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No es casual la pregunta con la que iniciamos esta reflexién. Mds bien, si
comparamos las distintas 6pticas con las que la doctrina trata hoy en Chile el
tema de la igualdad ante la ley, la forma en que tal principio es abordado en
los proyectos de reforma constitucional y de ley en tramitacién en el Congreso
Nacional y las conclusiones a que se llega en ciertos casos resueltos por nuestros
tribunales de justicia, no podemos menos que considerar que el concepto mismo
de igualdad ante la ley y el sentido y alcance que tiene la proteccién constitucio-
nal de €l se ha vuelto al menos ambiguo o dudoso.

Para analizar precisamente en qué consisten estas dificultades y por qué
resulta preciso —quizds— ensayar en nuestro pais una redefinicion de lo que
entendemos por igualdad ante la ley, partamos por las siguientes premisas cons-
titucionales: El articulo 1° de la Carta Fundamental de 1980 declara —en concor-
dancia con las Declaraciones de Derechos de 1948, de las que utiliza incluse la
misma terminologia— que “los hombres nacen: libres e iguales en dignidad y
derechos”, para asegurar a todas las personas en su articulo 19 N° 2 “la igualdad
ante la ley”, la cual excluye expresamente la posibilidad de roda esclavitud, la
existencia de privilegios y las diferencias arbitrarias.

Ya desde alli comienzan a producirse las controversias, pues recientemente
se ha cuestionado —a través del mensaje de un proyecto de reforma constitucio-
nal'- a la palabra “hombres” contenida en el articulo 1° mencionado, porque no
serfa coincidente con los tratados internacionales que evitan la discriminacién de
la mujer, sugiriendo finalmente reemplazaria por “personas” y agregar en el
artfculo 19 N° 2 aludido, la frase “Los hombres y las mujeres son iguales ante la
ley”. Tal cosa no sélo introduce graves dificultades interpretativas, respecto del
resto de la normativa constitucional, legal y los tratados internacionales en que
se utilicen términos genéricos como “hombres”, “nifio”, “trabajador”, “refugta-
do”, etc, sino que ademds ignora manifiestamente el habitual uso genérico de
este concepto en numerosos convenios, declaraciones y pactos de derechos
humanos®. Sin embargo no creemos que sea este precisamente el problema de

* La cual es posible que haya entrado en vigencia para cuando se publique este comentario.

? Por s6lo mencionar algunos, consideremos a la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, que va se refiere a “los derechos naturales, inalienables y sagrados del
hombre™; la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, que en su predmbulo
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fondo sobre la igualdad ante la ley vista para el caso constitucional chileno, sino
que nos parcce mds bien que se trata de una toma de postura apresurada por
declaraciones emblemadticas, la cual, sin embargo, acarreard dificultades muy
concretas?,

Las genuinas dificultades relativas a la igualdad ante la ley tienen sin duda
una complejidad harto mayor y no siempre son tan féciles de identificar, corres-
ponden a procesos no sdlo nacionales sino que se reproducen en distintos orde-
namientos juridicos del mundo con variable intensidad y plantean un severo
cuestionamiento aun al propio modelo constitucional. Estas, a nuestro juicio, son
las siguientes:

I. ;A QUIENES SE CONSIDERA “IGUALES ANTE LA LEY"?

La Constitucion de 1980, mucho mds alld de las pretensiones de forzada
interpretacién para la palabra “hombres”, s¢ ha basado en la consideracién de
dicho término como sinénimo de “persenas”, lo que resulta plenamente compati-
ble con la idea de que “el Estado est4 al servicio de la persona humana”, presen-
te en el propio articulo 1° como asimismo con el enunciado del articulo 19, que
implica asegurar las libertades, derechos e igualdades “a todas las personas”.

Hasta aqui el problema pareceria resuelto: los “iguales ante la ley” son todas
las personas. Sin embargo, es allf precisamente donde se inicia el problema,
porque lo que estd hoy cuestionado en muchos paises de Occidente y aun en
forma larvada en Chile, no es lo que se entiende por “hombres” en las declara-
ciones de derechos, sino lo que se entiende por “persona”.

En efecto, si bien en la historia fidedigna de la Constitucién consta que esta
no recogid el principio de existencia legal del articulo 74 del Cédigo Civil (“la
existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse comple-
tamente de su madre™) para garantizar derechos, sino el de “persona natural”,
que considera “persona” para efectos constitucionales al individuo de la especie
humana desde el momento de su concepcion®, ello no ha significado una pro-

considera esencial que “los derechos humanos sean protegidos por un régimen de derecho, a fin de
que ¢l hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelién contra la tiranfa y la
opresidn”; la Declaracidn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, que se
refiere repetidamente a la “proteccién de los derechos esenciales del hombre™ y sefiala en su
predmbulo precisamente que “todos Jos hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos”™; la
Convencién de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales de
1950, que habla de “los derechos del Hombre” en su introduccién; la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. “Pacto de San José de Costa Rica” de 1969, que en su predmbulo reconoce
que “los derechos esenciales det hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado
Estado”. y la Carta Africana sobre Derechos Humanos de 1981, que en su artfculo 5° prohibe
“todas las formas de explotacion vy degradacién del hombre™.

