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Hablar de la libertad en Chile exige, desde mi
punto de vista, elucidar previamente los diversos signi-
ficados que la palabra libertad posee, para evitar, me
parece a mi, que por usar la misma palabra creamos,
alge apreswadamente, que estamos hablando de lo
mismo,

En la tradicién medema ~una expresidu, como
ustedes ven, hasta cierto punto contradictoria- Ja liber-
tad posee, pudiéramos decir, tres versiones. En una de
esas versiones, |a libertad equivale a franqufa, a la posi-
bilidad de ejecutar acciones sin que nada o nadje se
interponga (es lo que Berlin denominé libetad nega-
tiva y que aparece muy vigorosamente en el siglo
XVII); en otra version, la libertad equivale a la posi-
bilidad de participar de las decisiones que nos atingen
{esta es Ia libertad que ha defendido la tradicidn de-
rrocrdtica); en fin, en una tercera version, cuyos otige-
nes estdn en Grecia, la libertad equivale 2 la posibi-
dad de dialogar con ofros en condiciones de igualdad
{es esta una concepcion de la libertad que, no serfa
diffcil mostrarlo, posee muy fuertes vinculos con Ja
tradici6n republicana).

Es fécil advertir que en cada uno de esas versio-
nes, la libertad se relaciona con el espacio de lo pdbli-
0, con ¢l espacio del poder; aungue esa relacitn es
distinta en cada caso. Mientras en el primer caso la
libertad se ve amenazada por lo piblico y por el Esta-
do; v mientras en el segundo caso la hbestad supone
pasticipar de ese poder; en el tercer caso Iz sitvacidn
es distina puesto gue la libertad se identiffca con la
constitucién de lo piblico. En Occidente el problema

de la libertad ha oscilade permanentemente entre esos
tres ideales. La principal diferencia entre ellos radica
en que en el primer caso Ia libertad es vista como un
atributo o cualidad intrinseca a los seres hurnanos, algo
de fo cual cada uno viene proviste; en tanto en los
otros dos casos fa libertad se alcanza en medio de al-
guna forma de sociabilidad: la libertad es, de algin
modo, un resultade que se alcanza en comunidad con
ofros y es indisoluble, por tanto, del didlogo y de 1 par-
ticipacidn. Mientras en el primer caso Ia politica ame-
nazaalalibertad o simplemente la defiende, en los otros
dos casos no se puede ser libre sino en medio de la
politica, entendida come un espacio de deliberacién
piblica distinta del estado v distinta del mercado.

No es diffeil mostrar cémo esas distinciones se
vinculan a fa tradicién fiberal. El liberalismo clésico,
cuyo paradigma es Locke, reivindica fa Bbertad como
un atributo pre social, come una forma de subjetivi-
dad que antecede a toda sociabilidad y que permite
fundar derechos naturales, particularmente s propie-
dad. La sociabilidad entre [os hombres aparece en
Locke mediada por el trabajo y de ahi, entonces, la
estrecha vinculacidn que este tipo de liberalismo esta-
blece entre Libertad y propiedad, entre sociabilidad y
mercado. La libertad como participacién, en cambio,
pertenece més bien a la tradicidn demoocritica que es,
como es bien sabido, ka otra vertiente de Ia tradicion
politica modema. La libertad como didlogo en condi-
ciones de igualdad, conforme al viejo ideal griego,
pertenece, por su parte, muy de cerca a la tradicidn re-
publicana. Todas estas concepciones de la libertad,

conducen, también, dirfa ye, a formas diversas de con-
cebir fa democracia,

La democracia es concebida —~sobre la base del
clésico paradigma liberal- como una forma de agrega-
cidn de preferencias individuales; la tradicién demo-
crética la concibe como un espacio de defiberacida
compartida; en tanto la tradicidn republicana la conci-
be como un espacio o mbito en ¢l que se construyen
bienes comunes ¥ se astentan un conjunto de virtudes,
No hay desde iuego, una oposicién inevitable entre
es0s diversos niveles. Aungue parece obvio que si fa
libertac es un resultado de la politica {como lo ense-
fian la tradicién democtitica y la tradicion republica-
na) entonces la libertad —incluso a libertad negativa-
10 se akcanza simplemente por la via de inmunizar a
los individuos contra el estado, como ha insistido des-
de siempre el liberalismo clésico.

Querrfa invitarlos, entonces, sobre la base delas
anteriores distinciones a reflexionar acerca de la situa-
cidn de la libertad en: Chile. Para avanzar, desde ya mi
opinidn, déjenme decirles que yo creo que en esos tres
4mbitos en Chile tenemos serfas deficiencias en mate-
ria de libertad; pero que la principal amenaza que se
cierne sobre Ja libertad es a falta o la disolucidn de fa
polftica. En una frase: el problema de Ia libertac en
Chile es ¢l problema de Ia falta de espacios piiblicos,
fa falta de ciudadanfa. Se trata de un ideal liberal que
en ef caso de Chile estd, todavfa, incompleto.

Pere jen qué consiste este ideal de lo piiblico
del que Ta fbertad, a fin de cuentas, parece depender?.
¢En qué consiste eso que parecemos haber olvidado?.




;Cudles son los rasgos de ese peculiar espacio que
limita v configura, a i vez, al mercado v al Estado y
en cuya construceion, quiero sugerisles, deben uste-
des esmerarse?. ,

El espacio de lo piiblico en Occidente se ha
constituido histéricamente como un kugar o un frmbi-
to, aparte del estado, en el que los sujetos intentan,
mediante la comunicacidn, generalizar racionalmente
sus propias experiencias de la vida. Por eso origina-
siamente el lugar de lo piblico es el lugar del debate,
de 1a conversacién, sostenida en los salopes familia-
res. Podemos situar hacia el sigo XVIII aquel momen-
to en que los sujetos no son ya sélo hombres o propie-
tarios, sino que adquieren, en cuanto participes de ese
espacio piiblico, la condicién de ciudadanos. Un ciu-
dadano serd asi un sujeto capaz de participar racional
y discursivamente en fa formacitn de decisiones que
afingen a todos. Bse ideal de cindadania - upa de las
ideas mds obsesivas de nuestra imaginacion politica-
es ¢l que se ve amagado hoy. Recuperar esa idea ozi-
ginarfa de lo pblico, como aguel lugar del debate y
de la generalizacion racional de las propias experien-
cias de la vida, es, me parece a mi, el desafio que tene-
mos por delante, La tarea consiste en constituir ¢l es-
pacio de lo piiblico que ha sido, desde siempre, uno
de los supuestos de la democracia.

Una de las ideas que, en efecto, subyacen a la
democracia, concebida no como una mera forma de
gobiernp, sino como una forma de convivencia entre
sujetos provistos de igual capacidad ds discernimien-
1o moral, es la idea sepiin la cual los seres humanos

podemos relacionamos los unos con Ios otros aban-
donando la conducta estratégica, puramente instrumen-
tal, para asumir, en cambio un punto de vista discursivo
y argumental. Mientras el mercado supone el desem-
pafio de sujetos que maximizan una escala de prefe-
tencias cuya comparacitn es incopmensurable, moti-
vo por el cual en ese espacio lo piblico aparece como
un fatio o defecto que es necesario remediar, la demo-
cracia, en cambio, reivindica para ¢f la posibilidad de
deliberacion compartida y supone 1a esperanza de que
seres fmmanos distanciados por diversas concepeio-
nes del bien, por deseos distintos y por temores idiosin-
crésicos, puedas, no obstanie, enconirarse en el len-
guaje, que es, & fin de cuentas, aquel lugar donde habi-
tamos todos.

La democracia, reivindica un sentido profundo
de lo piiblico, concebido no como una especifica con-
solidacién de infereses colectivos y transparentes, sino
comeo un espacio o un dmbito en el gue, echando mano
a Jas virtudes més antiguas del trabajo intefectual, es
posible una formaci6n racional de las voluntades in-
dividuales. Lo pdblico aparece asi como una esfera
gue, en su sentido m4s profundo, expresa nuestra po-
sibilidad de vivir moralmente, es decis, la posibilidad
enque cada uno reconoce exn el otro una igualdad fun-
damentai que fanda su participacién en el debate co-
lectivo v, a fa vez, una diferencia insalvable que hace
que esa participacién sea estrictamente necesaria para
que resplandezcan en plenitud, las miltiples y abiga-
rradas formas que s capaz de adoptar una vida huma-
na consciente de sf misma, Esta forma de o priblico,

entendida como ¢l ejercicio de una prictica comumn-

cativa realizada por sujetos que s& reconocen rutua-

mente s calidad de sujetos morales, provistos, por lo
mismo, de una igual capacidad de discernimiento ét-
co, £, me parece 3 mi, ¢l terreno de la democracia. Se
trata, a fin de cuentas, de que la democracia, aspira a
alcanzar ese sentido de totalidad, y al mismo tiempo
de refativismo, al que, en los inicios de nuestra época,
aspizaron las novelas.

Por lo mismo, me parece a mi, una de fas tareas
pendientes en Chile es 12 de constituir un espacio de
publicidad politica en el que larealizaci6n de esos idea-
les de Igualdad v de diversidad simultdnea sea posi-
ble. Constituir una democracia deliberativa en que pue-
da desenvolverse una genwina vida moral, que admita
ideates idiosincrfsicos, pero, que al mismo tiempo,
favorezea ia participacin de sujetos que se recono-
cen como iguates, es decir, favorecer un espacio delo
piiblico distinto del espacio estatal, pero distinto, tam-
bién, de intereses grupales, y que se asemeie a esa tra-
ma infinita y casi invisible de las novelas, y en el que
todos podamos reconocemos, ¢$ uno de los ideales
para cuya consecucién hemos de esforzarnos; aungue
nunca podremos estar seguros de habetlo alcanzado
definitivamente.
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El fundamento
de la responsa-

bilidad civil

Los problemas contemporéineos de la responsabilidad civil parten del distanciamiento gue es posible veri-
ficar entre la necion de culpa y el dafio. La especializacién y complejidad de la produccién y de Ias actividades
homanas en general dificultan y oscurecen la biisqueda de la culpa ante wn accidente gue ha ocasionado un dafio. Es
lo que Starck denomina “ef drama moderno de Ia responsabilidad civil”.' Probar 1 culpa en simaciones en que se
involucran personag o mAquinas que sequieren altos conocimientos téenicos resulta de una complejidad mayor,
Esto explica gue el derecho positivo beneficie a la victima de una presuncida de culpa y, luego, para determinar el
monto de ia indemnizacidn slo considere el dafio moral. Estos dos factores, las presunciones y la nocién de dafio
moral, posibilitan, en cierios casos, el funcionamiento def sisterna de responsabilidad civil basado en Ja culpa. Sinem-
bargo, cabe preguntarse si resulta conveniente esta aplicacién que distorsiona la nocién de culpa y se azvincona en
torao a un debate procesal. Stazek en sn tesis doctoral responde con un planteamiento distinto. La cadpa no cabe apli-
carla en todas Tas hipbtesis de dafto y es conventente enfocar las reglas de responsabilidad desde la éptica de 1 victima,

Las precedentes intziciones son ua cuestionamiento acerca del fundamento de la responsabilidad civil y
de qué forma los derechos de fa victima podrfan infhuirde. En la primera parte revisaremos someramente dicho
fundamento y sus excepeiones, para Juego, en la segunda, ver de qué manera los derechos de la victima ¥, en
particular, ef derecho a la integridad fisica v psiquica y el principio de ignaldad pueden ayndar a modificar el
sisterna tradicional.

Para nadie es un misterio que los cédigos modernos tienen como fandamento de la responsabilidad civil
laculpa? Sinembargo, durante el siglo que termina la culpa ha sufrido importantes embates, La erftica a fa insu-
ficiencia del sistema basado en la culpa dio fugar 2 Ia teorfa del riesgo que hicieran célebre Saleitles y Josserand.
La dificultad de probar 1a cuipa en accidentes del trabajo dejaba a las victimas sin ninguna indemnizacidn. El
debate estaba planteado: ;la culpa constituye el dnico fundamento posible de Ia responsabilidad civil? La respuesta
negativa se confirma con la aparicién de ia responsabilidad objetiva,

En efecto, otra hipbtesis en que la culpa estd ausenteesta responsabilidad objetiva. Por o mismo constituye
un errot pensar que la culpa es el dnico fundamento de 1a responsabilidad civil. Cuando nos encontramos ante
una hipétesis de responsabilidad objetiva, la calpa no tiene ninguna relevancia. Esto ocutre en materta contractual
como delictaal. :

En cuanto a la primera, la culpa no sismpre es determinante. Er Ia hipGtesis de una obligacién de resultado
1a culpa no tiene ninguaa participacién. Bl incumplimiento det vendedor de su obligacion de entrega no merece
una mirada psicoldgica. Basta el hecho del incumplimiento sin necesidad de investigar su culpa. Tampoco se

- wata de una presuncién de culpa ante el incumplimiento. El vendedor no puede eximirse de responsabilidad

probando que actad de manera diligente, Tampoco puede aducir que hizo todo lo posible por entregar la cosa, Lo
mismo ocurre con todas las obligaciones de hacer y de no hacer. Su ¥nica excusa consiste en la prueba de fuerza
mayor o caso fortaito. Sin embargo, dichz prueba no se confunde ni asimila con la ausencia de culpa, La fuerza

. mayor y el caso forfuito determinan la ausencia de responsébilidad del antor al interrumpir el nexo causal entre

el dafio y el hecho generadar. Dicho de otra manera, la fuerza mayor y el caso fortuito inhiben fa conducta det
autor como hecho generador det dafio. Ea el caso del vendedor y en cualguier hipétesis de obligacion de resuitado,
sea de dar, hacer o no hacer, no es necesario realizar un ejercicio de comparacién con un medelo ideal de un buen
padre de familia. Basta ¢l incumplimiento, este solo hecho genera responsabilidad. Pasa algunos este incumpli-
siento se presumirfa culpable. Sin embargo, esta afirmacidn me parece incomecta. Una presuncidn de culpabilidad
$61o cabe aplicarla cuando estamos en presencia de una obligacién de medio. B este caso la conducta del autor
¢ deudor es comparada con aquella del buen padre de familia v si se produce un distanciamiento entre ellas esta-
mos en presencia de la culpa. Una vez que se encuentra acreditado ¢l distanciamiento entre las conductas del
deudor y &l modelo es necesario todavia verificar el elemento subjetivo de la culpa, esto es, la imputabilidad ?

Un problema presenta entonces la interpretacién del artfeulo 1547 inciso tercero del c6digo civil. Este
precepto sefiala que ka prueba de 1a diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo, Bs decir, corresponde
al deudor acreditar que empled la diligencia debida o, lo que es 1o mismo, la ausencia de un comportamienzo
culpable. Sin embargo, esta presuncién de culpabilidad resulta inapropiada para entender las obligaciones de
resultado. La finica forma de aplicar una presuncitn en este caso serfa darle un cardcter de pleno derecho ¢
irrefragable, lo que significa en buenas cuentas decir que siempre habré culpa ante un incumpliméento contractual
de una obligacién de resuitado. La noci6n de éulpa se ve en esta interpretaci6n carente de significado, vacta de
contenido. La sinonimia entre incumplimiento de una obligacién de resultado y Ja culpa substrae toda importancia
tedrica y préctica a la biisqueda de este elemento.



