menciond-
bamos y que significa ser libre para pensar y ac-
tuar de acuerdo al pensamiento propio.

3. Esta vision de la ética impide utilizar la regla de 1a
mayorfa como un instrumento de imposicién, ya
que ello significa que un consenso determinado
sobre estas materias, por muy fuerte que sea, care-
ce de legitimidad si es un instrumente por el cual
se imponen a un grupo social creencias éticas que
no comparte. De alli que la moral socialmente exi-
gible quede reducida al 4mbito de respeto de los
derechos de los demds, es decir, a las conductas

%0« _.Coémo los ciudadanos —que siguen profundamente divi-

didos por doctrinas religiosas, filoséficas y morales- pueden, no
obstante, conservar una sociedad democrética justa y estable. Para
este fin, es normalmente deseable que los puntos de vista compren-
sivos en o filoséfico y en lo moral, que nos hallamos acostumbre-
dos a utilizar en los debates sobre cuestiones politicas fundamenta-
les, se dejen de lado en la vida piiblica...”: John RAWLS,
Liberalismo Politico (México, Fondo de Cultura Econdmica, 1996,
2* reimpresién} p. 35.

2! OLLERO TASSARA, Andrés: ob. cit, p. 31.

22 Supra nota 21, en p. 35. Ver, del mismo autor, “Consenso,
¢racionalidad o legitimacién?” en Derechos Humanos y Metodolo-
gla Juridica (Madrid, Centre de Estudios Constitucionales, 1989).
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que tienen impacto sobre las prerrogativas de ter-
ceros, lo que una vez més nos fuerza a la distin-
cién entre lo piblico y lo privado?3, donde solo
atafie al “‘piblico” lo que el sujeto hace con conse-
cuencias directas sobre otros.

4. La aplicacién de la regla anterior deja las conduc-
tas o acciones que aparentemente solo se refieren a
uno misma a su total arbitrio y decisi6n, de tal
forma que cada cual se vuelve su propio y dnico
juez, ello fundado —una vez més- en el principio
de la igualdad, el cual exige compulsivamente a la
sociedad ser igualmente salvaguardado de su inje-
rencia, por mas que el concepto de “uno mismo”
versus el de “terceros” no siempre se encuenire
claramente definido o distinguido, como ocurre
por ejemplo con la libertad de elegir, con los lla-
mados derechos reproductivos y con la disposicién
de la propia vida,

5. El énfasis en la individualidad de la ética ha tenido
una proyeccidn inevitable hacia el Derecho, de tal
forma que lo “juridicamente exigible” se ha hecho
simil de la ética piiblica (el minimo de consenso
procedimental entre los individuos) y se declara al
Derecho imposibilitado de inmiscuirse en el gran
dmbito de la ética privada, donde solo le corres-
ponde garantizar la libertad del hombre en igual-
dad con los otros. Tal clase de ética, también lla-
mada por algunos autores “moral auténoma?*”,
tiene su centro de gravedad en la conciencia de
cada individuo, en la cual este se sujeta solo al
querer propio y no a un querer ajeno, mientras que
“la moral social” derivara de lo que consensuada-
mente el grupo humano quiere expresar desde el
punto de vista normativo y que, en consecuencia,
hace exigible compulsivamente?S,

HI LOS “NUEVOS DERECHOS” CONSTITUCIONALES

Es diffcil imaginar una democracia pluralista sin,
de inmediato, poner los 0jos en cudl seria la Constitu-

23 La cual no es siempre ficil de conocer, ya que “la distincién
entre lo privado y lo piiblico es histéricamente cambiante y dista
muche de ser neutral”: GARCIA-HUIDOBRO, Joaquin, “Derechos
Humanos y Liberalismo Moral” en Lecciones de Derechos Huma-
nos (Valparafso, Edeval, 1997) p. 384,

24 SQUELLA, Agustin,: Derecho y Moral, jlenemos obligacidn
moral de obedecer el Derecho? (Valparalso, Edeval, 1989) p. 31.

5 Sin que podamos olvidar que sélo es factible, de acuerdo a
este planteamiento, ¢l consenso en términos procedimentales, en
otras palabras, normas que obedezcan a ciertas reglas bésicas que
permiten conducirse en la vida en sociedad: “algo comin a los
eddigos morales de cualquier sociedad... la proscripcidn del uso
de la violencta en las personas, exigencias de veracidad, honesti-
dad y respeto a las promesas. Y la prohibicién, por dltimo, de
destruir cosas o de apoderarse de ellas en perjuicio de otros... son
el precio que hay que pagar, en un mundo como el nuestro, para
vivir en sociedad... la proteccién que ellas acuerdan es el minimo
que, para seres como nosotros, hace que valga la pena vivir en
sociedad”: HART, Herbert. El concepio de derecho (Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1980), p. 238.
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cién posible para un tipo de sociedad como esa, més
atin si consideramos a la Carta Fundamental de un
determinado Estado como la expresién del pacto o
acuerdo de los miembros de la Nacion sobre las reglas
v condiciones de su vida en comuiin.

De allf, entonces, que si constitucionalismo y de-
mocracia han ido de la mano, no puede esperarse que
las caracterfsticas propias de la democracia pluralista
de la época actual no influyan también —e incluso
moldeen—a las constituciones que fijan el supreme or-
den juridico por el cual se regirdn tales democracias.