* Sobre este punto, ver, de la autora, “lgualdad ante la ley”. en E! Mercurio de Santiago de
fecha 14 de enero de 1999, p. A2.col. 3,4y 5.

* Ver. al respecto, el interesante debate suscitado en la sesién 87 de la Comisién
Constituyente de 1980, celebrada el jueves 14 de noviembre de 1974, pp. 2 a 23 de las Actas
Oficiales de 1a Comisidn Constituyente.

* Lo cual significa que ciertas legislaciones, como la espafiola, en la Ley 35/1988, reconocen
que la vida comienza a los catorce dias. Ver, al respecto. Juan Cristébal GUMUCIO SCHONTHALER:
Procreacidn Asistida, un andlisis a la luz de lg legislacion chilena (Santiago, ConoSur, 1997)
p. 1G7.
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teccién tan sélida como muchos podriamos pensar, de cara al respeto —en-
tonces—, de tal igualdad ante la ley de todo individuo concebido de la especie
humana, aunque todavia se encuentre en el vientre maternc:

a) Existen posturas que cuestionan la idea de considerar “persona” al conce-
bido, porque estiman que necesariamente se debe producir el transcurso de
un cierto plazo para que las células se encuentren suficientemente indivi-
dualizadas y podamos hablar de un embrién humano. Ello, sin duda, daria
lugar a que durante dicho lapso pudiera manipularse al producto de la con-
cepcion, que no tendria respaldo alguno de la ley ni de la Constifucidn, en
cuanto a su derecho a nacer, 0 a mantenerse {ntegro.

b) En el reciente debate parlamentario se han planteado serias dificultades re-
lativas a la conveniencia o inconveniencia de definir legalmente el momento
de la concepcidn; por una parte, por el riesgo que significa introducir en la
ley criterios que permiten precisamente la manipulacién de material genético
humano durante el tiempo en el cual la ley puede presumir que adn no hay
individuo concebido® y, por la otra, porque por muy adecuado que sea el
criterio que se utilice en la confeccién de una normativa al respecto, este
puede ser reemplazado el dia de mafana sin grandes dificultades, incluso
por un quérum de ley simple.

¢) No sdlo las dificultades respecto de la concepcién de “persona™ surgen a
propdsito del momento mismo de la concepcién del ser humano, sino tam-
bién en orden a si la calidad de tal depende de que sea genéticamente un ser
humano, o de otros elementos, tales como su capacidad relacional o sus
posibilidades de sentir dolor o placer. Tales ideas avalan el sostener por
ejemplo que “... no todos los seres humanos son personas... los fetos, los
infantes, los retardados mentales graves, y aquellos que sin esperanza alguna
estin en coma profundo, constiluyen ejemplos de no personas humanas.
Tales entes son miembros de la especie humana’’, lo cual es un argumento
muy utilizado para las corrientes defensoras de la eutanasia respecto de
pacientes en estado vegetativo persistente ¢ de la eugenesia de nifios nacidos
con retrasos, malformaciones o enfermedades incurables.

d} Por otra parte, y muy relacionado con lo anterior, se ha venido a considerar
por toda una corriente doctrinaria, que la idea de “calidad de vida” se super-
pone a toda concepeidn de sacralidad de la vida, lo cual significa, en dltima
instancia, no sélo la exigencia del derecho a disponer de su propia vida por
una perscna que considera que esta no vale la pena de ser continuada, lo que
lleva cominmente a las figuras de suicidio asistido, y més aiin, a la convic-

¢ Recordemos que el original proyecto de ley que regula los principios juridices y éticos de
las técnicas de reproduccién humana asistida, establece sanciones para los infractores de sus
normas. presumia producirse la concepeién en el momento de la singamia, es decir, en el momento
en el que se produjera la fusién de los dos prondcleos provenientes de los gametos femenino v
masculino. Ello se reemplazé durante la tramitacién del proyecto por 1a concepcién asociada al
monento en el cual se produce la penetracién del espermatozoide en el Gvulo a través de la
membrana gamética, 1o cual, sin embargo, no evita que las células en estado de pronicleo puedan
ser objeto de experimentacion, se puedan destruir, manipular o congelar, lo que representa otros
tantos cuestionamientos éticos: Fernando CHOMALL, “Algunas consideraciones en torno al
proyecto de ley que regula los principios juridicos y éticos de las técnicas de reproduccién humana
asistida y establece sanciones para los infractores de sus normas™, trabajo inédito a la fecha,