Los derechos
de Ia victima

Gdigo civil“Dicho precepto estd formulado en'un'esquerma en que Ja cuipa detenta un rol imprescindible en e
incumplimiento contractual que sélo cabe aplicar a las obligaciones de hacer y de diligencia.*

En lo que dice relacion con la zesponsabilidad extracontractual, si bien Iz culpa ocupa un lugar privilegiado,
10 68 menos cietto gue las presunciones de culpa inciden en una mejora de la posicién de Iz victima. La ventaja
consiste en abstraer la victima del fardo de probar Ia culpa, E autor deberd, para eximirse de responsabilidad,
probar quze no incurtié en culpa o acreditar la fuerza mayor o caso fortuito.
Por otra parte, en el dmbito de la reparacién existe una disfuncidn de la aplicacion del dafio moral. Los

. sbogados tienden & privifegiar ¢l dafio moral en sus demandas de indemnizacion en desmedro de los dafios

econdmicos o materizles. En efecto, Iz precariedad de criterios ¢ pardmetros para determinar el monto de la in-
demnizacién del dafio moral implica una arbitrariedad que comienza a beneficiar a las victimas. Dicho de otra
manera, el monto de la indemnizacion def pretium doloris satisface en case de accidente las pretensiones de la
victime. Este procedimiento simplifica fa complejidad de 1a reparacién de los dafios en desmedro del principio
de reparacion integral. _

En tercer lugar, es posible constatar un‘é'eéaimiento de la cuipa en presencia de 1a responsabilidad pdblica.
La doctrina ds derecho piblico ba ido e]ab do Ja teorfa de la responsabilidad civil del Estado recurriendo a
normas de jerarquia constitucional, Ademéﬁ c’ixcha responsabilidad civif serfa de patoraleza objetiva. No sélo a
doctrina ha planteado esta constriceion tedrica a partit de preceptos de la Constitucidn, Por su parte, la jurispru-
dencia también ha tenido ocasién de acogerla en dafios causados por esteblecimientos de salud piblica. Ante la
intervencion de un Srgano o funcionario de] Bstado cuya condicta u omisidin cause un dafio existirfa la obligacién
de indemnizar, Se trata de una excepeién mayor al zol de la culpa, Esta situacitn sin embargo da lugar a una
desighaldad entre las victimas. En el evento que sea una hipGtesis de responsabilidad civil del Estado, la victima
no tendré necesidad de probar [a culpa. Por el contrario, en las demds situaciones en que no se encuentra invelucrado
el aparato piblico, la victima debe acreditar fa cuipa del agente, salvo que exista una presuncicn. Esta constatacion
nos plantea el desaffo de intentar unificar las reglas de responsabilidad civil en ef 4mbito del derecho piblico y
privado. Sin embargo, sabemos que fos preceptos del titulo XXXV del libro IV del c6digo civil son insuficientes
para satisfacer taf anhelo. Una teorfa unitaria de la responsabilidad civil parece apropiada y mds respetuosa del
principio de ignaldad, teniendo en cuenta que ruesto sisterna fudicial carece de tribunales administrativos,

Ahora bien, estas claras excepciones al fundamento aquiliano de la responsabitidad civil podrfan justificar un
planteamiento distinto desde ia visidn de Starck y potenciar una mayer proteccidn de fos derechos de la victima.

Segiin dijimos, la docttina muestra una tendencia a ver los problemas de responsabilidad civil desde el
prisma def autor. La victima y sus derechos no han merecido una acuciosa reflexidn, Las reglas def tftulo Xl y
ZXXYV dellibroTV del eddigo civit se centran en Ja culpa como elemento justificativo de la responsabitidad, Sin
embargo, existen situaciones en: que la victima merece una menor o mayor proteceidn de sus derechos. Este pun-
to de vista que plantea Starck posibilita considerar los derechos de la victima a través de la idea de garantfa.
La culpa podria pasar a constituir un elemento gue agravaria la sancion, jNo estd, por o demds, en materia
contractual, 1a funcién que se reconoce ai dolo en el asticulo 1558 def cadigo de Bello? Esta nueva funcion de la
culpa se aproximazfa a los datios punitivos del sistema angiosajdn que han sido objeto de importantes estudios,

Ahora bien, la victima no sienpre debe acreditar jos mismos elementos para exigir la responsabilidad et
autor o deudor. La posicidn més precaria es aquella en que la victima debe probar la cuipa, ¢l hecho gererador,
el dafio y e} vinculo causal enfre fos dos ditimos. Esto ocurre en presencia de las obligaciones de medio en mate-
tfa contractizal y en todos los casos en que nio exista una presuncidn de culpa o una hipGtesis de respensabilidad
objetiva en el &mbito extracontractual. Este es ¢l grado menor de proteccién y garant(a de la victima.

Luego, en segusido término, es posible que exista una presuncion de culpa, La victima s6lo debe probar &l
hecho generador, el dafio y el vinculo causal entre ambos. Corresponde al deudor probar la ausencia de culpa
para liberarse de responsabilidad. El articulo 1547.3 constifuye un ejemplo paradigmético. Las reglas de la res-
ponsabilidad extracontractual contemplan también hipGtesis de presunciones de culpa -atts. 2320, 2322, 2326-.
La victima se encuentra mejor protegida, sobre todo cuando [a prueba de conducta diligente o de avsencia de
cuipa es compleja y dificultosa.



En tercer lugar, es posible que la victima deba ser indemnizada sin importar la culpa del autor o
dendor, La responsabilidad objetiva hace Gbice al anélisis de la culpa. Esta no presenta ninguna relevancia
para el establecimiento de la responsabilidad. La victima prueba el hecho dafiino y ¢! vinculo causal. El au-
tor y el dendor s6lo pueden eximirse de responsabilidad probando la concurrencia de alguna de las hipéte-
sis que interrumpa el vineulo causal entre el hecho v el dafio, Esto es, fuerza mayor o caso fortuito, el he-
cho de un tercero o, por dltimo, el hecho de la victima absoluto. En materia contractual, las obligaciones de
resultado constituyen un ejempio de responsabilidad objetiva. El vendedor no puede probar que hizo tode
To posible por entregar la cosa al comprador. Este dltimo puede exigir la responsabilidad del primero sin
importar su estado de dnimo ni 1a diligencia que haya utilizado para cumplir su obligacios. Basta el incumpli-
miento, no procede ningén examen comparative, Bl anlisis es inconcreto. Bx esta situacién ef fundamento
de 1a responsabilidad del vendedor que no entrega 1a cosa se encuentra mas bien ea ¢} incomplimiento de
una obligacién que emana del vincultm juris. No se trata de la culpa. B vendedor incumple el pacta sum
servanda y por esta razén debe indemnizar®

En el 4mbito extraconiractual, se suele citar como ejemplo la responsabilidad en materia de accidentes
nucleares y la hip6tesis descrita en el articulo 2328 cuando no se determine culpa de alguno de los residentes
del edificio. Estos ejemplos de responsabilidad objetiva son bastante més proifficos en el derecho comparado.

Por iiltimo, todavia es posible que el autor o deudor de la obligacion no puede eximirse ni siquiera con
la prueba de la fuerza mayor o caso fortuito. Bn este caso se trata de una proteccidn total,

Ahora bien. En este abanico de posibilidades los derechos de la victima tienen una proteccion desigual.
La pregunta que cabe plantearse es si en algunos tipos de accidentes corresponderfa privilegiar uno u otro siste-
ma ¥ en base a que fundamento.

En cuanto a fa primera pregunta, en situaciones en que ocurre un accidente que causa un dafio a la inte-
gridad fisica o psfquica de la persona, ;1o serfa conveniente indemnizar en fodo case aungue 1o exista culpa
del autor? Bn los accidentes automovilisticos o médicos, por ejemplo, donde resuita muchas veces diffcil a la
victima probar Ia culpa, jno serfa apropiado indemnizarla sin necesidad de enfrentar un largo proceso para es-
tablecer el cuasidelito? Para lograrto sexfa necesario un seguro de responsabilidad més idéneo para distribuir el
riesgo. Pero, sostayando el problema econémico, ;qué justifica que Ia victima soporie el dafio cuando no logra
establecer la culpa del antor? Podemos encontramos ante la certeza que X causd la muerte de Y. Sin embargo,
Ios cavsahabientes de Y no establecen fa culpa. X quedard indemnne, el azar y el dafio lo soportaréri las victimas.

Quizd podriamos pensar que el derecho 2 la integridad ffsica y psfquica contemnplado en €] articulo 19 n°
1 de 1a Constitucién es suficiente para justificar el derecho a indemnizacién cuando otro sujeto cansa un dafio
de esta natoraleza. En este sentidp, el profesor Carbonnier ha sefialado que “si algo hay de constitucional en ¢l

. articulo 1382-2314-, es la eparacion del dafio y no 1a sancién de a culpa™® ;Qué justifica que el Estado deba
responder objetivamente por los hechos de sus 6rganos y dependientes v entre particulares no se pueda aplicar
¢l mismo razonamiento? ¢ En virtud de qué argamento ta integridad fisica y psiquica es oponible al Estado sin
necesidad de probar culpa y, en cambio, entre los particulares no resulta suficiente? Segtin Starck, el problema
puede plantearse como una confrontacién de derechos, En cierios casos el derecho de la victima serd absoluto
y justificard la reparacitn. En otros setd el autor que tendrd derecho a dafiar y no serd responsable. Sin duda
existen actividades en que es necesario consentir en el dafio. En materia medioambiental serd necesario fijar el
limite y precio de las actividades datlinas. Sin embargo, cuando a persona sufie un dafio fisico, ya sea la muerte
o lainvalidez, podriamos intentar lograr una reparacién del dafic més expedita, Bsta reparacién podria, ademds,
encontrar su fuente constitucional en ¢l citado articulo 19 nimerando primero de la Constitucién. También es
posible agregar ¢l principio de igualdad reconocido en el texto fundamental en su articulo 19 numerando se-
gundo, En efecto, jqué justifica que la victima de un accidente corporal se encuenire en una sitwacion de
desigualdad ante el autor del dafio e incluso, en el Ambito pdblico, ante cualquiera de los demds sujetos de de-
recho? Estos dos preceptos pueden servir para avanzar una reflexitn sobre el fundamento constitucional de la
responsabilidad civil.

Con todo, para integrar la posibilidad de un sistema especial de reparacién de dafios fisicos y psiquicos
debidos 2 un accidente resulta imprescindible un desarroliado sistema de seguros que distribuya el resgo.
De esta forma se cumplird con el fin primero de la responsabilidad civil, esto es, la reparacidn del dafio sufrido
por la victima,

V., Storek, Essoi d'une théorie general de la

bilitd-Civile considérde en doble fonction

P

de gararte e peine prive, Paris, 1947,

¥ Tambiér son conacidos los prablemas para definir

I nocién de eulpa. Como dice el profeser Gazzaniga
se trate de una nacion que se acomodn mal a ln teoria.
DOMAT, inspirador del articelo 1382 y
consecuencialmente de nuestro 2314, st bien establece
clertos principios, no procede de manere dogmdticn
sing casufstica, Vid, Gozzaniga, J. L, Notes sur
Phistaire de ko faute, revista Droits, 1987.5, p, 17y
ss.Doma, Les lois civiles, tomo primero, libro II,
seccién IF, 1756, '

* Este anélisis pare ser vélido requiere coma premise
acepter la distincidn entre las obligaciones de medio
y resultado, cuestion que en la doctring nucional

no es pacifica,

¥ La distincidn entre obligaciones de medio y
de resultado queda circunserita a lus obigaciones
de hacer. Las oblignciones de dar y de no hacer

constituyen en todo ease une obligacisn de resultado.

& Para Starct, el fund to de la reg; bilidad
civil contractual no s encutentre en lo culpa sino
lindento de lo p del dendor.

Tesis prec., p. 277.
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$ Droit cim’l: introduction, Paris: PUF, 1992, p. 228.
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Chile vive en la actualidad un pericdo de particular efervescencia respecto de las aspiraciones quela
poblacién -y en especial la poblacidn joven- muestra en torno 2 la modernizacion de avestro sistema
democrético y de las especiales circanstancias que pedrfan facilitar dicho proceso. La salida de un torpe y
restado Presidente de ia Repiiblica como lo fuera Eduardo Frel Ruiz-Tagle, la eleccion de un Presidente de la
Reptiblica que -a lo menos en el papel- parece ser progresista, 1a detenci6n y posterior desafuero de Pinochet
y sl procesamdento de otros ex oficiales del Bjéreito involucrados en violaciones graves a los derechos humanos,
el intento de renovacion de la imagen totalitaria v poco democrética de la derecha (entorpecida, claro estd,
por fa defensa histérica del General), el ambiente de compadrazgo entre ¢f Gobierno y el sector empresarial
para infentar sortear la crisis econdmica; en fin, el ambiente faquillero v cool a que Tironi y Cia. nos tienen
tan acosturmbrados (y cansados), parecerfan augurar buenas nuevas para quienss esperamos vivis en una so-
cledad civilizada y respetuosa de los derechos fundamentales.

Pues bien, en medio de este ambiente vitalizador -menos para los familiares de los detenidos desapare-
cidos que atn esperan los espectaculares efectos de la mesa de didlogo- resulta menester hacerse cargo del
futuro de aquellos chilenos que, una vez cumplida su mayorfa de edad, deben enfrentar Ia obligacion de rea-
lizar su servicio militar y saber si, en una de esas, el obligar 2 alguien a ser entrenado en ef uso de Ja fuerza
mortffera aun cuando esto repudie lo més intimo de sus convicciones morales, tiene algo que ver con los
derechos humanos. Efectivamente, aungue al ministro de Defensa Mario Ferndndez no se le haya ocurrido
{para que decir a ias Fuerzas Armadas), el Servicic Militar Obligatorio {en adelante, S.M.0.) no resulta ser
s6lo una cuestién mds de esas en que el Gobierno nos puede demostrar cuan kdbil es para lidiar con los mili-
tares y como, para variar, su responsabilidad se agota por medio del establecimiento de otra mesa de didlogo
mds en la que, también para variar, fa palﬁc':pacién real de sus miembros resulta limitada y excluyente.

Como se sabré, el Ministerio de Defensa convoed hace un par de meses al establecimiento de una mesa
de didlogo o de trabajo para discutir sobre el futuro det $.M.0O. en Chile. Dicha convocatoria inchiyd no sélo
a militares, académicos, representantes del Gobiemo y otros mierabros de fa sociedad civil, sino también a
quienes forman parte de la Red Chilena de Objetores de Conciencia, formada entre otros, por la organizacion
de objetores de conciencia “Ni Cascos ni Uniformes” (NCNU}, el Servicio Paz y Justicia (SERPAT} y porla
Corporacion de Promocién y Defensa de log Derechos def Pueblo (CODEPU). Pues bien, aunque la convo-
catoria nominal de esta mesa de trabajo resulté ser amplia, ia dindmica de la misma y sus objetivos estratégicos
dejaron claramente fuera de discusion la problemdtica de la objecion de conciencia al S.M.O,, centrindose
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basicamente en e} disefio de aqueilas estrategias -comunicacionales en su mayoria- que permitieran avanzar
hacia la voluntariedad progresiva en el cumplimiento de tal servicio. Esto es, v como lo demuestran las
propias conclusiones de la mesa de trabajo, Tos puntos en los que el Gobierno se concentrard en el futuro
dicen relacién con la ampliacién y promocién de beneficios asociados a la prestacion del servicio militar
{mayores sueldos, capacitacién laboral, etc.), de manera tal de ir tendiendo hacia una mayor inscripeién
voluntaria y permitiendo que quienes no desean cumplir con esta carga puedan ser reemplazados poi el
contingente voluntario. ;Qué hay de malo en esto? ; Acaso esta estrategia no resulta correcta € inclusc aconse-
jable para la consagracién progresiva de fa objecidn de conciencia en Chile? Mi opinién es que no, debido a
las siguientes razones.