Precisamente un gran papel de la Constitucidn es
el reconocimiento, bajo la forma de garantias, de de-
rechos, libertades e igualdades de las personas, consi-
derando -més aiin en aquellas leyes fundamentales
que obedecen a la tradicién del Derecho Natural- que
estas son propias de la dignidad de la persona huma-
na, por lo cual corresponde al ordenamiento jurfdico
tomar conocimiento a su respecto y evitar bajo todas
las férmulas su vulneracién. De esta forma, la calidad
de “constitucionales” de los derechos no responde a
que sea la Constitucién la que los crea, sino a que ella
es la llamada a darles proteccién26.

La situacion de una suerte de “subordinacién cons-
titucional” frente a derechos preexistentes, que signi-
fican incluso un limite para el poder constituyente ori-
ginario, cuando el pueblo soberano se da una primera
Carta, tiene harta importancia en el tema que nos ocu-
pa, ya que el pluralismo deja incluso de ser una op-
cién constitucional y se eleva a ser una condicionante
en la interpretacién de la propia Constitucidn, ya que
se identifica con una igualdad en la libertad que la
antecede y que aun la legitima.

Por esta razén, la Constitucién es tratada —enton-
¢es— no como un marco en el que el pluralismo en-
cuentra pautas de desenvolvimiento, sino como una
construccidén puesta all{ precisamente para que ese
pluralismo no sea vulnerado, toda vez que el respeto
por la individualidad y por la ética individual no se
considera un preducto social, sino una prerrogativa de
la cual debe gozar cada individuo por ser tal, que se
superpone a cualquier regulacién juridica —por més
alto rango que esta tenga— a su respecto.

Debe, entonces, la Constitucién adaptarse a los re-
querimientos de ese pluralismo al que estd llamada a
servir y que, desde luego, no se manifiesta tan solo en
el reconocimiento a la propiedad privada, a la libre

2% Vid. PEREIRA MENAUT, Carlos, Antonio: Teorfa Constitu-
cional (Santiago, Editorial Jurfdica ConoSur, 1998), particular-
mente su descripcidn respecto al sentido de absolutos de los dere-
chos y libertades: “Al afirmar que estos derechos son absolutos,
quiere decirse también que... lo protegido por ellos ~la vida, la libre
expresién, etcétera— es en si un valor, al que no quita ni aflade nada
intrfnseco el ser o no reconocido por las leyes vigentes... No recibe
su legitimidad de las normas positivas o instituciones politicas, sino
que, a} contrario, son las constituciones, leyes y gobiernos los que
reciben su legitimidad de los derechos...” (p. 372).
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competencia, a la libertad de asociacién?’, sino tam-
bién en la libertad de conciencia --al punto de llegar
hasta la objecién fundada en ella respecto de deberes
pretendidamente impuestos por el ordenamiento juri-
dico- y en el reconccimiento a la diversidad o dere-
cho a la diferencia?®, de acuerdo a las caracterfsticas
diversas de cada grupo y a las de cada perscna en
particular.

La concepcién de la “diferencia” como sinénimo
de individualidad y, por ende, gran sustento del orde-
namiento, ha contribuido a hacer proliferar todo tipo
de estatutos juridicos especiales, en un afén de reco-
nacer derechos y facultades particulares a cada cual
seglin sus propias caracter{sticas e intereses, primero
en el 4mbito legal, pero después con una clara exten-
si6én al terreno de lo constitucional, ya que se trata de
elevar tales reconocimientos a rangos indiscutibles y
ficiles y prontamente justiciables. Ademds, es claro
que llevando por delante el titulo del “humanitarismo,
la tolerancia, la justicia, la verdad o la reconciliacifn,
se apunta a reformar, a controlar y ajustar la ley fun-
damental y las instituciones bdsicas de la sociedad™?,
va que dichos principios, todos ellos emparentados
con nuestra idea de pluralismo, se superponen a los
postulados del Derecho Positivo, aun constitucional.

Lo anterior ha significado, invariablemente, una
tendencia primero leve y luego, muy decidida, al re-
conocimiento de “nuevos derechos™ como expresiones
de tal individualidad, en los que se contienen elemen-
tos relacionados con la igualdad (precisamente la
“igualdad de exigencia respecto de ser reconocido
como diferente”), la propietarizacién creciente de las
prerrogativas juridicas (lo que se puede hacer es, por
tanto, derecho) y la libre decisién, por encima de toda
valoracifn de bien y de mal, la cual le corresponderd
de forma tnica y excluyente, a cada persona®.

77 Que Norberto Bobbio considera el gran derecho de las so-
ciedades pluralistas, ya que el origen del pluralismo es precisa-
mente ese derecho y “cuando se habla de democracia pluralista no
se habla tanto de democracia de muchos individuos: se habla de
una democracia de muchos grupos™: “Democracia y Pluralismo”™ en
Revisra de Ciencia Politica vol. 1 - 2, 1986 (Santiago, Pontificia
Universidad Cat6lica de Chile, 1986) p. 133.