7 HT. EKGELHARDT: Menual de Bioérica (Mildn, 1l Saggiatore, 1991). p. 26.
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cién de que la sociedad misma podria disponer de la vida de personas, que si
bien tienen la calidad juridica de tales, se encuentran de tal modo dismi-
nuidas, que puede presumirse de ellas la voluntad de no seguir viviendo en
esas condiciones, lo cual proyecta la igualdad ya no a la “igualdad en el
derecho a la vida” sino, mas all4, a la “igualdad respecto de una calidad de
vida minima exigible”, la cual, de no poder garantizarse, faculta a la persona
o a quien se considera su representante, para dar por finalizada una existen-
cia aparentemente initil®,

Si bien estos cuestionamientos estdn atn lejanos para este lado del mundo,
ello no significa que no existan posibilidades de que en nuestro pafs pudieran
intentar defenderse tesis basadas en la disminucidn o pérdida de la calidad de
persona de un enfermo en estado vegetativo persistente, o el no haber llegado a
ostemtarla en nifios con sindrome de Down o en nifios en gestacidn, particular-
mente si tenemos presente el muy dudoso papel que a este respecto ha jugado la
idea que ciertos sectores tienen respecto de la dignidad de la persona humana,
como si esta excluyera toda posibilidad de dolor o resultara indigna toda vida
no relacional o que signifique impedimentos serios para el ser afectado por una
enfermedad o malformacién. De alli que no serfa impensable que algin miembro
de 1a doctrina nacional o de nuestro Poder Legislativo pudiera intentar justificar
su concepcidn de no-persona de individuos que se hallan en tales circunstancias,
o sostener la posibilidad de terminar derechamente con una vida que no se
estime digna por implicar sufrimientos o dificultad de realizar ciertas funciones
propias del ser humano®.

Que exista tal atemorizante posibilidad no es utépico si consideramos el
poco caso que en muchas reformas constitucicnales intentadas en la actualidad
s¢ ha hecho de la historia fidedigna de la Constitucién, o lo poco que algunos de
nuestros autores recuerdan respecto de ella.

En sintesis, asi como el proyecto original de Fecundacion Asistida no consi-
deraba concebido a un individuo mientras no se hubiera producido la fusién de
los prondcleos provenientes de los gametos de sus padres'C, no es descartable
que algin proyecto futuro proponga nc censiderar persona humana a quien ha
perdido la ftacultad de relacionarse con los demds o nunca la ha tenido, o se
postule la posibilidad de disponer de una vida que ha perdido una cierta calidad

¥ Es interesante. en la materia, consultar, a modo ejemplar, a Albert HENDIN: Seduced by
Deuyth. Docrorvs. Patients and Asssisted Suicide (New York, W.W. Norton & Company,
1998): Derek HUMPHRY: Dying with Dignity. Understanding Euthanasia (New York, Carol
Publishing Group, 1992), y Helga KUHSE: “Critical Notice: Why Killing is not always worse - and
is sometimes better than letting die”, en Cambridge Quarterly of Healthcare Ethics, volumen 7, N°
4. fall 1998 (Cambridge University Press, 1998) pp. 371-374.

® La utilizacién del elemento “dignidad” de esta manera peligrosa y dual ha sido
estupendamente bien iratada por R. SPAEMANN: “Sobre el concepto de dignidad humana”, en
AANVV. El Derecho a la Vida (Pamplona, Eunsa, 1998), pp. 81-110, quien culmina su reflexién
con lo siguiente: “si la pretensidn de pertenecer a la sociedad humana quedara a juicio de la
mayoria, habriamos de definir en virtud de qué propiedades se posee dignidad humana y se pueden
exigir los derechos correspondientes. Pero eso seria suprimir absolutamente la idea misma de
derechos humanos™,

"' La cual no es siquiera una condicion cientificamente correcta, como bien lo explica
Carmen Gloria FUENZALIDA ZUNIGA en “Proteccién Juridica del embrién en la legislacidn
chilena™, Revista Chilena de Derecho vol. 25 N° 4, octubre-diciembre 1998 (Santiago, Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, 1998), pp. §27-850.
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minima definida socialmente. ;Podriamos hablar, en tales casos, de la igualdad
ante la ley de estas no-personas humanas, o de aquellos que por haber perdido
una cierta calidad de vida pasan a ser desde sujetos de derecho a objetos de este?

1l. ;CUAL ES EL ALCANCE DE LA IGUALDAD ANTE LA LEY?