En primer lugar, resulta un error confundir la cuestién de la voluntariedad progresiva del SM.O. conel
reconocimiento del derecho a la objecidn de conciencia. En efecto, la decisi6n del Gobierno tendiente a pro-
mover la voluntariedad de fos conscriptos -en aguellos casos en que ello es posible- tiene por objeto, segén
me parece advertir, el i avanzando progresivamente hacia lo que serfa Ja constitucién de un ejéreito profesio-
nalizado, integrado, dnica y exclusivamente, por soldados de carrera y no por civiles con instrucei6n militar,
Sin embargo, lo anterior no significa respetar el derecho 2 la objecién de conciencia, puesto que toda vez que
Ta cantidad de postulantes voluntarios resulte ser insuficiente para llenar las vacantes requeridas, se procede
a reclutar a aquellos que no se han presentado voluntariamente e, incluso, a aquellos que por fuestes razones
de conciencia no desean ser entrenados en el uso de la fuerza mortifera. Por lo mismo, resulta erréneo con-
fundir las estrategias tendientes al establecimiento de ejéreitos profesionales con el reconocimiento de la
objecitn de conciencia. Como lo demuestra la experiencia comparada, los Estados pueden reconocer la ob-
jecidn de conciencia como una causal eximente (al igual que tener problemas fisicos) en la prestacidn det
servicio militar obligatorio, aun cuando no decidan modificar toda su estructura de defensa externa a través
de la consagracidn de ejércitos profesionalizados. El derecho a la objecién de conciencia constituye un derecho
que debe ser reconccido desde ya, independiente de la discusion a més largo plazo tendiente a la definicién
de qué tipo de-defensa queremos para nuestro pafs y que, por cierto, parece ser tremendamente compleja en
(6rminos morales y econdmicos. ‘

En segundo lugar, Io anterior refleja un problema bésico de convicein que se ha encontrado presente
en todos los ministerios de Defensa de os gobiernos de la Concertacidn de Partidos por la Democracia desde
el afio 1990, incluso en &l de un Presidente progresista v pro derechos humanos como el actual. Por mds

13



! Matoolm N. Shaw, International Law,
Third Edition, Cumbridge University Press, 1991,
pp. 481-629. CIDH, Casa No. 12.219 (Chile),

Christian Daniet Sakli Vera y otros.

mesas de trabajo que se establezcan, el Gobierno no puede permanecer neutral frente a ciertas cuestiones
bésicas respecto a la promocidn de los derechos fundamentales consagrados por nuestra Constitucién Poitica
de la Repéblica y por los Tratades de Derechos Humanos ratificados por Chile y vigentes seglin nuestro
ordenamiento jurfdico interno, sobre tedo caando eflos pueden jugar un rol determinante para la suerfe de
quienes se refacionan con fas Fuerzas Armadas (no olvidemos el caso del cabo Soto Tapia y otros més de abu-
sos al interior de las Fuerzas Armadas). Lagxperiencia de la mesa de trabajo convocada por el Ministerio de
Defensa es un ejemplo de esas iniciativas que nacen abortadas respecto a ciertas teméticas que el Gobierno
no desea enfrentar y respecto de las cuales la estrategia comunicacional aconseja convocear a diversos actores,
au ceando, en realidad, su opinidn no sea tomada en cuenta. La participacion de 1a Red Chilena de Objetores

- de Conciencia en la mesa de trabajo da cuenta de una injciativa en la que el problema de Ia objecion de

conciescia fue decidida y claramente deiado de lado por los convocantes, privilegiando a priort Iz evidente
posicitn de nuestras Fuerzas Armadas respecto al desconocimiento de la objecion de conciencia, cuestion no
diffcil de imaginar a la luz de 1a formacién antidemocritica de las mismas. No s6lo eso, la ponencia presentada
por la Red de Objetores de Conciencia ni siquiera aparece en la pigina web de la mesa de trabajo convocada
por el Ministerio de Defensa, no era un sema; durante las discusiones los convocantes decidieron excluir fa
discusidn serfa y de fondo sobre ek derecho ala obecidn de conciencia a la luz de la normativa constitucional
& internacional e incluso marginar de las discusiones a quienes, a pesar de ser residentes en nuestro pafs,
fueran de nacionalidad extranjera, tan peligrosas para nuestra seguridad nacional como la holandesa,

iPor qué esta actitud frente al problema de la objecién de conciencia? ; Cudl es la diferencia en Chile
en clegir un gobierno progresista y pro derechos humanos y votar por un gobierno de nuestra derecha autori-
taria, pinochetista (lo quiera o no) y conservadora? ; Cuén democréticas son nuestras autoridades concerta-
cionistas ¥ cudnto aprendieron de nuestra triste historia reciente? Parece que no maucho.

Ei problema con el derecho a la objecién de conciencia es similiar al de muchos otros temas relevantes
pata la plena (o mejor dicho, bisica) vigencia de los derechos fundamentales de las personas en nuestro pafs,
El problema es que no basta con decir que uno estd a favor de los derechos humanos, que como uno fue
pezseguido, en consecuencia y como por arte de magia, uno estd necesartamente del lado de quienes defienden
los derechos fundamentales, que como uno emprende -y me alegro que con aparente éxito- una reforma al
sistema procesal penal (presionada por los Estados Unidos de América y liderada intelectualmente por acadé-
micos liberales de mi Universidad) enfonces uno sf es democratico. La cuestion es que, aungue duela admitirfo,
nuestro Gobierno o cree intimamente en los desechos humanos, en tanto limites insalvables que los sujetos
poseen de modo igualitario frente a fa autoridad péblica y respecto de los demd4s individuos. $i me equivoco
en esta apreciacién, me encantarfa poder reconocerlo, puesto que de ello se derivarfa el que nos encontramos
enun pafs que es bastante distinto al que conozco por medio de sus autoridades pibicas. Sin embargo, y sies
que me equivoco, no entiendo entonces i la actitud del Ministerio de Defensa frente al problema de la obje~
cién de conciencta ni la actitud oficial que ef Gobierno de Chile -éste, el verdaderamente democritico- ha te-
nido respecto al derecho a la objecitn de conciencia de aquellos jovenes que no estdn dispuestos a transat sus
conviccienes éticas més elementales, protegidas bajo la figura del dereche a la objecidn de conciencia recono-
cido por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, ¢f mismo gue citaban los exiliados y perseguidos
politicos del régimen militar y que ahora gobiernan nuestro pafs.

Ez: efecto, durante el mes de octubre de 1999, el Centro por lz Justicia y el Derecho Internacional
(CEIIL), Ia Corporacitn de Promocion y Defensa de los Derechos del Pueblo (CODEPU), la agrapacidn de
objetores de conciencia “Ni Cascos ni Uniformes™ (NCNU) y el Servicio Paz y Justicia (SERPAJ) presentaron
ante ja Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “fa Comision™) una denuncia en contra
del Estado de Chile por viclacion & los derechos a la fibertad de conciencia y de religién y a la vida privada
consagrados respectivamente en los articelos 12 v 11 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos
{en adelante, “la Convenci6n™), en perjuicio de tres objetores de conciencia al $.M.0., Cristidn Daniel Sahii
Vera, Claudio Salvador Fabrizzio Basso Miranda y Javier Andrés Gdrate Neidhardt.! En el mes de julio del
presente afio, el Gobierno de Chile por intermedio de la Asesor{a de Derechos Humanos def Ministerio de
Relacienes Exteriores dio respuesta a la denuncia presentada en contza del Estado de Chile, respuesta que,
SEPONZO, 5 en serip; esto €5, se trata de la visién oficial y legftima que el actual Gobierno tiene sobre el
particular. En dicha ocasién, el Gobierno de Chile sostuvo mds o menos lo siguiente:

1) Sobre las alegaciones de viclacién hechas por las victimas a lo dispuesto por el articulo 12 de la
Convencidn, el Estado de Chile se limit6 a citar diversas disposiciones internas y de jerarquia constitucional ~
¥y que regulan ia libertad de conciencia y de religion, junto a ofras que sefialan el deber del Estado de Chile de
resguardar la “seguridad nacional”, cuestién encargada especificamente 2 fas Fuerzas Armadas de la Repuiblica
de Chile. Luego de enunciar dichas disposiciones, el Gobierno de Chile sefialé que tales normas, junfo con
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reconocer derechos, permiten imponer ciertos deberes a las personas en pos de la proteccién de 1a seguridad
nacional y, especificamente, justifican la exigibilidad del Servicio Militar Obligatorio. Paralelamente, el Go-
bierno de Chile sefialé que talrestriccién al ejercicio de la libertad de conciencia se justifica a laluz de lo dis-
puesto por el nemeral 3 del articulo 12 de la Convencidn, que sefiala que la libertad de manifestar fa propia
religidn v las propias creencias se encuentra sujeta inicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que
resultan ser necesarias para proteger la seguridad, ef orden, la salud y la moral pdblica o los derechos o
libertades de los demds. Asi, el Gobierno sefial6 especificamente que:

“Rl Servicio Militar Obligatorio se enmarca dentro del concepto de prevencidn antes mencionado y es
la contribucidn que el Estado exige a losjdvenes por unperiodo determingdo, para la mantencion en el tiem-
po de la seguridad nacional. Es precisamente la temporalidad del Servicio Militar Obligatorio, lo que hace
que no atente contra el derecho a determinar lu forma de vida o la propia existencia, no lo sitita en la dis-
vuntiva del bien y el malni viplenta el dmbito mds personal, propioy privado del hombre, ya que no lo obliga
a hacer frente a sus creencias mds intimas, debido a que no es mds que una preparacidn o entrenamiento mi-
litar durante un plazo previamente determinado”.

b) Respecto a la violacién al derecho a la vida privada el Gobierno de Chile sefiald que en el presente
£as0 1o existe una injerencia arbitraria en la vida privada de lag victimas puesto que, a Ia luz de lo dispuesto
por €] articulo 32 de 1a Convencin, toda persona tiene debezes para con ja familia, Ia comunidad y la humanidad
y -en este sentido- los derechos de cada persona estdn limitados por los derechos de los demds, por la seguridad
de todos y por las justas exigencias del bien comin, en una sociedad democritica. A la luz de esta argumen-
taci6n, el Goblemo de Chile concluye que no existe una injerencia arbitraria en Ia vida privada de las victimas;
esto es, no existiria una intervenci6n arbitraria al espacio de autonomia decisional de cada persona, ni se tra-
tarfa de un afentado de la propia imagen de todo individuo, en tanto un ser racional y auténomo. Se tratarfa,
 contrario sensu, de una limitacién gte surge de la correlaci6n entre derechos y deberes y que no niega la ra-
cionalidad, 1a honra ni ja dignidad de las victimas. Por iltimo, el Gobierno de Chile sefialé qus no se puede
considerar como injerencia arbitraria en la vida privada de tas victimas ¢l hecho de someterlos a un servicio
militar de carfieter obligatorio, por cuanto dicha carga se encuentra normada por una ley de antigua data, que
es conocida por todos los jovenes y que se encuerira incorporada a su acervo cultural, por ser una obligacién
que existe en Chile desde hace muchos afics.

Algtin lector atento me podria llamar la atencién respecto a que, &n realidad, he cometido un grave error:
estos argumentos cosresponden a la presentacion que habrfa hecho la Cancillerfa de Joaquin Lavin si éste hubiese
ganado las elecciones o que, més precisamente, me dediqué a citar maliciosamente un oficio del Ministerio de
Defensa del perfodo del Gobierno de Pinochet o un memo intemo del General Ricardo Tzurieta al Almirante Jor-
ge Arancibia. Lamentablemente, nome equivoco; esta es la verdadera y oficial posicién democrética, participativa,
progresista y pro derechos humanos de nuestro Gobierno en torno al derecho a la objecién de conciencia de
nuestros jévenes; una posicion que desconoce w principio fiundamental y constitutivo de los sistemas democréticos;
aquel que importa aceptar la idea de que, siendo valiosa la libre eleccion individual de planes de vida v Ja
adopeitn de ideales de excelencia humans, el Estado no debe inteferir en esa eleccion o adopeidn, limitdndose
a disefiar institaciones que faciliten la persecucitn individual de esos planes de vida y la satisfaccién de ios
ideates de virtud que cada uno sustente e impidiendo fa interferencia mutua en el curso de tal persecucidn.® Esta
idea fundamental es Ta que se reconece a través de la consagracion del derecho a la abjecién de conciencia al ser-
vicio- mifitar obligatorio y el derecho a no ser objeto de injerencias arbitrarias en fa vida privada de las personas;
uza potestad indispensable para sujetos que conciben su dmbito decisional autdnomo o su fibertad de conciencia
como un espacio sagrado ¢ inviolable, una garantfa bisica frente ala imposicion coercitiva de una actividad que
importa violentar las convicciones m4s intimas que un ser humano puede tener respecto al vaior de la vida yasu
conducta frente a los demds sujetos con quienes comparte esa identidad moral cormin.

Bn virtud de lo anterior es que resultan checantes los argumentos de un supuesto gobierno democrdtico
y progresista, que entiendo pretende -justo con crear un discurso democritico al interior de nuestro pafs-
convertirse en un actor relevante en 12 cornunidad imternacional, en particular en relacion i valor goe los de-
rechos humanos juegan como un elemento esencial de las sociedades democréticas.

Enefecto, sin perjuicio de que &l articulo 12 de Ia Convencidn (que reconoce ¢l derecho ala fibertad de
conciencia v de religidn) no reconoce de modo expreso la existencia de un derecho a Ia objecién de conciencia
al servicio militar de cardcter obligatorio, la interpretacién dindmica del mismo a la luz de lo dispuesto por el
articulo 29 de la Convencibn, apoyada por la jurisprudencia v la doctrina intetnacional, nos permiten concluir
que tal derecho si se encuentra protegido por la Convencién. En efecto, como lo ha sefialado-el Comité de
Derechos Hurmanos de Naciones Unidas al interpretar el articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos (a cuya luz se redactd el articulo 12 de la Convencién):
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? Comité de Derechos Humanos, Comentario general
N2 22, Artéculo 18 (45% f;en’ado de sestones, 1993),
HREGEN/Rev 3, pdg. 44, pdrr. 11.

* Esta doctring ha side confirmada con posterioridad por
ef Comité, a propdsite del conocimiento de denuncias
individuales, Vgr, Comité de Dereckos Humanos,
Comunicacién_ N2 40271990, Cormundoacidn N 446/1991
y Comunicacidn N7 453/1991.

* Comisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unicdars, Resolucidn 1987/46, adoptada el 10 de marzo de 1987,

* Comisidn de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
Resolucidn 1989/59, adepiada ol 8 de marzo de 1959,

 Asamblea General de tas Neciones Unidas, resolucidn
N2 33/165 de 20 de diciemnbre de 1978, sobre la
sitacion de las personas que se niegan a prestar servicios
e fuprzas mibitares o policiales que se empleen para
imponer ¢l apartheid. Exta resolucion se fiundumenté no
sélo en o ilegalidad del apartheid en conformidad ol
principic de no-discriminacion, sino, ademds, en lo
dispuesto por of articulo 18 de In Decloracidn

Universal de los Derechos Humanos,

# Asamblea Parlamentaria del Consejo de Furopa,
resuluciones N¥ 337 de 1967 y N? 816 de 1977,

* Ver., Argentine, Angola, Austria, Belaris, Brasil,
Bulgaria, Chipre, Croucin, Dincinorca, Eslovaguda,
Esluvenia, Espaiia, Bstades Unldos de América, Estonic,
Ex-Repiiblica Yugostava de Macedonia, Federacidn Rusa,
Finlandia, Francia, Grecie, Guyana, Hungrie, Italie,
Letonin, Litvawnia, Meldovn, Nomega, Reptibﬁca. Checa,
Repiiblice Federal de Alemania, Rumania, Suecic,
Sutza, Uerania, Yugestavie, Zimbebwe y otros puises en

los que < pesar de no encontrarse reconocida.

expr e lo objecidn de i 5o perinite o das
personas guedar exinidas del servicio militar, on glercicio

de su libertad de conciencia y de religign.

¥ Las normas establecidas en el artfculo 29 de ln
Convencidn son en purle reglas de interpretocidn y e
parle el establecimiento def principio de que los derechos
de un catdlogo son un standard minimo, por lo gue un
estde no puede aimpararse en ol para denegor derechos
diferentes establecicos en ofras normus, sean eflas
nacionales o internacionales. fin este sentido, ver Cesitia
Meding Quiroga., Constitucion, Tratados y Derechos
Esenciales, Corporacion Nacionel de Reparaciny

Reconciliacidn, Santiago de Chile, 1993, p. 33.

" G, Ariido 311, “Un tratedo debs inderpretarse
de buena fo, conferine of sentido que haya de atribuirse
& los términos det tratads en el contexto de este ¥

testiendo en cuenta su objeto y fin”,

“I...] 5 bien en el Pacto no se menciona expf:’citamente el derecho a la objecidn de conciencia [...] el
Comité cree que este derecho puede derivarse del articulo 18, en la medida en que la obligacién de utilizar
la fuerza mortffera puede entrar en grave conflicto con la libertad de conciencia y el derecho a manifesiar y
expresar creencias religiosas u otras creencias.” ™!

Esta interpretacién dindmica de las disposiciones internacionales sobre derechos humanos ha sido
apoyada, ademés, por Ta opinidn sistemética y coherente de la Comisién de Derechos Humanos de fas Naciones
Unidas que desde 1987* y en diversas ocasiones ha reconocido “ef derecho de toda persona a terer objeciones
al servicio militar como ejercicio legitimo del derecho a la fibertad de pensamiento, de conciencia y de reli-
gidn enunciado en el articulo 18 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y en el articulo 18 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos”*. Del mismeo modo, ka doctrina de la Asamblea General
de Naciones Unidas 7, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa ®, del Comité de Ministros del
mismo organismo y diversos pafses del mundo ® ha consagrado al derecho a la objecién de conciencia come
us principio basico que toda persona puede ejercer para exigir ser eximido del servicio militar, debido a im-
periosas razones de conciencia.