28 Construccién aparentemente paradojal, por derivar de “la
tendencia general hacia la igualdad, como signo de los tiempos y
principio universal proclamado por las constituciones nacionales y
por los documentos internacionales™ y que consiste en “tratar a los
desiguales de modo desigual”, lo que en realidad es una manifesta-
cién negativa 16gica del principio de igualdad: Norberto BOBBIO,
“Iguales y Desiguales” en Elogio a [a Templanza, citado, pp. 191 -
192,

2% MORENO VALENCIA, Fernando,: “La moralidad en la politi-
ca”, en Jus Publicum n° 1, 1998 (Santiago, Universidad Santo To-
més, 1998) p. 164.

¥ Ver, al respecto, de la autora, “Recensi6n a Peter Singer,
Repensar la Vida y 1a Muerte. El derrumbe de nuestra ética tradi-
cional” en Revista Chilena de Derecho Vol. 25 N® 3 1998 (San-
tiago, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 1998) pp.
T42.743.
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Las caracteristicas de estos “nuevos derechos”
pueden resefiarse como sigue:

1. Usualmente constituyen un subproducto de dere-
chos cldsicamente reconocidos por las constitucio-
nes, de tal manera que se plantean como fragmen-
taciones de estos o como productos de una
interpretacién muy individual de ellos. Podemos
aqui mencionar, por ejemplo, la creacién de dere-
chos a la no discriminacién arbitraria, definidos
por lo negativo respecto de la garantfa madre, que
claramente es la igualdad ante la ley, y que van
tomando distintas caracterfsticas cuando se aplican
a la situacién de 1a mujer en materia laboral, a las
oportunidades de grupos segregados racialmente o
a personas con pocas posibilidades fisicas o eco-
némicas de participacién en sociedades de consu-
mo y altamente competitivas. Estos derechos han
sido la gran justificante para la adopcién de las
famosas medidas de discriminacién positiva, las
que resultarfan méds que dudosas respecto de su
constitucionalidad si tuvieran que enienderse en
combinaci6én con la igualdad constitucional, por lo
cual resulta mds cémodo contrastarlas con la no
discriminacién arbitraria y presentarlas como dis-
criminaci6n justificada.

2. En otras ocasiones, el nuevo “derecho” no tiene
una naturaleza distinta del que lo gener§, sino que
se puede calificar de “nuevo”, porque importa una
maximizacion de! derecho de origen, al punto de
darle tal cardcter de absoluto que le permite super-
ponerse a todo otro derecho e incluse ser esgrimi-
do para objetar vilidamente toda clase de compro-
miso juridico que el sistema exija. En este caso
estd la libertad de conciencia en su “nueva concep-
cién”, que la ha transformado en una garantia em-
blemitica del pluralismo3!, no como podria creer-
se, porque el sistema tradicional no estuviera de
acuerdo con que a cada uno respecta determinar su
propio pensamiento, juicio y creencia, sino porque
hoy se utiliza la libertad de conciencia como un
argumento en contra del cumplimiento forzado de
los deberes patrios, de la obligacién o deber moral
de resguardar la propia vida o incluso del deber de
socorro, ello sobre la base de que la determinacién
de lo que es martirio corresponde a cada uno, asi
como también qué aspectos de las obligaciones

3 “E] Estado no se¢ ocupa de doctrinas filos6ficas y religiosas,
sino que regula la biisqueda que hacen los individuos de sus intere-
ses morales y espirituales conforme & los principios con que ellos
mismos estarfan de acuerdo en una situacién inicial de igualdad...
De los principios de la justicia se deriva que ¢l gobierno no tiene
ni el derecho ni el deber de hacer, en materia de moral y de reli-
gidn, lo que €l o una mayorfa (o quienquiera) desee hacer, Su
deber se limita a garantizar las condiciones de igualdad de la liber-
tad religiosa y moral”™: RAWLS, John, Teorfa de la Justicia (Méxi-
co, Fondo de Cultura Econdmica, 1995) p. 202.
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que impone un Estado determinado ha de cumplir
segidn sus principios morales32,

También dentro de este grupo deberfamos incluir a
los derechos que se derivan de la libertad de ele-
gir, la cual originalmente se identificaba con mate-
rias econémicas o contractuales, pero que hoy se
traduce en una constante de opciones que el ser
humano aborda con el total poder de decisidn so-
bre ellas, sin estar coartado por norma juridica de
ninguna naturaleza y tampoco por una de caricter
moral, ya que somete la decisién solo a su propia
ética individual, Ejemplo de ello es el derecho a
abortar por parte de la madre o el derecho al tipo

~ de sexualidad que se quiere desarrollar.

3. Algunos de los “nuevos derechos” se crean sobre
la base de transformar en garantia constitucional
todo aquello que la ciencia posibilita, de tal forma
que se produce una identificacién entre el poder
factico y el nacimiento de una facultad amparada
por el Derecho. Tal cosa se vincula con la insis-
tencia en la igualdad de acceso a las prestaciones
que la Ciencia puede brindar, como también con
la estimacién de que ciertos procesos vitales en
los cuales el individuo estd sometido a ciertas le-
yes 0 exigencias naturales pueden abordarse des-
de perspectivas facilitadas y, por ello, se crea el
derecho a realizarlas de manera mds cémoda, es
decir, se transforman en expresiones de un pre-
tendido derecho al bienestar, En este grupo pode-
mos incluir a los derechos reproductivos, que han
pasado desde una situacién de dependencia para
su ejercicio, respecto de instituciones tales como
la familia o el matrimonio, a ser garant{as de ca-
rdcter estrictamente individual, donde cada uno
opta por la oportunidad, forma e incluso técnicas
para ejercerlos.