Probablemente el gran tema de las sociedades pluralistas, y sobre todo
de aquellas que han vivido previamente experiencias de pluralismo restringi-
do —como la chilena en diversas etapas de su historia—, consiste en €l alcance
de la igualdad en cuanto a la participacién y desenvolvimiento de grupos con-
trapuestos respecto de los valores y de las aspiraciones, es decir, a la tolerancia
que debe tener en razon de ellos el sistema para reconocerlos en virtud preci-
samente que sus miembros son iguales en dignidad y derechos, en relacién de
Jas demds personas que forman parte de la sociedad, garantizando ello a través
de un ordenamiento juridico acorde.

En lo que tespecta a la dignidad, quizds el problema es aqui menos dificil
que en el punto anterior, pues st bien para unos la dignidad estd originada en que
“cada ser humano es persona, sustancia individual de naturaleza espiritual”!!,
para otros la dignidad es un elemento funcional, constituido por el respeto que
las democracias pactadas han de tener por quienes suscriben sus acuerdos, y de
allf entonces que existird un trato igualitario de cara a esa dignidad - respecto de
la que variaran quienes se benefician de ella, como lo hace la idea de “persona”,
pero no lo hardn sus contenidos minimos de acuerdo a una politica estatal preci-
samente democrdtica en lo formal.

E] verdadero problema se presentard, en este acdpite, a propdsito de los
derechos: ;todos los mismos derechos?, ;derechos con algdn limite?, ;qué dere-
chos? ;puede la igualdad servir como elemento sustentador a la hora de invocar
nuevos derechos? Tratemos de responder estas interrogantes:

a) El modelo constitucional propone, justamente como la gran base de la igual-
dad ante la ley, que quienes se encuentran en una situacién objetiva similar,
tengan un mismo tratamiento juridico y, consecuentemente, los mismos dere-
chos. Dentro de ellos, existen algunos, considerados fundamentales no s6lo
por el ordenamiento positivo sino por ¢l orden natural, que correspenden a
todo individuo de la especie humana por ser tal y que deben ser garanti-
zados, como parte de los fines del Estado, que legitiman su existencia.

La gran proliferacién de las declaraciones de derechos y pactos interna-
cionales se ha orientado precisamente a que no s6lo los drdenes constitucionales
internos se destinen a la proteccién de derechos, sino que esta maleria se eleve a
un rango supranacional, asegurando el consenso entre los Estados respecto de las
prerrogativas esenciales de que debe gozar todo ser humano.

De alli que si bien el reconocimiento de los derechos y la pretensién de
salvaguardarlos contra los abusos del poder fue uno de los grandes temas de la
primera mitad del siglo XX, sobre todo a propdsito de los impresionantes exce-

V. POSSENTL: *;Es el embridn persona? Sobre el estatuto ontolégico del embrién humano™,
en Ef Derecha a la Vida (citado), p. 143,
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sas que significd levar a la préctica las ideologfas totalitarias surgidas a fines
del siglo XIX y en el propio siglo XX, es una realidad que hoy tal reconoci-
miento es una materia mds o menos lograda en gran parte de Occidente, Ello no
significa, sin duda, que en muchos pafses sigan produciéndose atentados contra
los derechos humanos, pero Ja pregunta respecto a su existencia, a la necesidad
de reconocerlos, garantizarlos y castigar las violaciones a ellos ya no es un tem

controversial, ‘

Lo que sf ha generado una controversia novedosa y aiin no resuelta, es la
realidad de que en la segunda mitad del siglo XX se ha producido una desmedi-
da pmsliferacién de “nuevos derechos”, que podrfamos llamar de tercera gene-
raciﬂi—si consideramos a los econdmicos y sociales como pertenecientes a la
segunda, respecto del cldsico ideario liberal-, lo cual ha transformado la igual-
dad ante la ley en un elemento que de alguna manera se podrfa calificar de
supraconstitucional, porque se impone al modelo existente, lo fuerza y hace
germinar al lado de sus derechos y de su propio espiritu a una serie de demandas
grupales convertidas a su vez en derechos, que podrfamos caracterizar como:
derivados patolégicos de esos derechos, que usan su misma terminologfa pero
con un trasfondo valérico profundamente diverso de ellos; elementos que
devienen en la transformacién de meras expectativas y de situaciones facticas
posibilitadas cientfficamente en prerrogativas jurfdicas de extremo individualis-
mo, y, finalmente, védstagos de los derechos tradicionales que -si pudiéramos
asimilarlos con ¢l reino vegetal, serfan maleza— terminan devorando al sistema
que los vio nacer y los amparé'2,