Sin perjuicio de lo anterior -y como correctamente sefiala el Gobierno de Chile- la Convencidn permite
gue la mayoria de los derechos establecidos en ella sean restringidos. En algunas ocasiones, el propio
articulo que establece el derecho regula a continuacién las restricciones que legitimamente pueden ser
impuestas al mismo. En los demds casos, la restriceion a los derechos debe seguir las reglas generales sobre
restricciones permanentes establecidas en la Convencién en sus articulos 30 (alcance de las restricciones),
32 (correlacion entre deberes y derechos), todas ellas en conjuncidn con los normas de interpretacion
consagradas en el articulo 297 y a la luz de lo dispuesto por la Convencidn de Viena sobre el Derecha de los
Tratados.”! Con todo, y cualquiera que sea el caso, tales resiricciones siguen un estricto test de legitimidad
que surge como corolgrio necesario y 1dgico del fin que persigue la Convencidn: la proteccidn y la promocidn
de los derechos humanos. Asi, el Estado de Chile no puede servirse de los mecanismos legitimos de restriccion
a los derechos -establecidos en la Convencidn- de modo tal que su ejercicio imporite la anulacion y la com-
pleta ineficacia de los derechos que se consagran en ella o en otros instrumentos y declaraciones nerna-
cionales. Por ello, ¢l Estado de Chile no se encuentra facuitade para recurrir al sistema de restriceiones a
los derechos de manera que, con ell, prive de todo contenido esencial a la libertad de conciencia y de reli-
gidn. Enefecto, y como resulta claro de los hechos -y de las propi'as aseveraciones formuladas por el Gobierno-
las victimas han sido privadas, de modo absolute, de una de las mds representativas manifestaciones de la
libertad de conciencia y de religion: su derecho a objetar su participacién en una actividad que atenta con-
tra sus convicciones morales mds bdsicas y que vielenta -entonces- su espacio decisional mds sagrado e
inviolable. En este estado de cosas, la supuesta “restriccién” alegada por el Gobigrno de Chile se torna en
ung derogacidn absoluta del contenido minimo ¢ esencial # de! derecho a la libertad de conciencia y de
religidn y transgrede -entonces- la prohibicion de supresidn del goce o ejercicio de los derechos y libertades
reconocides en la Convencidn o de limitarlos en mayor medida que la prevista en ella, consagrada en el ar-
ticulo 29 a) de la Convencion B

Por otra parte, la inferpretacion hecha por el Estado de Chile implica limitar ¢l goce y efercicio del
derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion consagrado en el articulo 18 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, respecto del cual no existe duda alguna que incluye el devecho a la
objecidn de conciencia al servicio militar obligatorio. De este modo, el Gobierno de Chile no do cumplimiento
con lo sefialado en la letra b) del articulo 29 de la Convencidn,' interpretande lo dispuesto por el articulo
12 de la Convencidn, en un sentido que importa limitar el goce y el ejercicio de un derecho fundamental
consagrado e otra convencion respecto de la cual el Estado de Chile es parte. Paralelamente, la interpretacién
hecha por el Golsierno de Chile importa excluir o limitar ilegitimamente el efecio que la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, en tanto acto internacional de la misma naturaleza que la Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre, respecto de lo que lu primera prescribe en su articulo 18, a la luz de la
doctring y de la jurisprudencia internacional. Asi, la interpretacion hecha por el Gobierno de Chile vuelve a
incurrir en erron, al contradecir lo sefialado por la letra d) del articulo 29 de la Convencion.” Finalmente,
resulta clare como la argumentacion sostenida por el Gobierno de Chile en ef sentido de que I objecicn de con-
ciencia al servicio militar obligatorio puede ser absolutamente desconocida -sin mds- por la necesidad de proteger
achial o eventualmente la seguridad nacional, importa excluir wn dereche o garantia que resulta ser inherente al
ser humang o gue se deriva, segifn se ha expuesto con anferioridad, de la forma democrdtica representativa de
gobierno, confradiciendo con ello, lo dispuesto por la letra o) del articulo 29 de la Convencidn."

Por dltimo, resulta menester sefialar que en la actualidad la seguridad nacional puede ser protegida de
diversas formas ~sean ellas militares y no militares- y que, en todo caso, la consecucién de la misma no
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importa, como tnica posibilidad, la conscripeién militar de cardeter obligatorio. Como lo demuestra la ex-
periencia comparada, los sistemas democriticos respetuosos de los derechos humanos buscan compatibilizar
el sistema de cargas publicas o deberes civicos con el respete de los derechos bisicos de sus ciudadanos, de
modo tal de evitar situaciones extremas de apatfa social y de autoritarisme o intervencionismo. En razén de
lo anterior, el Estado de Chile, aunque facultado para restringir ciertos derechos, se encuentra en fa obligacién
de respetar y garantizar niveles minimos de eficacia o ejercicio de los derechos establecidos en la Cosvencin,
de modo tal que la medida adoptada resulte ser estrictamente proporcional ai fin buscado y conducente con
el mismo. Tal restricei6n ilegitima no se justifica -tai como lo sefiala el Gobierno de Chile- por el hecho de
que eHa sélo se establezca en contra de las victimas por un perfodo determinade y no sea, en ese sentido,
perpetua. Resulta més que evidente que tas violaciones a los derechos establecidos en fa Convencidn no se
evaldan de acuerdo a la extension temporal de las mismas, sino -cosa bastante distinta- por Ia entidad material
de la accién u omisién que, conforme a las reglas generales del Derecho Internacional, le sean imputables a
los Estados.”

Asf las cosas, un par de cuestiones resultan evidentes. En primer lugar, no debemos olvidar que por
mds buen marketing que un gobierno supuestamente progresista posea, éste siempre mostrard su real com-
promiso con cuestiones esenciales en aguellos casos dificiles -robando la feliz expresién de Dworkin- y alen-
tard o desalentard los avances democratizadores en la medida en que ellos respondan o no a su propia 16gica
interna de avto-Interés (si no me equivoco, de eso se trata la politica). Bn segundo Iugas, resulta claro -siguiendo un
silogismo bdsico- que si estoy en lo correcto con la premisa anterior, entonces no debernos espetar mucho del
actual Gobiemo -en especial de Jos ministros de Defensa y de Relaciones Exteriores- respecto del recono-
cimiento del derecho a la objecién de conciencia al 3.M.0. En efecto, cvando la principal estrategia del
ministro de Defensa Mario Ferndndez consiste en evitar cualquier conflicto con las Faerzas Armadas chilenas
-y en ocasiones, hasta ser m4s pro-militar que los propios militares-, entonces resulta dudoso que se pueda
lograr algiin avance seric en maleria de derechos fundamentales. Lo anterfor, para no parecer demasiado
injusto, no le es imputable en un ciento por ciento a la actual administracion; gobernar Chile -incluidos a sus
militares- no resulta ser una cuestién ficil. Bl problema es que esta actividad se vuelve atin mds dificil coando
gulenes deben hacerlo no poscen i fa capacidad politica, ni Ja conviceién moral para intentar dar ta peleaen
el mbito de los arpumentos y en el de las esrategias de negociacién; para eso, no basta con mimetizarse con
Jos militares -para eso uno entra a la Escuela Militar y no al gobierno-; uno debe ser capaz de discutir con
ellos, de mostrazles los beneficios que se pueden seguir de ciertas modificaciones en sus actitudes tradicionales;
en fin, hay que ser capaz de convencerlos inteligentemente. Decir que no se puede avanzar 60 un tema como
la objecidén de conciencia con los militares porque ellos se oponen a los principios que la inspiran, resulta ser
algo bastante trivial y evidente; para eso uno no necesita un doctorado en Alemania ¥, en ese sentido, uno se
puede preguntar legftimamente: ;para gué diablos sirve un Ministro de Estado asf?

Por su parte, cuando la ministra de Relaciones Bxteriores Soledad Alvear se preocupa mds por dar
¢cluses sobre los derechos humanos v ¢l valor de la democracia a los chinos, aunque Tas respuestas oficiales
que la Asesorfa de Derechos Humanos bajo su dependancia da ante la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos de la OEA -en este y en otros casos gue no (engo tiempo de comentar- resultan ser, a Jo menos, tan
democrdticas como ks que solfa dar el Goblerno del Presidente Fujimori en ¢l Perd, y del mismo talante que
caracteriz6 a los gobiernos de Aylwin y Frei, entonces Ia cosa parece ponerse cuesta arriba, Por ello, me pare-
ce queel reconocimiento del derecho & 1a objecidn de conciencia pasard solamente por el individual y colective
compromiso de cientos y cientos de jévenes objétores de conciencia que renuncien 2 la posibilidad de evadir
el 8.M.0. por los medios gue todos conocemos y que comiencen a ejercer su derecho diariamente, g pesar
del Gobierno, de las Fiscalfas Militares y de las Fuerzas Armadas. En esa tarea, el apoyo de organizaciones
no gubernamentales, de abogados defensores, del mundo académico e intelectual y de la sociedad civil en
general, puede ser de mucha ayuda. Para quienes ya estdn dando Ta petea y para los muchos més que vendrén,
la admiracidn ¥ respeto de alguien que cumplié voluntariamente con su servicio mititar,
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* Coms advierte el profesor Philip Alston: “El hecho de
que dicho contenido bdsico debe existir {que en cierte
medida puede no ebstante estur potencialmente sujeto &
Ia suspensidn o a limitaciones de conformidad con las
disposicianes pertinentes del Pacto) pareceria ung cone
secuencia ligicn del uss de lo terminslogia devechos.

Er otras palabras, no habria justificecion para elevar
dicidn de un derecho (con todas

Jas taciones que esle pto presunt te thene)

unu reck ion a la ¢

st su cortenido normativo puede ser ten indeterminado
guee permita la posibilidad de que los que ostentan los
derechas no posean ningiin dereche particular & nads.
FPor lo tanta, cada derecho debe dar lugar @ un derecho
minimo absoluto, en ausencia del cual deberd conside.
rarse que un Bstado Parte viole sus obligaciones,”
Philip Alston, Qut of the Abyss: The Challenges Confron
ting the New UN Committer on Economic, Social and
Cultural Righs, en Humen Rights Quarierly, 101 8, -
1987, pp. 352-353. En este sentido, ofr., Fors Coomans,
Clarifying the Core Elements of the Right to Education,
en The Right to Complatn about Economic, Sveial and
Cultwral Rights, SIM Special No. 18, 1995, pag. 17;

Statement to the World Conference on Hiuman Rights

-on behelf of the Cammittee on Economic, Social and

Cultural Rights, en UN Doc, A7CONFIST/PC/02/Add.5,
Annex I, parv. 16; General Discussion on the Right to
Health, UN Doc. EfC.12/1993/11, pérr. 5y Comitd de
Derechos Econdmices, Sociales y Culturales de Naciones
Unidas, Comentariv General No, 3, pdre. 10,

B Articulo 29: “Ninguna disposicién de la £, idn

serd interpretuda en el sentido de: a. permitir a alguno
de los Fstados partes, grupe ¢ personc, suprimis ol goce
o gjercicic de los derechos y Mbertades reconyeiddos en
la Convencién o limitarlos en mayor medida que ln

prevista en ella;”

¥ Artienlo 29: “Ning fisposicicn de la C

serd interpretacly en el sentido de: b. limitar el goce y
gjercicio de cualquier derechs o libertad gue puede estar
reconacido de ecuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estoddos partes o de aoerdo con olre convencidn en gue

sea parte uno de dichos Estados;"

5 Articulo 29 “Ninguna disposicicn de la Convencidn
serd interpretade an el sentide de: e excluir o limitar el
gfecto que predan producir la Declarocidn Americana
sobre Derechos y Deberes del Hombre y vtros actos

internacioncles de la misma natwralesa.”

* drifeulo 29: “Ninguna disposicién de la Convencidn
sert interpretade en el sentide de: ¢. excluir otros
derechos y garantias que son inherentes al ser humans
o gite se derivan de la forma democrdtica representativa.

de gabier;m; "

 Ver., Jan Brownlie, Principles of Public International
La, 5 th. Edition, Oxford University Press, 1998,
e 435478,
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Introduccion

Por afios, los tedricos de las Ciencias Sociales
centraron su reflexién acerca de los derechos Inmanos
en problemas como sus origenes y naturaleza, pero
fos juristas contempordneos, especialmente a partir de
la Segunda Post-Guerra, se preocupan de fa efectiva
vigencia de estos derechos, privilegiando su proteccidn
a través de acciones y recursos, reconocidos tanto
constitucionalmente como en tratados infernacionales.

Desde el punto de vista dogméfico, nuestro
sisterna normativo consulta una serie de técnicas para
la adecuada salvaguarda de los “derechos constitucio-
nales”, mencionadas bajo tal epigrafe en el titulo T
de nuestra Carta Polftica que los enumera en su articulo
19, sin perjuicio de la referencia complementaria que
a “jos derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana” garantizados en los “tratadosinternacionales
ratificados por Chile y que se encuentran vigentes”,
formula ¢l inciso segundo def articulo 5°,

Entre estas técnicas, cuyo objetivo es oforgar
una “tutela judicial efectiva” de los derechos -para
utilizar una terminologia que goza de amplia acepta-
cidn en el Derecho Procesat Constitucional Compa-
rado- merecen especial mencidn:

a) El principio de eficacia directa de la Consti-
tucidn, recogido en el atticulo 6° de Ia Carta.

b) El principio denominado de “esencialidad de
los derechos”, contemplado en el n® 26 del articule 19
de fa misma Carta.

c) Ciertos principios de hermenéutica constj-
ucional, como los de razonabilidad, interdiccién de
la arbitrariedad y otros incorporados indirectamente
al ordenamiento, a través def Derecho Internacional
de los Tratados, come los de autoejecutividad de los
teatados, favor libestatis, cte.

Es interesante revisac la forma en.que los 6rganos
responsables def control de constitucionalidad -que en
Chile estd a cargo de Ja Contratorfa General de la Repd-
blica, el Tribunal Constitucional y fa Corte Suprema- han
recogido y dado aplicacion a estos principios, en a&gu:las
situaciones concretas sometidas a su conocimiento.

La esencialidad de los derechos

Este principio tiene su origen en la Ley Fun-
damental de fa Repiiblica Federal Alemana, de donde
lo recoge nuestro constituyente, en ef n° 26 articulo 19
de la Constitucion de 1980. Se trata de una garantia
establecida frente al legistador, el cual, por aplicacién
del principio de reserva legal, estd facultado para re-
gulas, complementar y aun limitar los derechos cons-
titucionales, pesc con la prohibicién de afectarlos “en
su esencia”, o de imponerle condiciones o requisitos
“que impidan su libre ejercicio”.



Ha dicho al respecto el Tribunal Constitucional
que un derecho es afectado en su esencia “cuando se
le priva de aquello que le es consustancial de manera
tal que deja de ser reconocible, y que se impide su 1i-
bre ejercicio cuando el legisiador “lo somete a exi-
gencias gue lo hace irrealizable, lo entraba més alld
de to razonable o lo privan de la wtela juridica’ﬁl

Lamentablemente, nuestros tribunales de jus-
ticia no suelen arzumentar explicitarmente en sus fallos
con este principio, sine excepcionalmente, lo que en
pacte se debe a que su vulneracién no estd taxativa-
mente consultada como causal del recorso de protec-
cin, quizds el principal instrumento de tutela de los
derechos fundamentales,

Con todo, el tema se ha planteade tanto por a
via del recurso de inaplicabilidad -que es la ortadoxa
al tenor de lo dispuesto por el articalo 80 de la Consti-
tucién- como a través de la intesposicidn de acciones
constitucionales como la de habeas corpus, impropia-
mente Hamado recurso de amparo,

En ese sentido, es del caso hacer referencia a
una interesante discusién relacionada con el alcance
de 1a facultad que a la Corte Suprema cormresponde en
¢l control de constitucionalidad de los preceptos legales
anteriores o posteriores al texto constitucional, Ia que
a partir de 1978 se resolvi6 més o menos uniforme-
mente en ¢l sentido de que 2 dicha Corte sélo corres-
ponde verificar la constitucionalidad de tales preceptos
siempre que &stos sean posteriores a ella, en tanto que
el examen de las normas preconstitucionales compste
exclusivamente a los jueces del fondo.

Sin embargo, este discutible mecanismo ha per-
mitido artibar a soluciones de equidad en muchas opar-
tunidades, al habilitar una variable de control difuso
de constitucionalidad eficiente y expadita, si bien di-
ficilmente conciliable con el modelo de control con-
centrado establecido por el constituyente.

A partir de 1990, se ha venido consolidando la
tesis en orden a que la Corte Suprema tiene compe-
tencia para declarar la inconstitucionalidad sobreve-
nida de preceptos legales anterfores 4 ia entrada en
vigencia de 1a actuat Constitucion, pues el articnlo 80
de su texto no distingue para este efecto entre las leyes
anteriores y posteriores 2 ella. Tal postbilidad no obsta
a la facultad tradicionalmente reconocida a los jueces
del fondo para pronunciarse sobre la derogacion técita
de una ley comiin por la Constitucién anterior.

Un sector de [a doctrina y jurisprodencia apunta
aun s alld, postutando que “cualguier juez de la Re-
piiblica, al conocer de un proceso, ha de detersainar las
leyes aplicables al caso y las leves vigentes, por lo cual
toca a é] saber of se adecua a la Constitucion, o sea, sies
conforme a elfa, dado que si es contravia simplemente
es nula (articulos 6° v 7° de la Constitucién)™.