4. Finalmente, un iltimo grupo de estos derechos
proviene de las profundas dificultades que ha oca-
sionado para el Derecho Constitucional la confu-
sidn civil entre el dominio y la propiedad, respecto
de los atributos de la personalidad. Ello ha conlle-
vado un procese dificilmente detenible y amparado
muchas veces por cuantiosos fallos de los tribunales
de justicia, que han significado la propietarizacién
de tales derechos y la subsecuente creencia que res-

32 “La objecién de conciencia persigue la excepcién de un
determinado deber para el objetor, porque el cumplimiento del
mismo entra en colisién con su propia conciencia... intencional-
mente, 1a objecién no persigue la sustitucidn o cambio de las nor-
mas, sin0 su excepcionalidad en el caso del objetante, que no afir-
ma la injusticia de las normas en general, sino la injusticia
concreta de la norma, si es aplicada a su persona, ya que entiende
que los motivos de su conciencia priman sobre ¢l principio de
generalidad del Derecho™ SORIAKO, Ramén, “La Objecién de
Conciencia: Significado, fundamentos jurfdicos y positivacién en
el Ordenamiento Jurfdico Espaiiol” en Revista de Estudios Pollti-
cas (Nueva Epoca) N° 58, octubre-diciembre 1987 (Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1987) pp. 79-80. En el siguicnte
eplgrafe veremos qué dificultades causa a un modelo constitucio-
nal la extensién desmedida de esta libertad y lo que implica la
consecuente extensidn de la objecién de conciencia.
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pecto de ellos la persona cuenta con las facultades
de usar, gozar y disponer, como si se tratase de un
predio®. De esta forma, derechos considerados an-
tes absolutos, como el derecho a la vida, han pasa-
do a entenderse patrimonialmente disponibles por
su titular, el cual desde luego que puede prescindir
de ellos?, lo cual ha dado origen a la existencia
subsecuente de derechos contrarios, tales como el
derecho a la eutanasia, al suicidio asistido, el dere-
cho a imponer testamentos vitales, etc.

IV. EL CUESTIONAMIENTO DEL MODELO
CONSTITUCIONAL

Si hace cincuenta aflos parecfa indiscutible gue la
Constitucién era la norma suprema del Estado, hoy
dicha aseveracién puede ponerse al menos en tela de
juicio, en parte por situaciones juridicas ajenas al
tema que nos ocupa —tales como la creciente globali-
zacién juridica que viven varios paises del mundo y la
superioridad que comienzan a tener normas conteni-
das en tratados internacionales respecto de la propia
Constitucién— y en parte, porque de un modo planea-
do o no las consecuencias del pluralismo en lo valori-
co se han transformado en un agudo problema para
todo modelo constitucional.

Recapitulemos, pues, el camino que hemos lleva-
do: Partimos de una concepcién democrética procedi-
mental y, en consecuencia, omnicomprensiva respecto
de los viejos enemigos antidemocraticos, que logra
incorporarlos al sistema sobre la base de la minima
exigencia y solo orientada a demandas formales. Sin
duda, dentro de tales exigencias no se encuentran las
de tipo ético, salvo las consistentes en no inferir
“dafio” a los demds, lo que resguarda la totalidad de
lo individual en cada uno y permite mantenerse libre e
igual a quienes piensan distinto, mientras se acaten
las reglas del juego. Visto que la igualdad ha de tener
manifestacién constitucional, comienza a reexaminar-
se la Carta Fundamental bajo un prisma distinto, que
podriamos caracterizar asf:

1. La Constitucién y sus acdpites relativos al recono-
cimiento de derechos pasan a estar al servicio del
pluralismo, por lo cual ninguna de sus normas
puede imponerse en sentido contrario a este, ya
que ello se traducirfa en la ruptura de los acuerdos

3 Vid. sobre propietarizacién de los derechos, GUZMAN BRI-
TO, Alejandro: Las cosas incorporales en la doctrina y en el dere-
cho positivo (Santiago, Editorial Jurfdica de Chile, 1995) y VER-
GARA BLANCO, Alejandro: “La propietarizacién de los derechos”
en Revista de la Universidad Catdlica de Valparafso, vol. XIV
(1991-1992) pp. 281-291.

34 SINGER, Peter, en su obra Repensar la Vida y ia Muerte. El
derrumbe de nuesira ética tradicional (Barcelona, Paidds, 1997)
manifiesta que “el derecho es algo que se puede ejercer o no” (p.
213), por lo cual se puede renunciar a ese derecho si se desea
hacerlo, aunque se trate del derecho a la vida: “el aspecto mis
importante de tener derecho a la vida es que uno puede elegir si
acogerse a ¢l o no” (p. 214).
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tomados entre los distintos grupos o sectores de la
sociedad. De allf entonces que, si es necesario, se
entiendan técitamente subordinados los derechos y
libertades a aquellos elementos —considerados
como fundamentos del pacto social- que forman
parte del niicleo central de tal pluralismo, tales
como la propiedad privada, sobre los atributos de
la personalidad, la libertad de conciencia, elevada
a legitimante del sistema y la igualdad.