Estos “nuevos derechos”, que a modo de ejemplo, significan “derecho a
decisién” de la madre respecto a la gestacidn de un hijo que lleva en su vientre;
“derechos reproductivos” para recurrir a sistemas de fecundacidn artificial o aun
a la manipulacién genética, y “derecho a disposicién” sobre la propia vida y el
propio cuerpo, entre otros muchos, sittian a la igualdad en un plano extremada-
mente relevante, pues precisamente la invocan para conseguir reconocimiento y
materializacién jurfdica, ya sea a través de legislaciones o de sentencias judicia-
les, con argumentos tales como “la igualdad de derechos reproductivos” —que
implica, para quien lo desee, hacerse de un hijo sin importar sus condiciones
morales 0 materiales, sus conductas sexuales, si estd o no casado, etc.—, “la
igualdad respecto de la libertad” —que justifica el aniquilamiento de una criatura
en gestacién que “coarta” la libertad de su madre- ¢ “la igualdad respecto a la
calidad de vida”, a la que ya nos referfamos, la cual considera que el sufrimiento
desiguala, hace indigno y que, en consecuencia, ello debe ser superado a través
de la disposicién de una existencia como esa. De esta forma, la igualdad, de ser
una garantfa constitucional, pasa a estar por sobre la Constitucién e incluso a
preferir a esta cuando es necesario invocar un derecho o una libertad incluso en
contra de su historia fidedigna o de su propio espfritu!3,

12 La autora se refiri a este tema ¢n su ponencia presentada a las XXIX Jornadas Chilenas
de Derecho Piblico, celebradas del 5 al 7 de noviembre de 1998 en la Pontificia Universidad
Catdlica de Chile, titulada “El cuestionamiento del modelo constitucional; una reflexidn acerca
de la ética individual, los “nuevos derechos” y el regreso a la paradoja de la tolerancia”, por
publicarse en ia Revista Chilena de Derecho de la misma Casa de Estudios,

I} “La igualdad en su versién puramente objetiva, hace suscitar necesariamente la teorfa de
las normas constitucionales como programas de polftica legislativa con valor indicativo; con ello,
se opera un aumento cuantitativo de !a presencia de la Constitucién en la aplicacién del Derecho,
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Sin duda, tal cosa genera un adicional problema para la igualdad, que
trasciende de ser un elemento relacionado con la dignidad del ser humano como
respetable y protegido ante el Estado por el hecho de ser tal a constituirse en una
fuente generadora de nuevos derechos, los cuales en numerosos casos se tradu-
cen en presiones sobre el sistema que lo desnaturalizan, que afectan el modelo
constitucional y que remecen las bases valdricas de este, ya que la pura igualdad
sin un contenido ético, pasa a ser una carta en blanco para la exigencia de un
derecho a todo en términos casi hobbesianos'4,

b) Por otra parte, el Ifmite de la igualdad ante los derechos queda asimismo
indefinida, ya que al pasar la igualdad a transformarse en una especie de
principio rector, se imposibilita al intérprete considerarle lfmites o un mar-
co acotado para hacerla incluso justiciable. De esta manera, la igualdad
_pasa a ser un terreno difuso, de geometrfa del todo variable, y como con-
secuencia de ello, el término “discriminacién” o “diferencia arbitraria” pasa
a ser asimismo poco definible, llegéndose a una extrema imprecisién jurf-
dica,

Es claro que ciertos tipos de discriminacién son considerados inconstitucio-
nales en la mayorfa de los ordenamientos jurfdicos del mundo, particularmente
los que se basan en las diferencias raciales, pero de allf en adelante se comienza
en forma gradual a hundirse en diversas tonalidades de gris. Por ejemplo, ;s
discriminacién impedir que un individuo homosexual adopte un hijo?!%, ;consti-
tuye una diferencia arbitraria condicionar, ello sin perjuicic de las muchas obje-
ciones morales que presenta, la utilizacién de técnicas de fecundacién artificial a
matrimonios?, ;resulta atentatorio contra la igualdad que el Estado privilegie la
enseflanza de ciertas religiones en sus establecimientos de ensefianza, en
desmedro de otras?, ;serfa inconstitucional el proteger la vida de una persona
incluso en contra de sus creencias religiosas, como ocurre en el caso de las
transfusiones a Testigos de Jehov4?'6.