Tal solucidn tiene el efecto de dejar sin apli-
cacitn 1a disposicién del articulo 80 de Ia Constitucion

Polftica, que entrega el contro] de constitucionalidad
exclusivo de los preceptos fegales a la Corte Suprerma,
sin perjuicio de atentar confra la seguridad jurfdica y la
certeza intexpretativa, que se dilbye s cualquier juez puede
promunciasse sobre la constiucionalidad de las normas.

Eficacia directa de la Constitucidn

La jurisprudencia judicial ha tenido ia oporta-
nidad de confrontar ciertos precepios legales con al-
gunas garantias constifucionales, sea por la via del re-
curso de inaplicabilidad o de la accidn constitucional
de amparo -en este dltimo caso por aplicacidn implicita
del articulo 6° de la Carta Fundamental- dejando en
ocasiones de aplicar aquéllos y privilegiando, en
cambio, la vigencia de la garantfa fundamental,

Los pronanciamientos, empero, o han sido uni-
vocos. Asf, se ha fallado que el articulo 44 de la Ley
de Cheques -que condiciona 1a ibertad provisional de
los procesados por giro fraudulento de cheques, al paga
de una caucién en dinero no inferior al importe del
cheque, intereses ¥ costas- “es de menor jerarquia que
los articulos 198° 7y n° 26 de la Constitucion Poltica
de Ia Repuiblica, cuya aplicacidn preferente debieron
aplicar los jueces de la cansa”,

Pero también se ha concluido, en sentido inver-
50, qué el establecimiento de restricciones al principio
general del derecho afa libertad provisional, tales como
exigir una caucidn para lograrla, es Meita y no com-
prende 14 esencia de ese derecho.

Similar contradiccidn, esta vez en el articulo

- 163, letra f) del Cédigo Tributarlo -que hace obligatorio

el pago de una caucion igueal al 30 por ciento del
impuesto evadido como requisito para obtener la ex-
carcelacién- y los articnlos 191° 7 letrae) y n° 26 de
1a Constitucién Politica, se ha dilucidado también en
forma diversa.

A comienzo de los 90, Ia Corte Suprema estimé
que “zun cuando la cita del artioulo 19 N° 26 de la
Carta Magna podifa conducir a la necesidad de pensar
en la necesidad de inferponer un recurso de inaplica-
bilidad, no puede elvidarse gue la contradiccién entre
el texto constitucional y el texto legal es severa” ¥
que, por tanto, se produce Iz derogacion tacita, gue
los jueces de fondo puedan constatar por sf solos.

La més reciente jarisprudencia parece, sin em-
bargo, inclinarse por ka constitucionalidad de esta nor-
ma tributaria, por entender que la caucién prevista por
e} articulo 163 letraf) del Codigo Tributario, no afecta
1a esencia del derecho a la libestad provisional ni im-
porta una Himitacidn que impida su ejercicio, como

tampoco vilnera el nurseral séptimo de Ja Convencidn

Americana de Derechos Humanos, porno representar
una hipdtesis de prisién por dendas.
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Tante en Jos casos comentados, como en genesal
en el andlisis de las causas relacionadas con los de-
rechos constitucionales, se advierte una marcada re-
ticencia a la aplicacién astogjecutiva de normas del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, o
de principios como el favor Hbertatis, reconocido en
la jurisprodencia de la Corte Interamericana que
prefiere, ex caso de duda, la interpretacion mds favo-
rable 2 la vigencia de tales derechos.

Entre las excepeiones, merece especial atencién
los falios de 1a Corte de Apelaciones de Santiago, de
26y 30 de sepriembre de 1994, que aluden & diversos
instrumentos internacionales -a los que reconocen
rango constitucional- en maigrias concernientes a la
prescripeidn de la accién penal y ala amnistfa de delitos
cometidos en tiempo de guetra, octorgdndoles preva-
lencia por sobre el derecho interno.

* Sentencias de 24.02.87, Rol n® 43, consid. 2I;
de 14.11.94, Rol n® 200, consid. 4* y de 20.10,98,
Rol n 280, consid. 29.

: En este sentida, sentencia C.5. e 25‘.09.99. on
G.J.n? 230, pdgs. 43 v 5., en la jurisprudencic

mds reciente.

¥ Fwardo Soto Kloss, “Derecha Administrativo,
Bases Fundamentales™, Editoria! Juridica de Chile,

Santiage, 1996, tome 2, pég. 40.

* Sentencia de ka C.5. de 26.10.99, Rol v 360409 y

e 12.01-2000, Rol n? 76-2000, recaides ¢n sendas
apelacianes de amparo, publicadas e G.J. n® 235, prgs.
156160y en G.J n 335, pdgs. 145y 5., respectivamente.

* Reourso de Inaplicabilidad de Luis E. Pulgar
Zamorano, de 03.09.99, en G.J. 231, pigs, 88y

siguientes, con voto en condr de acho ministros.

* Sentencias €.8. de 23.12.91, en R.D.J, T, 88,
see. 4%, pdg. 129,

? Sentensia C.4. de Copiapé, de 290899, Ral n*
B7406, recaide en Recurso de Ampare o fovor de
Pedro Morales Garey. En igual sentido: Sentencia .5,
02.07.99, en Recurso de Inaplicabilidad tnterpuesto

por Lincoyin Lagos Tortella,

? La sentencia Rl n? 36,683.94, contra Osvaido Rome
Meng, de 30.09.94, de la C.A. de Santiago. (rednccidn
del abagado integrante Sr. Humberto Nogueira),

se publicé en G.J, n® 171, pigs. 126 y sz, Pue revocada
por Ia Corte Supreme el 26,70.95, acogiendo un
recurso de queja, Rol n* 5566, publicada an &1,

n® 185, pdgs. 120y siguientes,
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En la comunidad internacional, Ia dictacién de instrumentos que abordan especificamente los problemas
gue atafien 2 la roujer no s un tema meevo. La Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién en Contra de la Mujer -en adelante la Convencidn de ia Mujer- surge como respuesta 2 una
constatacién: Jos pactos intemacionales sobre derechos humanos han fenido una lectura -y una orientacidn-
“masculina” o androcéntrica. La crftica apunta a q{:e los derechos que se promueve ¥ garantiza se orlentan a

proteger dreas vulnerables en el mundo de lo masenline, quedando invisibilizadas aquellas transgresiones 4

derechos clementales que, en el marco del estado de subordinacién de la mujer en 1a sociedad, no son percibidas
como tales.! A esta construccién de pactos internacionales se suma el hecho de que las muijeres -0 més bien, el
movimiento feminista- no usaron i intetpretaron de manera distinta estos instrumentos internacionales

La Convenci6n de 1a Mujer rompi6 con-el esquema tradicional de Ia proteccién de derechos individuales,
puies en primer término amplia explicitamente Ia discriminacion en razén de sexo & la discriminaci6n en razén de
género; Las normas previamente consagradas del Derecho Inteacional de los Derechos Humanas partfan de usa
norma neutra -¢1 sexo de las personas amparadas- sin especificar que 1a escala del principio de ignaldad se rige por
cénones masculings.? Por ello, ef principal objetivo de la Convencidn es promover la igualdad substantiva entre
hombres y raujeres, reconccisndo que en Ja base de la discriminacién por motivos de sexo existen condicionantes
culturales que siftian a la mujer en ua estado de subordinacién. El propésito de este pacto, entonces, es eliminar la
discriminacion, entendiendo por tal no s6lo 1a distincion o exclusidn en base al sexo sino cualquier accidn que tenga
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento o goce de sus derechos por parte de la mujer.

Porello,la Conv'encién de la Mujer supera la forma tradicional de entender fa vulneracién de os deréchos
estableciendo que ello no es privativo de la esfera piblica sino que ocurre también en el émbato privado, entorno
en el cual las mujeres han estado en una clara desventaja, -

~ Sibien alginas mujeres consideran que la orientacidn de la Convenmén consutuye un gran avance, otras

son de Ja opinién de que ésta todavfa no ha cuestionado efectivamente el paradigma masculino, Estas dltimas
leen el articulo 4 de la Convencidn, por ejemplo -donde se establece I facultad de los Estados Parte de adoptar
acciones positivas temporales en pro de la igualdad de la mujer- como una forma de mejorar Ja condicién de la
mujer pero sélo en Ta medida en que eflo le ayude a desempefarse de Ia misma forma que un hombre, reiterando
la idea subyacente de que el modelo normativo es ua modefo masculino.®

Con todo, es innegable el valor de ka Convencidn en el avance y mejora de las condiciones de la mujer en
el mundo, pues refuerza Jos derechos y los convierte en esenciales, o para otros, refuerza las propuestas de
adopeion de politicas ptiblicas. De cualquier modo, y cualquiera qué sea 1a postura frente a la naturaleza de los
derechos allf contenidos, la Convenci6n se ha transformado en un herramienta para el mejoramiento polftico y
juridico de las condiciones de vida de las mujeres. Su fuerza restde en obligar moralmente a los estados yenia fa
ventaja politica que presupone su ratificacién.

En st amculado preliminag, la Convenc:én establece como cbhgac;én de los Bstados * ‘segiix, por todos

1os medios apropmdas y sin dsiacmnes tna polinca encaminada a eliminar Ja discriminacion conta la majery T

en especial, que éstos se comprometen a adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de cardcter legislativo,
para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y précticas gue constitiyan discriminacién contra la mujer.”
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! El Comité de Derechos Humanos sefialg en la Re-
comendeeitn General 21 del 19 de snayo de 1989 que
el derecho a la vide ha sido tredicionalmente inter-
pretado en forme restrietiva, y que la expresidn “el

derecho o 1o vida es inherente a la persona humana”

debe ser entendida como una obligacion positiva que
pesa sobre los estados en €l sentido de adopiar me-
dides. En lo imaginerie maseuline siempre estid
presente I pena capital, inas no asi I adopeiin de

medidas pare evitar les miles de muertes maternas.

© Citado en Rebeceq Cook, Human Rights in Relation

to Women’s Flealth, World Health Organization,
Ginebra, 1993, p. 30.

% Cook, Op. Cit., p. 20,

* Hillary Charlesworth, ;(ué son los derechos fumanos

internacionales de Ia nufer? En Derechos Humanos de
la Miger, Perspectivas Nacionales )

e Internacionales, ed. por Rebecca Cook, Profamilie,
Bogutd, 1997, p. 61.°



! Se ratifics el 7 de Diciembre de 1989 y publicd en el

Diario Gficiel del 9 de Diciembre del mismo ao,

* Luego de Beifing +3 algunas congresistas Homaron o

ne radifivar ¢l Protocola, dudo que ello constitiivia

endregur compelencia o drganes infernacionales sobre
wmaterias de orden iuterme. Mostraron ademds st
precctpaciin porgue el Congrese no tiene alribuciones
para modificar los términes de aprobacitn de

instrumentos internacionales.

* Informe del Comité pura ke Eliminacidn de lo
Diseriminacidn vontra la Mujer, 21 Periode de Sesiones
do Naciones Unidas del 7 ol 25 de Junio de 1999, ¥
Coinité de Derechos Humanos, Exemen de los informes
presentados por los Estados partes en virtud del Articulo
44 del Pacto, 63* Periodo de Sesiones, Naciones Unidas,

3G de marzo de 1599,

T Opinidn de un Senador al B Mercurio,

Chile adhirié plenamente a los ideales v principios consagrados en esta Convencidn, ratificindola en
1989.% Pero estar de acverdo coa el concepto de igualdad es muy distinto a concordar una concepeidn concreta
de ésta; distinto es estar en lo abstracto en contra de la discriminacién que escudrifiar con ojo critico los estatutos
¥y leyes que la sustentan. Asi, franscurrida una década de su ratificacién, han comenzado a surgir problemas.
Existe una gran capacidad para estar de acwerdo sobre grandes principios -segiin queda de manifiesto en Ja gran
vocacitn de nuestra cubtura polifica y juridica para los altisonantes ejercicios Liricos- pero ésta viene invariablemeste
acompafiada por fa falta de voluntad polftica o juridica para llevarlos a Ia préctica.

La Conferencia Bejing +5 realizada en la sede de Nactones Unidas en Nueva York a mediados del presente
afio -donde se dio cuenta del cumplimiento de Jos acuerdos politicos suscritos en la IV Conferencia Mundial de
la Mujer realizada en 1995- abri6 wna polémica entre algunos sectores sobre el alcance y significado de ratificar
el Protocolo Facultative a fa Convencién y 1a intromisién de érganbs infernacionales en nuestros asuntos infernos.’

Aquf quedaron de manifiesto algunas de nuestras incongruencias. En el 4mbito politico y también juridico,
todos o cast todos parecen abrazar el concepto de fa igualdad entre hombres y mujeres. Aunque estar en contra de
la discriminacin es polfticamente correcto -al decir actual del idioma inglés- de ello no se desprende una dispo-
stcidn a ratificar sin reservas la Convencién de fa Mujer, ¥ se ha generado un debate en torno al grado de exi-
gibilidad de esos principios y el papel de los Grganos internacionales.

Para evitar gue los instrumentos internacionales sean simples ejercicios retéricos, la Convencién de la
Muger -al ignal que ofros instrumentos nternacionales- consagra instancias gue vigitan el estado de cumplimiento
de las obligaciones contrafdas. Asf, establece un Comité de expettas que examina Jos avances realizados en fa
aplicacidn de Ia Convencitn, revisando los informes que los Estados remiten en virtud del artfculo 17 y evacuando
recomendaciones sobre pricticas y normas nacionales contrarias a la Convencidn que deben ser modificadas.
Desde la ratificacién de 1989, ef Comité de expertas ha revisado en dos oportumidades la situacién de Ia mujer en
Chile. Asimismo, el Pacto de Derechos Civiles y Polfticos también revisa Jos informes perifdicos que remite el
Gobierno en virtud de su articulo 40. No obstante, se ha dicho que el sistema de informes es un mecanismo débit
que carece de medios directos para obligar a los Estados a asumir responsabilidad por sus transgresiones.

La adopeidn de obligaciones interacionates -lo que dicho sea de paso adgulere especiat relevancia a rafz def
articulo 5° inciso seguado de fa Constitucion chilena- tiene un especial significado, pues éstas no son meras declaraciones
y tienen consecuencias politicas y juridicas. Asi, respecto de Tos informes presentados por Chile, tanto el Comité de
Detechos Humanos de Naciones Unidas como el Comité de la Convencién de fa Muier han tratado hechos constitativos
de violacidn a los derechos de la mujer y entregado recomendaciones concretas sobire educacion sexual, divorcio,
aborto y acoso sexual, entre otros temas.’

Estas recomendaciones surgen no s6lo de Protocolos Facultatives, sino ademds de Ios mecanismos
establecidos intesnamente por cada instrurnento, Ello hace necesario dejar atrés el gjercicio lirico y analizar Jas
consecuencias de nuestra actuacion, La reaccion improvisada ante las consecuencias del papel que hoy juega el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha sido mixta: algunos postulan reformar fa Constituci6n -en
especial al artfculo 5° inciso segundo- en tanto que otros plantean no ratificar el Protocole Facultativo de la
Convencion dela Mujer. Ambas posturas ienen en comin el pensar que asf se resolverfa nuestra falta de adecuacion
a fos principios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
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La resistencia a aceptar ] Protocolo dice relacién con su propdsito; es decir, que jos Estados firmantes
deban rendir cuenta en forma mids eficiente de los compromisos adguiridos, estableciendo un sistema para recibir
y considerar comunicaciones. Estas pueden ser presentadas por personas o grupos de personas bajo su jurisdiccién
gue alegan ser victimas de yna viokacidn por parte del Estado, y después de haberse agotado tedos los recursos de
Ia jurisdicci6n interna o cuando la tramitacién se prolonga injustificadamente o tiene resultados poco eficaces.’
El Protocolo establece herramientas efectivas para hacer exigibles los derechos que los Estados reconccen, En
consecuencia, la negativa a ratificaclo intenta mantener el status quo: se hacen bellas declaraciones, pero se
limita fa exigibilidad de los derechos cuyo respeto se pregona.

El mecanismo de revisidn de comunicaciones es parte del sisterna interamericano de derechos humanos,
y est virtud de €] se han presentado ante [a Comisién Interamericana varios casos de violaciones al Pacto de San
José. Latransgresion de derechos esenciales noincluye solamente ejecuciones sumarias, desapariciones o torturas.