2. Cuando los derechos constitucicnales tengan un
contenido sustantivo que resulte insuficiente para
el propdésito sefialado en el numeral anterior, por la
via interpretativa comienza a transformarse dicho
contenido o a forzar su ductilidad, haciendo nacer
una suerte de “nuevos derechos”, que son especies
de derechos mutados respecto de los originales y
que, més alld de la atencién a la verdadera natura-
leza del Hombre, atienden a los propdsitos especf-
ficos de las democracias pactadas. De alli que, por
la via indirecta, se transforme a 1a Constitucién o a
su intérprete en generadora de derechos que se su-
ponian naturales, pues al trabajar con entes juridi-
cos desnaturalizados, el Derecho se vuelve hacia el
poder de la autoridad e ignora la procedencia real
de todo derecho humano.

3. También cabe la posibilidad que, bajo el alero de
los principios generales de la igualdad y de la li-
bertad —estrechamente unidos en esta concepeién—
ya sea por la via legislativa o la jurisprudencial,
comiencen a invocarse o a configurarse derechos
que nunca han sido contenidos en la Ley Funda-
mental, no solo perque el Constituyente no previe-
ra su existencia —lo que no serfa 6bice a respetar-
los, toda vez que las constituciones no contienen
listados taxativos ¥ en muchos casos, incluso, tie-
nen reglas de incorporacion inmediata de los dere-
chos contenidos en tratados internacionales, cuyo
es el caso de la Constitucién espafiola de 1978—,
sinc mds bien porque su propia existencia se con-
trapone con la posibilidad de que otros derechos
sean respetados, de tal manera que no se produce
entre ellos una aparente colisién que pudiera el
intérprete solucionar, sino una total incompatibili-
dad que fuerza pricticamente a dejar a uno o a
varios de estos derechos sin proteccién reals,

4. Por otra parte, para estos efectos, la voluntad del
Constituyente, los principios que se tuvieron a la
vista cuando la Constitucién se aprobé por el pue-

33 Téngase, por ejemplo, en cuenta el ejemplo del pretendido
“derecho de decisién” de la madre embarazada sobre la vida del
nific que se encuentra en gestacidn: la sola posibilidad de recono-
cer tal derecho hace pasar el derecho a la vida del que estd por
nacer a la lotal desproteccidn, al punto de llega a cuestionarse por
ciertos autores incluso que el individuo por nacer tenga derecho a
la vida, considerando que ¢ste debe ser reconocido tan solo a seres
relacionales: “cl embridn no tiene, ni ha tenido nunca, necesidades
o deseos, por lo que no podemos perjudicarle haciendo algo con-
trario a sus deseos. Ni podemos causarle suftimiento. En otras
palabras, el embrién no ¢s ahora el tipo de ser al que se pueds
dafiar, no mds que un 6vulo antes de la fertilizacién”: supra note
34, en p. 197.
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blo soberano, tampoco resultan demasiado impor-
tantes, porque en definitiva se considera que mu-
cho m4s importante es contar en el hoy con solu-
ciones posibles a los eventuales conflictos de
intereses que respecto de la Constitucién pueden
suscitarse, por lo cual si es necesario “reescribir la
Historia” —parodiando a Orwell, pero en materias
de Derecho Piblico- esto se hace y se entiende
que siempre ha habido consenso sobre esa manera
de sentir y de pensar respecto de los derechos de
las personas.

5. En todo caso, siempre es posible establecer ciertas
lineas, por muy imaginarias que sean, entre la his-
toria de una Constitucién y este modo de utilizarla
como herramienta de solucién de conflictos, ya
que hay cierta terminologia que resulta comin-
mente invocada para justificar estas intervenciones
como, por ejemplo, el tema de la dignidad humana
—que es el gran argumento utilizado por los defen-
sores de la eutanasia, como si fuera el dnico méto-
do para garantizar la dignidad de la muerte de los
que sufren—; o por los que propugnan la eugenesia,
como si la dignidad de un ser que viene al mundo
con malformaciones severas o graves enfermeda-
des se debiera guardar ddndole muerte —o de la
integridad psiquica~ que se ha transformado en
causal de justificacién para el aborto de nifios “no
deseados” o que significan para la madre de llegar
a nacer “un alto costo emocional o psiquico” —o de
la objecién de conciencia- que partié siendo un
método excepcional para liberarse de ciertos debe-
res patrios, como el servicio militar, y que ha deri-
vado en un método por el cual no se reconoce
pricticamente institucién alguna con la que el in-
dividuo no esté de acuerdo, y que ha servido repe-
tidamente respecto de materias tan diversas como
la indisolubilidad del matrimonio y la instruccién
especifica dada en un testamento vital sobre el mo-
mento en el que la persona desea morir’$, por re-
sultar objetado por la conciencia de la persona ¢l
seguir vivo en ciertas circunstancias.