Si nos situamos en una dptica voluntarista, que curiosamente se mueve
como un péndulo entre la decisién ciento por ciento auténoma del hombre sobre
sf mismo y el total sacrificio de la persona humana en aras de la materializaci6n
de intereses colectivos relacionados con la idea de costo/beneficio, no podremos

pero no deja de apreciarse una cierta desvalorizacién cualitativa de esa aplicacidn, que entre otros
aspectos hace impredecible el resultado de tas normas; la aplicacién de le igualdad en las
relaciones entre particulares, es una buena prueba de ello™: José Marfa PABON DE ACUNA,
“Problemdtica del principio Constitucional de lgualdad”, en E! Principio de lgualdud en la
Constitucidn Espaiola, X1 Jornudas de Estudio (Madrid, Centro de Publicaciones del Ministerio
de Justicia, 1991). p. 27.

t4 El planteamiento de In discusién acerca de considerer a la igualdad como vator. principio
o derecho fundamental se encuentra muy bien tratada en Francisco PUY: “El derecho a la igualdad
¢n la Constitucidn Espanole”, en supra nota 13,

'* Recientemente se ha discutida en ¢l Congreso Nacional un proyecto de ley que reforma
la adopeién en Chile y que no hace distingos al referirse o que pueden optar a esta posibilidad
“persanas solreras o viudas”,

1 Al respecto, puede consultarse Javier HERVADA: “Libertad de conciencia y error sobre [n
moralidad de unn terapéutica”, en Revista Persona y Derecho, N® 11 (Pamplona, Universidad de
Navarra, 1984), pp. 13-53, y Néstor PEDRO SAGUES: “;Derecho constitucional a no curarse?”, en
La Ley, romo 1993-D (Buenos Aires, 1993), pp. 124-140.
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menos que decir que todas las figuras sefialadas constituirian discriminacion, ya
que seria igual derecho de todos —sin facultad alguna de oponerse por parte del
ordenamiento juridico y sin titularidad alguna para efectuar calificacion moral de
cualquier tipo— tanto procrear —incluso sin pareja- como adoptar hijos, exigir
todo tipo de ensefianza religiosa o negarse a tratamientos o a cualquier forma de
preservar la vida —sin ni siquiera entrar al debate sobre los enfermos terminales—
en virtud de la libertad de conciencia.

El problema es qué sucede con la Constitucién en esos casos: ;sigue
en realidad siendo Constitucién, Ley Fundamental, producto de la voluntad del
pueblo de plasmar valores esenciales, de elegir un determinado modo y princi-
pios de vida? Probablemente no. Resulta més fécil, desde esa perspectiva, enten-
der a la Constitucién como un simple contrato, ni siquiera el “contrato social”
inmodificable de Rousseau o que podria retrotraerse al estado de naturaleza en
caso de no cumplir sus objetivos de bien para la comunidad en el caso de Locke,
sino una manifestacion de acuerdo de voluntades del todo contingente y que,
en consecuencia, admite una permanente transformacién y revisién, de acuerdo
a las nuevas demandas y necesidades que surjan, por lo cual tedo principio que
no entre en una relacién arménica con el devenir de ese “mercado juridico” es
susceptible de anularse, de ignorarse o de modificarse en sf.

La falta, entonces, de limites €éticos, de principios rectores para el mundo
en el cual se halla inmerso el principio de igualdad, lo transforma en el tnico
elemento visible de cara al ejercicio de los derechos, lo que lleva irremediable-
mente a despojar a este del requerimiento de adecuarse al bien y se dirige en
forma decidida a la justificacion del ejercicio del derecho en s{ misma: libertad
como fundante de la accién humana, como manifestacién de un pacto social que
permita sostener la convivencia sin exigencias mayores.

De esta forma, el derecho a la libertad sin condicionamientos mds que aque-
llos de naturaleza estrictamente delictiva'’, es un derecho que se exige precisa-
mente sobre el criterio de la igualdad: cada individuo debe ser libre para con-
ducirse dentro de un enorme campo de accion, en ¢l que sélo debe responder a
exigencias minimas relacionadas comunmente con el cumplimiento de deberes
de cardcter patrimonial, con el respeto a la normativa penal que se encuentre en
el momento vigente y, sobre todo, con la telerancia, que implica no solicitar a
nadie deber moral alguno ni efectuar ninguna clase de juicio que denote actitu-
des confesionales o la mas minima pretensién de aplicar verdades universales a
los demds.

De esta forma, el sentido y alcance de la igualdad ante la ley se extiende
desde las legitimas exigencias que son parte de una sociedad respetuosa de los
derechos de las personas, como por ejemplo no condicionar la contratacién a
‘elementos raciales, no discriminar a la hora de dar oportunidades de educacién o
de especializacién entre hombres y mujeres, no hacer depender la participacion
politica del nivel sociceconémico de la persona, no imponer exigencias adicio-
nales respecto del ejercicio de los derechos y libertades fundadas en la pertenen-
cia a cierto sector ¢ estrato social, etc., hasta aquellas exigencias que derivan de
intereses de grupos, tales como considerar a los derechos como cosas suscepli-

17 Los cuales no son por ello mas estables, si consideramos la extrema presidn existente en la
actualidad. que ha llevado a varios ordenamientos juridicos occidentales a despenalizar o a atenuar
conductas punibles tales como el abosto, el consumo de drogas o la ayuda al suicidio.
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bles ser propietarizadas!® y, en consecuencia, objeto de disposicién; o a regirse
por un estatuto juridico totalmente aparte y desvinculado del que rige en un
Estado, o pretender tomar responsabilidades sobre la vida y la educacién de
otros sin que se haga ninguna exigencia de idoneidad ni de condiciones mo-
rales.