Oteo de los argumentos es que no se debe permitir que los Gzpanos internacionales puedan intervenir en la
forma en que los Estados regulan ciertas situaciones; por ejemplo, la ruptara de las relaciones matrimoniales,
Aungue debil, el trasfondo de este argumento es preocupante, ya que demuestra ignorancia respecto de como
opera el derecho internacional de los derechos humanos. En primer lugar, desde la ratificacién de esta y otras
convénc;'ones se viene entregando a agentes externos la facultad de evaluar ef cumplimiento de nuestras
obligaciones a través de informes periddicos. En segundo lugar, un Estado no puede incumplir }a nortea en ma-
teria de derechos humanos sobre Ia base de que su ordenarniento juridico dispone algo distinto, incluso cuande
lo hace una mayoria electa. Las decisiones de la mayorfa no siempre han conducido a decisiones éticas y
moralmente correctas, y de hecho, el sentido de los derechos humanos es proteger a las minorfas de las mayorfas
aplastantes. Por decisién de mayorfas mucha de nuestra legislacién vulnera -0 habsfa vulnerado- fa Constitucion
y log derechos esenciales. Un ejemplo emblemdtico es el estatuto diferenciado entre hijos legftimos ¢ ilegftimos,
el que tardd largos afios en ser modificado.

Asi, volvemos al punto inicial de la ratificacién de instrumentos internacionales. Sobre bellas declaraciones
a propGsito de las constituciones, Garzén Valdés sefiala que “la relacidn entre derecho y democracia en América
Latina no reside tanto en la promulgacion de nuevas constituciones, sino més bien en la aplicacion efectiva de las
ya existentes a través de una polftica jurfdica que haga posible el establecimiento de una relacién causal entre
prescripcién normativa y comportamiento humano,”® A, los tzatados internacionales se ratifican porque ello
forma parte def ejercicio retérico, pero si tienen relevancia prictica tratamos de desentendernos de los valores
declarados. Si nuestra bitsqueda estd en alejarnos de 2 mera apariencia politica y comprometernos realmente
con todas sus consecuencias, como prirer acto de contricién debemos pensar a qué queremos obligarnos.

Con todo, la ratificacién del Protocolo Facultativo es un importante paso para que los Estados vayan mds
allé de las declaraciones y se avance hacia un sistema de responsahilidad ante actos y omisiones. Estamos en ua
pento importante de nuestra historia en que debemos privilegiar la adopeién de decisiones reflexivas, preseindiende
de 1a cultura de las apariencias tan propia de la chilenidad.
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! drtfeulo 2y 3 del Protocolo Facultative, adoptado
en lo 282 Sesicn Plenaria de la Asambies Generel de
Naciones Unidas, 8 de Octubre de 1999.

? Erneste Garaén Valdés, What is Wrong With the Rule
of Law?, en Seminario en Latinsumnérice de Teorta

Constitucional y Politice, Pinmnar, 2060,



Keith Haring, Sir THuls lgouache v 9inta en paps! japonés), 1989,
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[(oith Haring. Sk Tiulo {gousche y tinta en pape! japonés), 1889,
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re la extension de los derechos

“Asi como la mujer que, después de haber fregado el suelo,
cuida que la puerta del cuarto quede cerrada para que no entre el perro
y lo ponga todo perdido con la huella de sus patas,
de igual manera los pensadores europeos montan guardia
para que ningin animal les corretee por la ética”.

ALBERT SCHWEITIER, FiLOSOFO, HISTORIADOR, PREMIC NoBgi DE LA Paz EN 1952,

*Agradesco lo ayuda de Luis Fillavicencio

en la elaboracion de este articulo.
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INTRODUCCION

La filosofia moral occidental histéricamente ha rehuide, consciente ¢ inconscientemente, la temética
del estatus moral de los animales inferiores. Sin embargo, en el dltimo tiempo han surgido varios autores que,
preocupados per [a gravedad de los acentecimientos derivados de jos “avances” cientificos, han reiniciado la
discusion con el objeto de lograr algin grado de proteccidn para los animales no humanos.

La discusién en torno a los derechos de los animales plantea, a mi parecer, las mismas dificuitades que
la de los Derechos Humanos. El concepto de derechos es siempre problemdtico, tanto en el caso de los ani-
males corno en el de los hurnanos, por lo que no resuita admisible aceptar acriticamente la nocién de Derechos
Humanos al tiempo que se rechaza dogmdticamente 1a de fos Derechos de los Animales, como si sélo esta
tiltima tuviera problemas conceptuales. Se suele argumentar que el problema del trato a los animales es un asunto
trivial comparado con las graves penurias de los seres humanos y, por lo tanto, ninguna persona sensata le concederfa
tiempo y atencién. A continuacién, mostraré que esa afirmacion, no es més que desinformacion e ignorancia.

ALGO SOBRE LA REALIDAD!

Para esta parte se han elegido dos de las précticas mds importantes que se llevan a cabo contra los
animales: por ua lado, la experimentacién y, por otro, la crianza industrial. La primers, porque supone la
zonz donde se puede observar con mayor nitidez el especismo® ya que “los investigadores a menudo intentan
justificar sus experimentos con animales afirmando que éstos conducen a hallazgos sobre fos humanos; si
esto es asi, el investigador debe estar de acuerdo en que los animales humanos y ne humanos son similares en

aspectos cruciales” (Singer, Peter, Etica Prdctica, ob. cit., pdg. 82). En otras paiabras, o el animal no es come -

nosotros , por ende, el experimento no se justifica, 0 es como nosotros ¥, por lo mismo, no debemos utilizatlo
para realizar un experimento que considerarfamos una atrocidad si lo hicieran con uno de nosotros. La segunda
-esto es, la crianza industrial- puesto que importa ka més masiva tortura a 1a que son sometidos los animales
no humanos.

Experimentacién militar

Ex la base drea de Brooks, Texas, Estados Unidos, se entrena a monos thesus mediante electrochoques
para que mantengan nivelada una plataforma o simulador de vuelo goe puede girar v saltar como un avidn,
Tras un perfodo de intenso entrenamiento (30 dias aproximadamente) consistente en acosturnbear a los primates,
bajo frecuentes y dolorosas descargas eléctricas, 2 que mantengan Ia plataforma en so posicién horizontal la
mayor parte del tiempo, se pasa a Ja segunda fase del experimento en que se expone a estos mamiferos
sensibles a dosis letaies o subletales de radiacitn o agentes de guerra qufmica con el objetivo de comprobar
cudnto tiempo pueden pilotar el simulador. Estas dosis producen en los animales vémitos y nduseas, pero se
les fuerza a mantener la plataforma nivelada pues, de lo contrario, vuelven a recibir descargas eléetricas,
Supuestamente la funcién def experimento es determinar el lapso en que pueden conservar los simuladores
controlados bajo las condiciones simuladas de un ataque quimico o nuclear. Sin embargo, el doctor Ponald
Barnes -que fue durante afios el principal investigador de 1a Escuela de Medicina Aerosspacial de la Fuerza
Aerea de los Estados Unidos y responsable de los experimentos con Ia plataforma de equilibrio de primates-
ha reconocido que “(...) en caso de una confrontacién nuclear no es muy probable que los altos jefes opera-
cionales fueran a consultar grificos y edleulos hasados en datos procedentes de monos rhesus para hacer
estimaciones de la fuerza probable o de la capacidad de contraataque™? Comno se ve, nos enfrentamos -como
suy 2 menudo pasa en la experimentacién animal -a situaciones no sélo sumamente crueles sino que, ademds,
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! En esta ports, por o extensidn de este articule, haré
sdle un registra muy resumido de algunos de fos trotos
cruefes y tortures g lus que son sometidos los animades
no humanos. Para examingr con detalle este tene ver,
por gjemplo, Singer, Peter, Liberaeién Animal, Trota,
Madrid, 1999, pdgs, 61 a 202; Crvatieri, Paolu y
Singer, Peter {editores), El Prayecto “Gran Simio”,
Trotn, Madrid, 1998, pigs. 349 a 376; Mosterin, Jestis,
Wivan lus Animales!,| Debate, Mudrid, 1998, pigs. 231
o 281; y Singer, Peter, Fiica Practica Cambridge

University Press, 1995, pdgs. 81 « 85.

* Traduccion del inglds “speciesism™. Traducire ol

teliano también come especiacismo, el término fue

acufiado por Singer y hoy se ha aceptado su usa
general, incliyéndose en The Oxford English
Dictionary. Piede conceprralizarse, muy swntn-
tainente, como aquelln forna de diserimingeidn

en base a lu especie.

¢ Barnes, Donald, citade por Singer, Peter,

Liberacion Auimal, ob. eit., pig. 64.



! Singer, Peter, Liberatién Animal, ob. ¢it,,

pigs. 67 a 72,
¢ Ibid., pdg. §9.

* Englneering ond Scfence, citede por Singen, Peter,

Libergcidn Animad, ob. cit., pdg. 70.
? Ver Mosterin, Jests, ob. <it,, pag. 231y 232,

? (fr. Singer, Peter, Liberacidn Adimal,
ob. clt., pigs. 95 a 98.

* Ver Singer, Peter, Liberacion Animad, ob. ci.,

pags. 139 y siguientes.

 Las piexas da polle por ¢jemplo, los populares
trutros- son o inentde partes de polies dafiades que

ng se han podidy vender enteros.

a priebas intitiles cuya tinica justificaci6n pareciera
ser la mente enfermiza de torturadores profesionales.

Experimentacion cientifica

El profesor Harry F Harlow trabajé durante
muchos afios en el Centro de Investigacion de Pri-
mates de Madison y fue editor de una prestigiosa re-
vista de Psicologfa, pero lo que hizo que fuera triste-
mente céiebre fueron sus estudios en primates sobre
fos efectos de fa privacion materna gque comenzaron
hace ya més de treinta afios. Harlow ya ha muerto,
peto sumados sus trabajos, los de sus seguidores y
colegas ~durznte ese perfodo- completan mds de 250
experimentos de este tipe solamente en Estados
Unidos." Estos sometieron a miles de animales a
procedimientos atroces que inducian angustia, deses-
peracion, ansiedad, devastacién psicoldgica general
y muerte. Presuntamente, el objetivo de estos experi-
mENtos era observar la conducta que desarzollaban
los monos af ser aislados desde su nacimiento y con-
cluir, entonces, los efectos en un nifio pequefio de la
privacién prolongada del cuidado materno. Basté
describir algunos de los métodos ideados por estos
cientfficos con el objeto de reproducir condiciones
extremas de ajslamiento para ver, ademds de la tru-
culencia infinita, la inutilidad absoluta de dichas
pruebas. Uno de los medios usados es la utilizacién
de madres de trapo sustitutas que podfan convertirse
repertinamente en monstraos. En las propias pala-
beas de Harfow: “El primero de estos monstruos era
una mona madre de trapo que, programada o af reci-
bir ana orden, soltaba aite comprimido a alta presion
y casi le arrancaba la piel al animal. ;Qué hacfa el
bebé mono? Simplemeste se agarraba con més y tds
fuerza & la madre, porque un bebé atemorizado se
agarra a su madre pase 1o que pase, No consegiimos
psicopatologfa alguna. Sin embargo, no desistimos.
Construimos otra madre monstruo sustituta que se
mecfa tan viclentamente que la cabeza y los dientes
del bebé castafieaban. Todo lo que ¢l bebé hizo fue
agarrarse con mayor fuerza adn a ia sustituta. El ter-
cer monstruo gue construimos tenfa incrustado dentro
del cuerpo un marco de metal que saltaba hacia ade-
lante ¥ propelfa al bebé fuera de su superficie ventral.
EI bebé sc levantaba del suelo, esperaba a que fos
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muelles se metieran de nuevo dentro del cuerpo de
telay volvia a agarrarse a Ja madre sustituta, Por dl-
tino, constraimos nuestra madre puercoespin, Al re-
cibir una orden, esta madre sacaba afflados pinchos
de metal por toda la superficic ventral de su cuerpo.

" Aunque los bebés se quedaban desconsolados ante

estas puntiagudas expulsiones, simplemente espe-
raban hasta que Tos pinchos retrocedian, volvian y
se agarraban & la madre™

Experimentos similares se Hevaron a cabo
también ya no con madres sustitutas sino que con
madres monas reales que habfan sido criadas en aisla-
miento total y luego prefiadas. Ef comportanmento
observado fue desde madres que ignoraban a sus be-
bés cuando estos Hloraban a otras que aplastaban el
cranec del bebs con sus dientes. Otros estudios idea-
ron los denominados “pozos de la desesperacion” o
“tineles del terror” que tiznen por finalidad repro-
ducir condiciones de terror de tal envergadura que
u'aigaﬁ come consecuencia la muerte psicolégica,
Pudiera pensarse que tanto sufrimiento produjo algtin
resultado; nada més alejado de la zealidad. En efecto,
después de largos afios repitiendo una y otra vez los
expertmentos descritos y otros, los estudios llegaban
a conclusiones tan: irrisorias como la siguiente: “El
que (los resultados) puedan o no referirse especifi-
camente a variables boncretas como la forma de la
cdmara, el tamafio, la duracicn del encierro, la edad
a le que se produjo, el entorno social anterior vo
subsiguiente o, mds probablemente, a una combi-
nacidn de éstas y otras variables, es una cuestion
que hay que seguir investigando”.S

Experimentacion cosmética

Una cantidad importante de productos cos-
méticos y para el hogar utilizan el denominado test
de Draize. Este consiste en aplicar dosis exageradas
del producto especifico a uno de los 0jos de un conejo
inmovilizéndolo mediante su colocacidn en un apa-
rato que sdto deja fuera su eabeza. Este proceso se
repite durante dos o tres semanas hasta producir tlce-
ras, Hagas, hemorragias y ceguera, mientras el otro
ojo sirve como medicién comparativa. A veces, pro-
ducto del intenso dolor, los conejos se rompen Jaco-
luinna vertebral en sus iniitiles intentos de liberarse.’



Quizds en este dmbito ha sido donde las protestas,
denuncias, la triviatidad de estas pruebas y la opost-
cidn de los consumidores ha tenido mayor eco y re-
percusién en las empresas, 1as que atemorizadas por
la negativa incidencia en su imagen piiblica, han op-
tado por desarrollar métodos alternativos para probar
lairritabilidad de sus producios,? sin embargo, 1a si-
tuacién dista mucho de ser undnime.

Crianza Industrial de animales’

En este punto relataré, muy brevetnente, las
atroces condiciones en que son criados el pollo, el
cerde v ¢l vacuno. Para empezar, hay gue aclarar
que todo el proceso previo a la pulcra camne que te-
nemos ante nuestros ojos es cuidadosamente ocul-
tado v, por lo mismo, afin se mantiene una profunda
ignorancia respecto de los procedimientos que la
ganaderfa industrial utiliza y que nada tienen que
ver con las idilicas imégenes de vacas pastando
libremente, de gallinas escarbando en medio de Ia
tierra, alimentadas natural y equilibradamente, que
la propaganda nos muestra a cambio de unarealidad
aterradora que méas parecido tiene a los campos de
concentracitn que a cualquier otra cosa. Es posible
que & jector se pregunte cudl es Ia razén del muy
extendido consumo de potlo y de una produceidn
cada vez més espectacular, La respuesta es muy sen-
cilla: el primer animal que dej6 las condiciones més
o menos naturales de crianza fue, precisamente, el
pollo. Bl gran descubrimiento fue, para desgraciade
los intereses de los pollos, es que éstos podian ser
criados bajo las condiciones méds adversas e inhés-
pitas e igual sobrevivir en un atimero muy alto, lo
que ageguraba una gran prodoccién a costos bastante
reducidos. En términos muy generales, la miserable
vida del pollo puede describirse como sigue: Un cria-
dor de pollos recibe miles de pollos de un dfa de edad
¥ los coloca en una nave larga sin ventanas tomando
las medidas necesarias para que el crecimiento del
pollo sea lo mds répido posible con un minimo de
mafz. La loz es regulada segdn ¢l crecimiento del
ave, llegando alrededor de las 6 semanas a ser
mantenidas casi en absoluta oscuridad debido aque
el altfsimo grado de hacinamiento les produce un
nivel grave de estrés que se ttaduce en agresiones y

conductas de canibalismo. Estas dltimas intentan
evitarse mediante una préctica terriblemente dolorosa
como es 1a del corte del pico, realizada mecdnica-
mente a través de cuchillas calientes. Ademds de todo
lo anterior, durante las stete u ocho semanas que las
aves permanecen en sus baterias no se les retiran sus
excrementos ¥, por lo mismo, sufren de afecciones
pulmonases, patas nlceradas, ampollas en el pechoy
quemaduras en los codos.” Para terminar, alrede-
dor de las siete u ocho semanas (cuando la vida na-
tural es de unos siete afios) el pollo verd por primera
vez la luz del dfa, pero no para tener un descanso en
sus miserables vidas, sino que para iniciar el camino
hacia la muerte. En efecto, serdn puestos en mintis-
culas cajas para ser transportadas en camiones hasta
1as plantas de procesamiento donde, habitualmente,
esperardn horas sin comida v sin agua hasta ser col-
gados violentamente boca abajo en las cintas trans.
portadoras que los conduce al final de sus indecentes
existencias. La crianza Industrial ademds de provocar

intensos sufrimientos a los pollos, frustra todos los

instintos naturales de estas aves como andar, escarbar
la tierra, revolcarse en el polve, construir nidos, es-
tirar las alas y establecer jerarquias.