6. De esta forma, al pluralismo y a la individualidad
ética se suma, constitucionalmente, y como tercer
brazo de la triada de la “igualdad en la libertad”, el
consentimiento, elevado a un principio préctica-
mente supraconstitucional, respecto del cual los
deberes se debilitan si no son consentidos y los
derechos se extienden, en la medida que la persona
consienta en su ejercicio, ya sea respecto de si
misma o de otros cuyos actos la afecten?’.

36 “The option of self - deliverance for the terminaily iil per-
son is the ultimate civil liberty”: HUMPHRY, Derek, Dying with
Dignity. Understanding Euthanasia (New York, Carol Publishing
Group, 1992), p. 11.

37 “Dado que el derecho tiene la funcién de posibilitar, al mis-
mo tiempo que coaccionar, la libertad individual, la autonom{a del
individuo debe necesariamente tener significacion para determinar
st se ha producido o no la lesién de un derecho”... “El consenti-
miento del lesionado, esterilizado —en el 4&mbito penal, 1a primac{a
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Es habitual, de esta manera, que la Constitucion se
vea obligada a atenerse a la aceptacién de cada uno
sobre sus obligaciones o sobre la extensién de sus
derechos o los de los demds, a tal punto que ello ha
venido a constituir, en ciertos casos, una verdadera
causal de exculpacién en el &mbito penal, respecto de
lo cual es interesante recordar que la idea de “dafio a
terceros”, como limite de la accién humana, no solo
desdibujada por implicar una suerte de licitud respec-
to del dafio que uno se infiere a si mismo, ha venido a
perderse también respecto del préjimo, pues en defini-
tiva todo dependeri de que el tercero consienta o no
en el dafio®. Asf, el campo del juzgamiento penal,
que significaba a través del establecimiento de con-
ductas punibles, una voluntad de la ley de proteger
bienes jurfdicos garantizados por la Constitucién
(como el derecho a la vida, a la libertad personal, a la
integridad fisica o psiquica), también ha retrocedido,
a la par con la Constitucion o quizds gracias a c6mo
ella es vista, hacia la despenalizacién creciente de lo
que se consiente o se decide en conciencia, incluso
—en ciertos casos como los mencionados— tratindose
de terceros.

Los rasgos sucintamente expuestos implican un
cuestionamiento del modelo constitucional, con con-
secuencias cada dia més dificiles de establecer y des-
de muchos 4dngulos distintos. En efecto, y selo a modo
ejemplar, respecto del cumplimiento y del respeto que
debe tenerse ante la Constitucién, podria ser perfecta-
mente vélido que una persona se planteara las siguien-
tes preguntas: ;Por qué debo limitarme a exigir lo que
la Constitucién me garantiza, si a través de los princi-
pios de igualdad y libertad reconocidos en ella tengo
acceso a muchas otras prerrogativas que puedo hacer
valer a fin de justiciarlas directamente? ;Por qué la
definicién de la dignidad humana, de la calidad de
vida o de lo que es d4mbito de la conciencia me va a
ser impuesta por otro individuo, autoridad o particu-
lar, si esos conceptos dependen de la apreciacién que
vo tenga sobre ellos? ;Por qué debo someterme a un
orden valdrico identificado con ciertas creencias reli-
giosas o principios morales que no he compartido ni
comparto? ;Por qué no se me garantiza el adecuado
respeto a mi individualidad y a mi propia moral? ;Por

de la autonomia de la voluntad en el dmbito civil —contractnal-, o
el principio de autonomfa, principio vertebrador de la Biodtica y
de la Biojurfdica, no son mis que diversos modos de manifestacién
de un valor fundamental de estos distintos 6rdenes, tanto del jurf-
dico como del ético o moral: la autonomfa de la persona...”™
SEOANE RODRIGUEZ, José Antonio, La Esterilizacién: Derecho Es-
pafiol y Derecho Comparade (Madrid, Dykinson, 1998) pp. 75 y
77.

38 Quizds el ejemplo mds llamativo que podamos encontrar al
respecto, en nuestro ambito juridico, sea la sentencia de la Corte
Constitucional de Colombia, la cual en fallo de 20 de mayo de 1997
declara exequible el articulo 326 del decreto 100 de 1980 (Codigo
Penal), que considera el homicidio pietfstico o piadoso con inferior
pena a la del homicidio comidn, “con la advertencia de que en el
caso de los enfermos terminales, en que concurra la voluntad libre
del sujeto pasivo del acto, no podrd derivarse responsabilidad para
el médico autor, pues la conducta estd justificada”.
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qué no puedo disponer libremente de lo que es mio,
como mi cuerpo, mi vida, mi mente, mi salud?

En etapas anteriores, la respuesta 16gica a todas
esas preguntas hubiera sido el considerar que existe
un orden moral de la sociedad que se impone sobre el
orden moral individual y, en consecuencia, decirle a
quien interroga asf al sistema que la Constitucién im-
plica principios y valores que son la base de la socie-
dad, que se consideran intransables y que deben ser
respetados, aunque no se esté de acuerdo con ellos®.
Sin embargo, vistas las pretensiones de una sociedad
actualmente pluralista, responder eso significaria
crear innecesariamente bandos y conflictos alli donde
se ha logrado un cierto acuerdo y, por ello, resultard
més sencillo responder que si bien la Constitucién in-
cluye valores y principios, los mds importantes per se
son la igualdad y la libertad, por lo cual todas las
demandas tienen cabida en ella y no es necesario for-
zar conciencia alguna, pues toda norma constitucional
que pareciera entrar en conflicto con esos principios
debe ser interpretada a favor de la autonomia del indi-
viduo.