11, ;PUEDE VERDADERAMENTE GARANTIZARSE LA IGUALDAD ANTE LA LEY?

En el afdn de defender nuestros principios en contra de la extensién and-
mala de la igualdad ante la ley que tratdbamos en el punto anterior, y quizds
también a consecuencia del mucho insistir en el juego de normas constituciona-
les, legales y de tratados internacionales que insisten hasta la saciedad en las
ideas de igualdad y de no discriminacién por razones de sexo, raza, estirpe o
condicién, es comtin que olvidemos preguntarnos si en realidad la igualdad ante
la ley —en términos reales y ponderados, es decir, no en el sentido de la exigen-
cia del derecho a todo que ha renacido desde sus cenizas de tiempos de los
cldsicos autores pactistas— puede garantizarse en nuestras sociedades actuales.

Al respecto, creo importante tener a la vista las siguientes premisas, que si
bien pueden aparecer obvias a simple vista, resultan indispensables para respon-
der tal interrogante:

a) La igualdad no es un producto de las declaraciones de dereches, sino que
estas se basan en la igualdad que emana de la comiin dignidad que tiene toda
criatura humana y que la hace merecedora de respeto como tal. En otras
palabras, la igualdad es un componente minimo y bdsico de la estructura
misma del hombre ontolégicamente hablando, de la cual se hace cargo el
derecho para asegurarla.

b) Sin embargo, tal igualdad no puede extenderse patoldgicamente a toda
apetencia del hombre, en el sentido de tener igual prerrogativa para exigirla,
pues se encuentra condicionada por el bien obrar y por elementos éticos que
impiden a todos la ejecucién de actos que en si vulneran tal dignidad. En
otras palabras, la igualdad en la dignidad humana no puede ser invocada
para dafiar esa misma dignidad.

c) De esta forma, el derecho se instituye en una norma que enmarca adecua-
damente a la igualdad y que, por otra parte, se inspira en ella a la hora de
reconocer derechos y libertades preexistentes, por ser parte de la naturaleza
humana. Todo ello no significa, sin embargo, que la pura norma juridica
baste para garantizar que el principio de la igualdad sea respetado, no sélo
porque la sancién no genera automdticamente el cumplimiento, sino porque
la concepcidn sobre la igualdad forma parte de aquellos contenidos en los
que fuerternente intervienen el criterio de las personas, la idiosincrasia de
los pueblos y su formacion cultural.

¥ Sobre el tema de la propietarizacion de los derechos y, particularmente, de las funestas
consecuencias que tal concepcitn puede tener para modelos constitucionales como el chileno,
sugiero revisar Alejandro GUzMAN BRITO: Las cosas incarporales en la doctrina y en el derecho
positive (Santiago, Editorial Juridica de Chile. 1995), y Carles Duccl CLARO: “Las cosas
incorporales en nuestro Derecho”, Revista de Dereche v Jurisprudencia, Tomo LXXXIII, mayo-
agosto 1986 (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1986), pp. 29-35.
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d) Es por ello que pese a los muchos esfuerzos que se realizan en torno a la
igualdad, los elementos que significan el respeto y salvaguarda de ella no
provienen exclusivamente del Derecho sino también de la conciencia que las
personas tienen!® acerca de su propio ordenamiento, ello sin perjuicio de la
visién que existe en las sociedades sobre la importancia y la trascendencia
de la persona humana.

De allf, entonces, que la cuota de igualdad que la Constitucién genuinamen-
te desea proteger no siempre sea posible de obtener:

1. Porque las sociedades albergan un pasado de desigualdades gue se hacen
tolerables por su constitucién en costumbre y no por su justicia: “estamos tan
acostumbrados a las grandes desigualdades econSmicas y sociales que resulta
fcil inmunizarse a su presencia”?’, De esta forma puede repugnarnos que no se
contrale a una persona por tener una determinada raza, pero parecernos perfec-
tamente tolerable que otra, por meritoria que sea, no tenga ninguna posibilidad
de estudiar por carecer de los medios econdmicos para hacerlo; asimismo, pode-
mos rechazar que se impida a una mujer, por ser tal, postular a un cargo polftico,
pero quizds no nos indigne que ella misma tenga menos posibilidades de ascen-
der en su empleo si no es bonita o joven.