En comparacion con fos poHos y los cerdos,
¢l ganado vacuno criado para carne disfruta més de
los espacios abiertos, pero transcurridos unos meses
son encerrados y sobrealimentados para alcanzar el
peso necesario para su venta. Ademds, s objeto de
otras dolorogas pricticas como el corte de los cuer-
nos, el marcado, 1a mutilacidh y 1a castracidn de los
machos. Por ditimo, las condiciones de traslado y
transporte son altamente inhdspitas y peligrosas para
las vacas. En efecto, el ganado que se sube por pri-
mera vez a un camion no s6to se siente aterrado sino
que puede enfermar hasta 1a mueste. Los largos y
extenuantes viajes maen como consecaencia que los
animales puedan congelarse en inviemno o colapsar
por e} calor y 1a falta de agua en verano, Dusante el
trayecto no Son alimentados ni beben agua. Su debi-
Hidad provoca que se caigan ¥ sean aplastados o as-
fixiados por sus compafieros de viaje y desdicha. La
legada al matadero tampoco es xmds alentadora: en
casi todos estas recintos se les quita la vida a las va-
cas mediante Ta téenica del mazo y, producto de la
rapidez con que debe hacerse y por el movimiento
de los animales, muchos mazazos terminan atrave-
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sando un 0jo o la nariz del animal y mientras éste se
sacude de dolor habrd que darde varios golpes més
parz dejarlo inconsciente.

CoNSIDERACION MORAL DE LOS ANIMALES

Ante ¢l tratamiento manifiestamente cruel gue
se da hoy a los animales “inferiores”, surgen inevi-
tablemente preguntas corno: (Estd bien tratar a los
animales como cosas? s Existe algo que tenga valor
intrinseco mds alld de los seres humanos?

De acuerdo con la tradicién judeocristiana
dominante, tan s6lolos seres humanos tenemos valor
intrinseco, esto es, séto nosotros tenemos aquel valoy
que nos permite considerar nuestra vida e intereses

-como imporantes o deseables en sfmismos, de forma

que el resto de la “creacién” habrfa sido dada para
nosotros y poseerda, en contraste, tan s6lo un valor
instrumental come “medios para un fin”, nuestros
fines. Este tipo de moral, digamos “estrechamente
humanista”, gne combina la exigencia del maximo
respeto hacia nuestros congéneres y el mds absoluto
desprecio por los intereses de los demds seres vivos,
parece hoy en dia injustificable. Una ética ala altura
de nuestro tiempo no puede obviar nuestra responsa-
bilidad para con los animales, sobre todo respecto
delos més préximos a nosotros ¥ con una vida psiqui-
ca mds rica, come lo son los mamiferos,

La historia nios muestra que, al igual como ba
ocurrido con “minorias” como los negros, los indi-
genas, los judios, las mujeres, etc., la larga disputa
filoséfica y moral tendiente a garantizarle o descono-
cerle derechos & ofr0s sexes por poseer clertas “carac-
teristicas” que los harfan menos valiosos, no tiens
justificacion moral alguna. Asf, la filosofia clésica
guropea ba intentado constantemente ignorar a los
arimales, confundiéndolos, como Descartes o Tomés
de Aquino, con los minerales. Sin embargo, otros
autores como Albert Schweitzer, o Jeremy Bentham,
han considerado que el sufrimiento de los animales
dehe ser igualmente sopesado al considerar el valor
moral de una accién. Poco a poco se ha ido impo-
niendo entre los éticos contempordneos la intuicion
de que ¢s moralmente inadmisible infligir sufrimies-
to innecesario a los animales. Inchuso en judic



practicante y fibertario como Robert Nozick consi-
dera que la fibertad de cazar y matar por gusto es
moralmente madmisible, recomendando el vegetatia-
nismo estricto. Peter Singer, uno de los més presti-
giosos tratadigtas de la actualidad en cuestiones de
&lica aplicada, ha iniciado, con su libro Liberacicn
Animal (1971), 1a discusién y argumentacién relativa
a los derechos de Jos animales que hioy da hogar a
una extensa bibliogrptia,

Singer considera que la capacidad de sufrir y
de sentir dolor son las caracterfsticas centrales para
determinar que es un mal moral, por lo que no lo son
otros atributos como por ejemplo la sola pertenencia
a una raza 0 especie. Esta argumentacidn ha servido
para identificar una de las més antiguas e ignoradas
forma de disériminacién, el especismo. Este s¢ sus-
tenta sobre Ja base de una baterfa de argumentos teo-
légicos relativos a su carencia de alma inmortal, ra-
cionalidad, autonomfa y cultara que intentan ex-
plicar la inferioridad de estatus y justificar la exis-
tencia el grupo inferior por su funcidn al servicio
del grupo de estatus superior. Singer aclara gue el
especismo es mas una forma de analfabetismo moral
que bioldgico. “El preblema ya no es tanto que las
diferencias se exageren para hacemos creer que Unos
u ofros no suften tanto como parece, sinoque se inter-
preta mal la relevancia moral de las diferencias™."
(Existe aigura caracterfstica, capacidad o ateibuto
en virtud de la cual se deba conceder desechos? ;Se
trata de caracteristicas que poseemos todos los seres
humanos y dnicamente nosotros?

Respecte 4 la primesa pregunta, esto s, res-
pecto a que caracteristicas deben sex consideradas a
la hora de ctorgar derechos, existen desde ya muchas
respuestas, En efecto, se ha sostenido que para tener
derechos un ser debe, entre ofros caracteres, tener
autonormia, conciencia de sf mismo, poseer la habi-
lidad de respetar los derechos de los olros, tener una
clerta nocién de fa justicia o conciencia moral, capa-
cidades mentales como Ia anticipacin, una memoria
detallada y extendida, capacidad de elegir, de tener
intereses, de poseer un lenguaje, de crear cultura, de
utilizar hetramientas, etc, Como se recordard, la con-
cesion de derechos a los negros, a los indigenas, a
las mujeres y a otras minoxdas histdricamente repri-
midas y explotadas se fundd en un priacipio, precisa-
mente, en ¢l hecho “cientificamente” demostrable

-de que dichas minozfas, en general, también poseian

esas caracteristicas v, ademds, que las posefan en
igual medida. Las propiedades que histdricamente
han sido consideradas relevantes por los autores, para
sex titular de derechos, son interminables, por lo que
¢ problema est4, al parecer, no en enumerar “capaci-
dades” sino que en buscar las comunes a todos o,
como lo hakecho la filosoffa moral contemporénea,
en prescindir de ellas. En este sentido, frente ala se-
gunda pregunta relativa a si todos los seres huma-
108 y solo nosottos poseemos estas propiedades, ba
sido ampliamente desarrollada por la reflexién moral
confemporédnea a través de la creacidn de una con-
cepeién abstracta y convencional {lamada “principio
de tgualdad”,

A la pregunta de ;por qué blancos y negros,
hombres y mujeres deben tener los mismos derechos?
uno puede responder que es asf porque se ata de
seres similares o, si se quiere, iguales; en cambio los
humanos y los no humanos son diferentes y no deben,
por tanto, ser titulares de derechos. Ahora, jen qué
somos iguales fos seres humanos? Cuando decimos
gue fodos los seres humanos, independientemente
de su raza, credo o sexo, son iguales, jqué es lo que
estamos afirmande? Claramente no nos referimos a
una igualdad empirica o real, puesto que todos los
seres humancs somos (inciuso respecto de aquellas
caracterfsticas consideradas usuzalmente como
“clasicamente humanas”) distintes. Si siguiéramos
algiin criterio empirico, deberfamos admitir que si
se prueba que las diferencias de aptitudes tienen
alguna conexidn genética con la raza, el racismo de
alguna manera podria ser defendible. De igual forma,
tesis como estas podrian llevarnos a excluir a cierta
clase de humanes que no peseerfan la gran mayorfa
de las capacidades o aptitudes descritas como es el
caso de los subnormales profundos, los comatosos y
hasta fos bebés,

No ha duda que muchos animales poseen las
catacteristicas enumeradas més arriba en mayor
medida que cierta clase de seres hamanos. Sin em-
bargo, les otorgamos derechos sdlo a los humanos y
se Jos negamos & los animales. ;Por qué? ;Porque
10 poseen todas las propiedades necesatias para ser
titulazes de derechos? No, tan sélo por ef hecho de
gue ro perlenecen a nuestra especie. Ni todos los
humanos ni todos los animales, ni siquiera los de
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uha misma “raza” o “especic” tenemos todas las ca-
pacidades o atributos que usualmente nos ha exigido
la fifosofia moral para ser titulares de derechos. Ni
el requisito kantiano de tener Ja capacidad de hacer
elecciones morales ni el rawlsiazo de tener un sentido
de la justicia o “personalidad moral”, son atributos
de todos los seres humanos,”

Afortunadamente, hoy en dfa no hay necesidad
de supeditar ¢l tema de la igualdad a un resultado
concreto de una iavestigacidn cientifica sobre fa
supuesta naturaleza y capacidades de los distintos
seres humanos, “La respuesta adecuada a quienes
pretenden haber encontrado pruebas de diferencias
con base genética enfre razas o sexos en fo refative a
cierfas aptitudes no consiste en aferrarse # la creencia
de que la explicacién genética tiene que ser errdnea,
auaque existan pruebas de lo contrario, sino més bien
en defar muy claro que el derecho a la igualdad no
depende de la inteligencia, capacidad moral, fuerza
fisica u otros factores similares. La igualdad es una
idea moral, no la afirmacion de un hecho {...).
El principio de la igualdad de los seres humanos no
es una descripeion de une supuesta igualdad real
entre ellos: es una norma relativa a cémo deberfamos
tratar a los seres humanos” ®

Asf, el principio de igualdad se refiere a una
igualdad moral de consideracion, lo cual significa
que, por un fado, fa igualdad no puede fundamentarse
en ningén fipo de equiparacién real y, por otro, fa
aplicacién de este principio entrega a los sujetos el
derecho a ser tratado con igual consideracion y res-
pelo ¥ 0o & recibir un tratamiento ignal o idéntico.
La capacidad de suftir y/o gozar es una de las prin-
cipales caracterfsticas que otorga a un ser el derecho
auna consideracion igual. Este €5 un requisito para
tener cualguier otro interéds, una condicién que tiene
qus Satisfacerse antes de que podamos hablar con
sentido de intereses. Frente a todos los seres vivos
sensibles, debigra existir una igualdad de considera-
cién frente al dolor ya que el interés de evitar el su-
frimienfo es universal, de manera que mientras sea
del mismo tipo y de Ia misma intensidad, indepen-
dientemente de guien lo padezca, tiene la misma re-
levancia moral. Bl fildsofo espafiol Jesds Mosterin,
tratando de dilucidar la pregenta relativa a ;quiénes
son susceptibles de sufrimiento? sostiene que “sélo
los animales sufren”™ y por ello, solo los animales



y todos los animales son importantes a la hora de
extender la ética mds alld de la especie humana. En
efecto, es imporiante recalcar que la mayorfa de los
animales que el hombre utiliza para sf, son animales
sensibles, provistos del sistema nervioso ¥ neuronal
que les permiten sentir dolor igual o mds que no-
sotros.” La diferencia de capacidades s6lo es rele-
vante cuando afecta al tipo o intensidad del sufii-
miento. Lo central es relacionar correctamente fas
capacidades y el dolor, asi por ¢jemplo, “no puede
justificarse Ja dolorosa amputacisn de 1a cola de al-
gumos perros porque el gusto estético lo exige o tam-
poco puede sostenerse que es legitimo el corte de
los picos de log pollos en las granjas industriales por
la incapacidad avicola para la poesfa (...) Estas
diferencias en las capacidades justifican diferencias
de trato pero no de consideracion moral; el limitado
entendimiento de los nifios no hace que sa dolor sea
menos relevante”

Por ello, cualesquiera que sean los criterios
que escojamos, tendremos que admitir que no es po-
sible establecer, con exactitud, una lnea divisoria
que separd a nuestra especie de las demds. Si bien
para algunos es legltimo aducir que algunos rasgos
de ciertos seres hacen que sus vidas sean més valiosas
que las de otros, sin duda habrd algunos animales no
humanos cuyas vidas, sea cual fuere el estdndar uti-
lizado, sean mds vatiosas que las de algunos huma-
nos. Un chimpancé, un perro o un cerdo, por ejem-
plo, tendrén un mayer grado de autoconciencia y més
capacidad para establecer refaciones significativas
con otros que un recién nacido muy retrasado men-
talmente o alguien en estado avanzado de demencia
senil. Por tanto, si basamos el derecho 4 Ia vida en
estas caracterfsticas tendremos que garantizarselo a
estos anbmales en la misma medida.

Ahora, ; adénde nos Heva esta argumentacion?
Nos parece gue la respuesta pusde ser s6lo una: a
ampliar nuestra esfera de inquietud moral hasta in-
cluir a los animales no humanos, y dejar de tratar
sus vidas como si fuesen algo utilizable para cual-
quier finalidad trivial que se nos ocurza. Puesto que
las capacidades de los humanos y no humanos se
solapan, 110 hay manera de trazar la frontera por cri-
“terios no especistas. Todo el movimiento antidiseri-

minatorio insiste en que consideremos a cada indi-
viduo por si mismo, no por st pertenencia a ano v

ofro grapo, por lo que no podemos aplicar estdndares
distintos al sufrisiento de animales humanos y no
humanos. “Todos nos sentimos obligados a alimen-
tar a nvestros propios infantes més que a log del ve-
cino, nadie eriticaria 2 una madre que prefiera salvar
primero la vida de su propie hijo en vez de la de otro
nifio. Lo que resulta moralmente intolerable serfa
robar la comida de los ofros infantes para alimentar
& los nuestros, o hacer sufrir a nifios ajenos para di-
version de nuestros propios hijos. Lo que es objeta-
ble en el especismo no es que d€ mds importancia a
la propia especie que a la otras, sino que no dé nin-
guna importancia a fas demds”.” .

El trato que damos a los animales no humanos
no tiene mayor justificacién que la de mantener los
privilegios de nuestra especie a costa de otras qué
no pueden organizarse ni protestar. Debemos tomar
en consideracion el bienestar de todas Ias criaturas,
pues nada es inaccesible & la muerte v todos los seres
s gustan 4 sf mismos, todos evitan la destruceién y
se aferran a la vida, todas las criaturas amamos la
vida. Todos, animales y humanos, teneros derecho
2 habitar el mundo v 2 buscar nuestro bienestar, sea
que podamos o np luchar por éL

“Lejos estd el dfa, y lamento decir que en ru-
chos lugares ese dia no ha pasado atin, en que la ma-
yor parte de los individuos de nuestra especie han
sido tratados por la ley, bajo la denominacién de.es-
clavos, exactamente al mismo nivel en que, ex In-
glatersa por gjemplo, son todavia tratadas las razas
inferiotes de animales... Los franceses ya han des-
cubierto que fa negrura de la piel no es ragdn para
que ur: ser humano fuese abandonado sin remedio al
capricho de un torturador. Prede que llegue un dia,
en que se reconozea que el ntmero de piernas, la
vetlosidad de la piel, o la terminacién del os sacrum,
sean razones igualmente insuficientes para abando-
nar & Un ser sensitivo a la misma suerte. [En qué
ofro lugar debiera tratarse la lfnea insuperable? ; Es
Ja facultad de razonar, o, quizds, la facultad del dis-

. curso? Pero un caballo o un perro en su pleno vigorson, -

sin comparacion, animales mds racionales, y més dia-
logantes que un nifio de ua dfa o un semana ¢ hasta
un mes de vida. Pero, supongamos que fuera ese el
caso, jqué probarfa eso? La cuestionno es, ; pueden
razonar? ni jpueden hablat?, sino ;puedén.sufrir? 1
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“El valor de la libertad de expresion”

La libertad de expresion resulta ser uno de aquellos pilares
Jundamentales sobre los que se estructuran los sistemas
democrdticos modernos. Ella permite el libre flujo de ideas,
el control del poder, el didlogo politico e incluso la formacion de la
propia identidad individual y colectiva. A pesar de lo anterior, tanto
la legislacion como la jurisprudencia chilena no han sabido recoger
y consagrar g la libertad de expresion como un valor fundamental de
nuestro sistema democrdtico, afectando con ello, la misma viabilidad
de la participacion ciudadana y del control del poder piiblico.

A la luz de lo anterior, Apuntes de Derecho decidié dedicar su
contra-punto al valor de o libertad de expresion y a las
problemiticas asociadas a su efectiva consagracion.