Esa postura implicard, sin duda, reducir el orden
publico o el alcance de una ética publica, a la protec-
cién —muy parcializada, segiin ya hemos visto— de las
personas y de algunos de sus derechos frente a los
eventuales ataques que pueden inferirles terceros, y al
cumplimiento de ciertas reglas bisicas de convivencia
que ya hemos mencionadc en este trabajo. De alli,
entonces, que el alcance de la Constitucién como tal
se verd restringido en los siguientes sentidos:

a) Los conceptos constitucionales serdn interpretados
de modo que den lugar a la extensién de las de-
mandas individuales o de grupos, por lo cual pier-
de sin duda peso el sustrato valdrico que quiso
abrazar el Constituyente o incluso el que tradicio-
nalmente la sociedad ha protegido??.

b) La proteccién de los cldsicos derechos constitucio-
nales de las personas serd una realidad en la medi-
da que estos no entren en conflicto con los “nue-
vos derechos”, en cuyo caso esta se desdibuja y
pasa a ser una simple pretensién.

¢) La ética piblica, que se reconocerd como legiti-
mante de una Constitucién, es una ética procedi-
mental, desprovista de la mayorfa de los valores
que la propia Ley Fundamental contempla, de tal
modo que la Constitucién queda sin respaldo algu-
no y sometida a la critica de la ética privada, res-
pecto de la cual resulta licita la declaracién de sus-
cribir exclusivamente aquellos pasajes o aquellos

3 Lo que se traduce en la aplicacién del principio de Supre-
macfa Constitucional, jurfdicamente hablando, no solo en los as-
pectos formales, sino también valéricos.

40 En Chile, por ejemplo, la discusién sobre lo que ha de
entenderse por “familia”, ignorando abiertamente los muchos acé-
pites que sobre dicho concepto constan en la Historia Fidedigna de
la Constitucién, es evidente. Con ello no pretendemos hacerlos
vinculantes, pero tampoco parece l6gico que manifiestamente se
obre como si no existieran.
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preceptos constitucionales que no se hallen refi-
dos con su propio ideario, distinguiendo, por ejem-
plo, entre la parte orgénica y la dogmética de la
Constitucién, o reconociendo a las garantias, pero
no a sus l{mites.

d) Por ultimo, mas que nunca la Constitucién pierde
conexién con los elementos conformantes de la na-
turaleza humana y pasa a ser una herramienta de la
autoridad para garantizar el pacto social, sobre la
base de un Estado que no depende ya de absolutis-
mos o de autocracias, sino de una democracia que
sea capaz de abarcarlos a todos y de convertirse en
un sistema universal, para lo cual resulta bien pa-
gado el precio de la jibarizacién val6rica de sus
contenidos*!,

V. EL RETORNO A LA PARADOJA DE LA TOLERANCIA

Karl Popper, creador de lo que se ha venido a lla-
mar La Paradoja de la Tolerancia%2, visualizé socieda-
des tolerantes y abiertas que tenfan dentro de sus
miembros a personas que no crefan en esos principios
¥ que, sirviéndose de las prerrogativas que ellas les
brindaban, accionan para obtener el poder y transfor-
mar ¢l sistera en monista e intolerante.

De allf las numerosas propuestas que, gracias a las
prevenciones de Popper, se produjeron en muchas so-
ciedades democriticas, en orden a restringir el plura-
lismo para asegurar la subsistencia de las sociedades
abiertas —como sucedié precisamente con el articulo
8° de l1a Constitucién chilena de 1980, que obedece a
tal postulado-. Sin embargo, las medidas tomadas
para restringir el pluralismo a menudo fueron tan ex-
tremas o de tal grado de imprecisién juridica, que
atentaron contra los principios de certeza y sepguri-
dad juridica y dafiaron las bases mismas de la tole-
rancia, acrecentando los antagonismos y transfor-
mdndose en verdaderos instrumentos de desunidén y
de quebrantamiento de los consensos bdsicos en una
sociedad civil.

De alli que el nuevo prisma del pluralismo, se diri-
gi6 ya no a proteger a las sociedades abiertas por la
via de la restriccién o de la persecucién ideolégica,
sino por la de estimar que el modelo democritico po-
dfa perfectamente ser adaptado para comprender den-
tro de €l a quienes originalmente no lo toleraban, exi-
giéndoles a cambio no destruir las bases de tal modelo
en el caso de tener capacidad de decisién.

Sin embargo, para que eso fuera posible, era me-
nester indispensable que las bases de ese modelo se
flexibilizaran lo suficiente y dejaran un vasto imperio
a la decisi6n moral individual, ya que la imposicién

41 Sobre el deterioro del sistema, resulta interesante consultar
a L. BERGER, Peter y LUCKMANN, Thomas: “Modernidad, Pluralis-
mo y crisis de sentido” en Estudios Piiblicos N° 63, invierno de
1996 (Santiago, Centro de Estudios Piblicos, 1996) pp. 5 - 58.

42 En su obra La Sociedad abierta y sus enemigos (Buenos
Aires, Paidds, 1972),
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de ciertos criterios, juicios 0 postulados podfa trans-
formarse en un elemento de desuni6n. En otras pala-
bras, las bases del acuerdo en muchas de estas socie-
dades se sentaron sobre la idea de exigencias mfnimas
compatibles con las sensibilidades o pensamientos in-
dividuales o de diversos grupos. De esta forma, “ si se
reconoce a una persona la amplia libertad de asocia-
cidn, si se reconoce como validos a una diversidad de
intereses, st cada uno es libre de pensar como quiera,
debe asegurarse materialmente que todo eso se proteja
frente a la invasién de cualquier otro grupo o modelo
forineo al propio, incluso si ese modelo es el que
suscribié la propia Constitucién. De otra manera, no
tendria el derecho de llamarse a s{ misma tolerante, y
alli estd precisamente la relacién con la paradoja de
Popper: respetar la diversidad significa, en tltima ins-
tancia, respetar al que no cree en el modelo ni lo com-
parte”3,

La igualdad de esta forma, ha llegado a ser el gran
elemento de excepcién para todo el modelo valérico de
la Constitucién. Igualdad de prerrogativas de quien la
solicite, porgue la solicita, porque tiene caractertsticas
personales que en s{ constituyen derecho. Ello apareja-
do sin duda al hecho innegable de que todo aquello que
resulta cientificamente posible, es asimismo considera-
do como patrimonio del individuo, en la medida que
desee someterse a ello por su voluntad, que en definiti-
va se mira como medida de todas las cosas. Quiero,
puedo, luego deben garantizarme hacerlo®.

De esta forma ¢l dilema del actual pluralismo ha
dejado ya de ser, desde hace mucho tiempo, el de
c6mo reprimir ideas polfticas antidemocréticas y se ha
transformado en la gran duda acerca del tftulo posible
ya no para reprimir —nadie se atreveria a semejante
cosa—, sino humildemente encauzar el marco de ac-
cién de las personas que se conducen en oposicién
valérica al sistema*’, Ello principalmente, porque su
propia forma de actuar y de pensar se ha transformado
en la medida de la Constitucidn y el modelo no pare-
ce ir debilitindose a consecuencia de la injerencia de
grupos violentos o antidemocriticos como antafio,
sino por la destruccién paulatina que significa el con-
senso sin valores o el consenso por el consenso.

Estamos ciertos que la pretensién que ha existido
detrds de estos cambios de giro, muy manifiestos en

43 De la autora, ver “El Pluralismo en la Constitucién de
1980" en Diecisiete aflos de la Constitucion de 1980 {Santiago,
Editorial Jurfdica ConoSur, en imprenta),

44 Ibfdem.

43 Ibfdem.
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ciertos estados o cada vez mas perceptibles, por lentos
que sean —como en el caso nuestro— no ha sido des-
truir el sistema democritico, sino muy por el contra-
rio, hacerlo un sistema realmente consecuente en lo
que respecta a la libertad y a la igualdad del Hombre,
demostrando a todos quienes no crefan en €l su per-
fecta viabilidad y conveniencia.

Lo que ha ocurrido es que ese afin ha terminado
poniendo a las democracias occidentales en una situa-
cién muy dificil, porque las ha hecho alejarse del re-
ducto valérico al cual respondfan y transformarse en
modelos a tal punto formales, que la propia defensa
de la igualdad y de la libertad comienzan a peligrar,
ya que la igualdad y la libertad de algunos —como los
nifios no nacidos, los enfermos, aquellos que sufren o
que estorban— comienza a disminuirse en aras de las
exigencias de una individualidad incontrarrestable,
que funda la idea de dignidad, de respeto y de consi-
deracién del sistema en el bienestar, el consumo, la
total autonomfa moral y la evitacién de todo dolor,
molestia 0 gravamen; en consecuencia, que exige no
ser molestada ni exigida éticamente, en la medida que
respete los canales de participacién, no realice con-
ductas violentas y pague sus impuestos.

Si creemos firmemente en que la condicién nece-
saria de Ia democracia y de la libertad es, sin duda, el
pluralismo, el gran desaffo de cara al siglo XXI serd
probablemente el estudio de cémo revertir la tenden-
cia del pluralismo a la total relativizacién valérica en
que nos ha hundido la Postmodernidad, la forma de
hacer imperar el principic de 1a unidad por sobre el de
la fragmentacién y la herramienta que haga posible
huir de esta segunda Paradoja de la Tolerancia, mas
grave quizds que la que originalmente considerd su
autor, porque se ha aceptado con complacencia y se
vive con ella sin ninguna aprehensién en las socieda-
des abiertas.

En conclusidn, los sistemas deben necesariamente
reestudiar el concepto de ética pidblica no para esta-
blecer sistemas inquisitoriales o invadir las concien-
cias de los individuos, sino para salvar el concepto
mismo de “€tica”, que no puede depender de un puro
principio voluntarista o de las necesidades de consen-
suar un régimen de gobierno. Hay principios que de-
fender y que no son disponibles como materia de tran-
saccién, aun en las sociedades abiertas,