Owen Fiss y Roberto Saba -destacados académicos especialistas en
la materia- conversan con Apuntes de Derecho sobre la
SJundamentacion, las restricciones y los conflictos que la libertad de
expresion enfrenta en contexto de sociedades abiertas a la libre
discusion y el rol que en ellas juegan los tribunales de justicia,
el legislador, el periodismo y la sociedad civil en general,

Entrevista Contrapunto por Andrea Repetto
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;Podyfa definir [a libertad de expresién en términos de un de-
recho individual, como una potestad derivada exclusivamente
de nuestra calidad de seves morales autonomaos o si, al contrario,
considera la libertad de expresién mds bien come un valor gue
resulta especialmente relevante en las sociedades democraticas?

QOWEN FISS: La libertad de expresi6n es tanto un principio filoséfico como una
norma Constitucional, En este iltimo sentido, se pretende precisamente fortalecer
y dar continuidad al sistema democritico. Cabe sefialar, ademds, que esla “Libertad
de Bxpresion” la que asegura a los ciudadanos la obtencidn de Ia informacitn &
idens necesarias para poder ejezcer sus derechos como seres soberanos.

ROBERTO SABA: El derecho a la libertad de expresidn es un derecho individual,
s6lo que a fin de determinar los limites de la regulacion estatal que se haga de él debe-
mos recurtir a su justificacion v findamento, En este sentido, es posible identificar, al
menos, dos formas de justificar este derecho que conducen a dos modos diferentes de
articular suregulacios, Una forma cldsica de entender el derecho a fa fibertad de expresion
tiene que ver con la proteccidn de la capacidad de todo ser bumano de determinarse
auténomamente. Fs decir, la expresidn de nuestras creencias, emociones o ideas forma
parte de nuestro desarsollo como individuos libres, autdnomos. En este sentido, y de
acnerdo con lo que Bexlin entiende como libertades negativas, Ia libertad de expresion
requiere de una cast nula interferencia estatal. Es ey complicado, casi imposible desde
estepuntode vista, pensaren alguna justificacin que pereita poner limites ala expresicn
individual, 2 menos que eila, como caalquier ejercicio de la avtonomia personal, derive
en laafectacion de lazutonomia de terceros. Uno de los casos “test” més ejemplificativos
esel dela reguiacién de la propiedad de medios o de 1a programacidn qae se presente en
televisidn. Bajouna concepeién de lalibertad de expresion asociada ala autonomia per-
sonal serfaimposible poner limites ala propiedad de medios de comunicacidn cestablecer
reglas que rijan el contenido de Jo que se muestra en television. Como manifestacidn de
1a autonomifa, la libertad de expresion serfa prictcamente llimitada.

Una segunda forma de entender Ia libertad de expresion es la que la asocia con
{2 necesidad de contar, en un sisterna democrético, con un robusto intercambio de
ideas. La democracia, desde este punto de vista, € un sistema de autogobierno por
¢l cual la ciudadanda decide colectivamente cudles son las reglas que regivdn su vi-
da como comunidad politica, Este autogobierno requiere que 1a cludadanda se embar-
que en una empresa epistemolégica acerca de cudles son las mejores respuestas a
problemas pablicos. Esta biisqueda se enriquece en la medida en que el infercambio
de ideas y perspectivas es mds variado y representativo de la diversidad de puntos
de vista existentes en una socledad determinada y se empobrece cuando esos puntos
de vista se reducen en cantidad v variedad. Bl problema serio es, desde esta visidn
democritica de la libestad de expresitn, que ¢l empobrecimiento def debate piiblico
deriva en e mal funcionamiento det sistema politico y en Ja calidad de 1as decisiones
alas que se arribe en forma colectiva. La libertad de expresion, desde esta visién, no
es s6loy excluyentemente un derecho a la autodeterminacién autGnoma de la persona
sino que se constituye fundamentalmente como precondicion del sistema democrético.
Como dije at principio, cada lectura de Jo que enrealidad se protege con el derechoafa
Tihertad de expresién impacta sobre la regalacion estatal permitida. Asi, esta segunda
forma de ver Ia Tibertad de expresion dard Jugar a una regnlacién estatal que tienda a
robustecer el debate piblico. Volviendo a nuestro ejemyplo de los medios, 1a libertad de
expresion como precondicidn de Ia deliberacién piblica que sequiere la democracia
coro sistema de awogobiemno ciudadane, permitird poner Ymites a la propiedad de
esos mmedios a fin de evitar Ja concentracién en wnas pocas manos {de modo que sdlo se
puiedan expresar unas pocas voces), o permitird establecer pautas acerca del contenido
dela programacion televisiva de forma que los ciudadanos tengamos acceso a la mayor
variedad posible de puntos de vista (en ugar de regirse exclusivamente por lo que Jas
reglas del mercado demandan en funcin del principio de maximizacidn del beneficio).

Yo creoque esta segunda forma de entender fa libertad de expresion esla correcta
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dado el sistema politico que nuestras constituciones han establecido. Ademds, la
proteccitn de la expresién como autodeterminacién y ejercicio de ia autonomia
persenal puede encontrarse en la proteccién que la mayorfa de las constituciones
occidentales establecen cuando se refieren a la privacidad y Ja libertad de conciencia,

:Cémoe esa consideracion podria afectar a fa plena eperatividad
tle la idea de lihertad de expresion cuande ésta choca con otros
valores que la sociedad considera relevantes? Un ejemgplo de
estos valores que pudiera chocar con la libertad de expresion es
el respeto por ciertos grupos étnicos o refigiosos, fue se sienten
ofendidos por una expresién, aungue no “dafiades” en términos
de derechos individuales especificos,

OWEN FISS: En la biisqueda de una definicién para la Libertad de Expresion,
en algunag ocasiones, sta va a chocar con otros valores. Cuando habiamos de la
instigacién al disturbio que es una forma de expresion, ella, sin embargo, puede
ser testringida para proteger el orden piblico, De manera que la libertad de expre-
site puede entrar en conflicto con otros valores constitucionales, coma laiguatdad,
Esto ocusried, por ejemplo, cuando en el ejercicio de expresar u opinar, ciestas
personas difamen o desprestigion una religién o raza de tal forma que esie tipo
de expresién ponga en peligro Ia reputacién de dicho grupo,

En resolucién de conflicios de esta magnitud, entre libertad de expresién e igual-
dad, las Cortes debieran guiarse por tres principios. En primer lugar, el simple
hecho que alguien se sienta ofendido o esté en vehemente desacuerdo por ua
pronnnciamiento nunca es una razén suficiente para intervenir en ese acto. Es
posible percibir, entonces, que la igualdad como norma constitucional estatfa
genuinamente amenazada, El segundo principio dice relacién con la premisa
que establece el deber de *'no asumir automdticamente que la libestad de expresion
tiene prioridad por sobre [a igualdad”, es decir si consideramos hipotéticamente
un orden jerdrquico entre estos valores la Hbertad de expresién vendria primero.
De manera que, 1a igualdad es tan ssencial para la democracia como la libestad.
Por iltimo, 12 iguaidad debiera ser considerada como un elemento de la expresida,
y lo que inicialmente podzfa parecer una colisién entre libertad ¢ igualdad ¢s en
la actualidad un chogue enére fibertad y libertad, :
A consecuencia de lo anterjor, 1a expresion de algunos posiblemente silenciara a
atros. El modelo sisternatico de expresién racista puede, por ejemplo, forzar las
minorias a retirarse del debate piblico. Pornografia, par otro lado, podifa crear y
mantener la imagen de la mujer como un objeto sexual, y por ende disrminuir su

capacidad de contribuir en 1a discusién piblica. El sector rico de la poblaciéniha

invextido Himitadas cantidades de dinero en campafias electorales y en cierta for-
ma podria callar la voz de los pobres. Sin embarga, lo gue se busca con 14 protec-
cidn constifucional de la expresion es precisamente asegurar un fuerte debate
piiblico, aun cuando los ejemplos recién citados nos demuestran como fa no -
regulacién del ejercicio de la expresitn en alguros de sus aspectos y su libertad,
ez la actualidad, tan solo logran empobrecer el debate péblico. '

ROBERTO SABA: El mero hecho de sentirse “daiiado” por una expresién no
puede implicar una justificacidn para limitarla, del mismo modo que el sentirse
afectado por la conducta de terceros no puede ser la finica razén que permita pro-
hibir esa conducta o auterice el reclame de una compensacion posterior. Yo puede
sentirme muy afectado por considerar que la forma en que usted se viste hiere las
més bisicas reglas de la estética, y eso a mi me dafia profundassente, pero esono
puede ser suficiente para justificar una regulacion respecto de la vestimenta de la
gente. El dafio debe ser real v debemos ser capaces de establecer standards para
determinar cudndo y de qué modo ese dafio tiene lugar, La concepeién de la li-
bertad de expresion como precondicion necesaria para el funcionamiento pleno
de lademocracia deliberativa comao forma de antogobierno presupone un standard
claro en ese sentido. Segdn este, la expresién sdlo serd protegida en la medida en



que no se transforme en un elemento “silenciador”, como dirfa Fiss, de laexpresién
de otros. Permitame presentar el siguiente ejemplo; supongamos que estamos en
una clase donde, utilizando ef método socritico, todos los estudiantes presentan
sus ideas y puntos de vista para ir acercdndose colectivamente a las posibles
respuestas que fa materia en estudio presenta. Asumamos tambiér que la clase
5610 dura un par de horas, que fenemos [fmites de tietnpo en nuestro debate. No
parece Ser fusto que uno de los participantes de Ja discusién hable durante una
hora y media mientsas el resto se priva de escuchar otres puntos de vista, Supon-
gamos que la clase cuenta con un gran nfimero de alamnos en un aula enorme
donde sdlo se hacen escuchar aqueltos que han sido capaces de adquisir un micr6-
fono, mientras que ofros no logran hacer escuchar su voz por razoses “técnicas”.
Supongamos que el 90% de las voces pertenecen a la mayoria blanca masculina
de la clase; elio obviamente no serd un contexto propicio o “amigable” para que
lz minorfa indigena, homosexual o femenina tenga el valor de manifestar su
opinidn. Aunque resulta terribfe desde of punto de vista individual que una persona
no tenga el valor ola posibilidad de expresarse, desde el punto de vista del sistema
democritico, lo terrible es Ia privacién del debate piblico de contar con ese
punto de vista como uzna opcion 2 ser considerada para la toma de Ia decision
piblica. El estado, bajo esta concepci6n de la libertad de expresién, operarfa
como un “referee™ que asigna Ja palabra, distribuye el miczéfono, impone lmite
a las voces mAs poderosas y da lugar a la expresion de los més débiles, todo con
la finafidad de robustecer el debate pablico y asi mejorar la calidad de la decision
de autogobierno. Es necesario agregar que ¢sto también implica que expresiones
que podemos considerar personalmente atréces deberfan permitirse si ellas no
conllevan al silenciamiento de nadie.

+Como vincula usted fa conexibn existente (o0 inexisiente) entre
fibertad de expresion e igualdad en aguellos casos en que la
opinidn de las mayorias tienden a imponer un “discurso soclal”
por sobre las minorias?

GWENFISS: Los sectores politicos del Estado son muy sensibles y perceptivos
al sentimiento de }a mayorfa y producio de esta capacidad pueden actuar como
enemigos de la libertad de expresidén. Los Politicos buscardn silenciar a las mine-
rfas, o & aquetlos que fuertemente critican polfticas predominantes o del dmbito
cultural. En esa instancia, debemos contar con el sistema judicial, el mds indepen-
diente de todas las institaciones estatales, para apoyar la Constitucion y proteger
la Libertad de Expresién. En otzos casos, a modo de ejemplo, cuando intentan
corregir la concentracién de los medios de comunicacifn y crear accesos paza
las veces disidentes, algunos sectores polfticos buscan maneras de aumentar las
fronteras de la libertad, vy en ese sentido sus acciones deberédn ser respetadas por
el Poder Judicial.

ROBERT( SABA: La regla de la mayorfa como mecanismo para Ia toma de
decisiones en un sistema democrético es profundamente imperfecta, pero es la
mejor forma conocida por los seres humanos para acercarse al ideal de discusidn
moral que emula la deliberacién democrética. Es bueno recordar que una regla
de consenso redunda en el otorgamiento de un poder enorme y desproporcienado
a las minorias que tendrian un permanenie poder de veto sobre la decisién y
preferencias de las mayorfas. Sin embargo, nuestras democracias constitucionales,
ala vez que otorgan este poder a las mayorfas, también les imponen un limite: el
limite constitucional que implica el respeto de los derechos humanos, enfre los
que se encuenira el derecho a la libertad de expresion. Las mayvorias, en una
democracia, tienen el poder de tomar las decisiones pero no cualquier decision:
s6lo aguellas que no sobrepasan los [imites constitucionales. Este lfimite constitu-
cional es algo usuaimente olvidado o subestimado en nuestras democracias Latino-
americanas tan propensas a pasar del populismo {mal llamade democracia) a la
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dictadura, del poder total a la mayorfa 2l pader total de fa minorfa, olvidando que
una democracia constitucional implica un sistema de gobierno por regla de
mayorfa con limite censtitucional. La libertad de expresién es uno de esos Himites
constiucionales al sjercicio de fa democracia y une de los instrumentos més im-
portantes para asegurar una igual fibertad a cada individuo para participar del
procese democrético de toma de decistones, La libertad de expresion, entendida
como expresién de la antonomia {aqpella a Ja que me refert al comienzo de Ia
entrevista como la primera forma de entender la libertad de expresion), deja
poco espacio para la protecein de las minorfas en el sjercicio de su derecho. Esa
libestad {negativa) a la expresion deja a cada ciudadano librado a ejercer este
derecho del modo en que pueda, y ello puede debilitar el debate democrdtico. La
libertad de expresién como precondicién de una deliberacion publica robusta
permite asegurar a todos una participacitn igualitaria en el debate y en ef proceso
democrdtico de toma de decisiones.

¢Bué elementos, en su opinidn, son necesarios e indispensables
para construiy, 0 al menos idear, una proteccitn solida y fuerte a
& lalibertad de expresion en las actuales sociedades democraticas?

OWEN FISS: Como cualquier garantia constitucional, la implementacion de Ja
libertad de expresién debe contar con la sabiduria, sensatez y fuerza del Poder
Judicial. En aigunas situaciones, este poder debe mantenerse al margen de Jos
sectores polfticos, y en otros deberd agresivamente interferir. De todas formas,
no cbstante lo anterior el control tiene que ser el mismo. El Poder Judicial debe
entender que la Libertad de Expresidn es una idea politica, un instrumento
democrdtico fundamental para los propios gobieraos y es usado para proteger
esas practicas, pero solamente aquellas précticas que acrecientan y enriquecen el
debate pblico. El Poder Judicial debe velar por esto, en las palabras de uno de
nuestros jueces en Estados Unidos “Juez Brennan”, la discusidn y el debate sobge
asuntos de importancia nacional deben ser “desinhibides, robustos y
completamente abiertos”, ‘

ROBERTO SABA: Creo que debemos hacer el esfuerzo por considerar a la
libertad de expresidn en términos més amplios que a los que estamos acostum-
brados en América Latina, Es I6gico que en un contexto donde los periodistas
queé critican a aquellos que tienen mds poder son censurados o hasta asesinados,
la libertad de expresidn se asocie con Ia libestad de prensa y la proteccién del
periodismo. Sin embargo, ello es insuficiente y, a veces, autofrustrante de Ia mis-
ma empresa dedicada a Ja proteccién de Ja libertad de expresitn. En nuestros
pafses el estado ha sido muchas veces considerado un enemigo de la libertad de
expresion. En general, aquelios que bienintencionadamente reclaman un mayor
goce de este derecho exigen una casi inexistente inferferencia estatal y regulacién
piiblica de ejercicio de fa libertad de expresi6n. La paradoja es que este reclamo
por el retiro del estado, fundado en wna presuncién ex su contra, lleva a que
grupos privados poderosos limiten la expresién de los que tiene menos poder o
que las reglas def mercado decidan cudl serd el grado de robusiez del debate pi-
blico. La concentracitn de la propiedad de los medios de comuaicacién en pocas
manos y la dificultad para acceder a la expresion v a la informacién en América
Latina son obstéculos al ejercicio del derecho que sélo pueden removerse con la
participacién del estado. El estado puede ser un amigo de la libertad de expresion
¥ no necesariamente su enemigo. El estado no debe renunciar 2 la reguiacién del
derecho sine que debe asumir, y debemos hacerle asumir, el rol de “referee” que
mencioné antericrmente, La falta de intervencion estatal se convierte asi en una
forma de violacién de la libertad de expresion por omision que conduce a una
grave distorsién del debate pdblico, impide f autogobierno de la ciudadania y
vioka el principio de igualdad ante la ley.