Malamente esos casos pueden ser resueltos exclusivamente por acciones
judiciales, sanciones o declaraciones de derechos, que, desgraciadamente, no
siempre son del todo eficaces para crear la conciencia social a 1a que antes nos
referfamos.

2. Porque usualmente resulta mds barato y con mayor impacto publicita-
rio dar énfasis al tema de la igualdad en debates legislativos o en sonados casos
judiciales, en vez de asumirlo como uno de los elementos fundamentales de la
enseflanza valdrica a las personas, ya que precisamente educar es imprimir di-
chos valores, que muy dificilmente pueden ser luego impuestos a individuos
adultos que no han sido formados en ellos.

3. Porque la existencia misma de estructuras estatales, significa ya una des-
igualdad, por ejemplo en lo que respecta a la centratacién con el Estado, a las
prerrogativas de las partes en un proceso, a la existencia de cargos que implican
inmunidades, etc., que tienen una justificacién en sf para asegurar la independen-
cia y eficiencia en la gestién piiblica y para preservar los fondos del erario fiscal,
pero que en muchas oportunidades llegan a constituir privilegios respecto de los
cuales las sociedades se muestran en exceso tolerantes, probablemente por la
asociacién tradicional entre ejercicio de poder y privilegios personales, que
subyace en las sociedades herederas de monarquias absolutas, por mucho que
lleven siglos de vida republicana.

Justamente para evitar estos excesos, resultard tan importante reconocer que
estas excepciones al principio de la igualdad o “desigualdades justificadas” no

1% “No puede haber sentido de justicia sin democracia de la vida cotidiana. La cultura que se
requiere para sostener y promover la igualdad de los derechos de la ciudadanfa democrdtica
depende de la conducta y de Ja veluntad de los propios ciudadanos”: Judith SHKLAR, “Justicia y
Ciudadanfa”, en Pluralismo vy equidad. La justicia social en las democracias (Buenos Aires,
Ediciones Nueva Visién, 1997), p. 82.

2 Thomas NAGEL: lgualdad v parcialidad, bases éricas de la teorfa politice (Paidés,
Barcelona, 1996), p. 70. ’
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obedecen a una condicién extraordinaria del agente que ejerce el cargo, sino una
medida de proteccién inextricablemente asociada a este dltimo y que se legitima
por el principio de representacién ciudadana y no porque se pertenezca a una
suerte de casta, clase o grupo superior?!.

4, Finalmente, porque las sociedades rara vez son capaces de manejar efi-
cientemente el problema de las personas excluidas dentro de ellas, esto es, de
individuos que pese a la garantfa y prestaciones relacionadas con los derechos
econdémicos y sociales, siguen sin posibilidades de participacidn, marginadas en
relacién al resto. Sin embargo, las democracias modernas evitan exhibir estas
realidades: “La pertenencia a una scciedad democrdtica implica mecanismos de
proteccién importantes que nadie estd dispuesto a controvertir piiblicamente...
Las exclusiones que subsisten no serfan tanto la manifestacion de injusticias sino
el resultado inesperado de las exigencias de justicia. Las excluidas y los exclui-
dos obtendrian lo que se merecen o lo que eligieron, salvo que sean victimas de
la mala suerte. Nadie serfa responsable de la suerte de estas personas... Cons-
tituirfan una clase inferior sin precedentes en la historia: ni esclavo, ni oprimido
ni explotado sino manteniéndose exactamente allf donde lo habrfan llevado sus
propios esfuerzos (o falta de esfuerzos)??”. Resulta més conveniente considerar
que la culpa es de quienes no consiguen adaplarse a las exigencias de un mundo
de ciudadanos que valen en la medida que son productivos.

De situaciones tales provienen las modernas tendencias a las medidas de
discriminacién positiva, que pretende resolver las condiciones de exclusién por
la via de reforzar sus posibilidades de acceso a la sofiada igualdad de oportuni-
dades. Sin embargo, estas soluciones comtinmente no consiguen &l efecto desea-
do, sino més bien operan en contra de la igualdad y hacen perdurar las condicio-
nes de exclusién por varias razones??, que podemos resumir de la siguiente
forma:

a) Estas medidas significan perseverar en la diferenciacidn arbitraria, toda
vez que nc ponen al individuo en las mismas condiciones de competir que
los demds, sino que le aseguran un cargo o una cuota por ser tal, es decir,
por considerdrsele inferior y no capaz de obtenerlo por s{ mismo, dadas las
condiciones sociales.

b) Por otra parte, la existencia de estas medidas es un abierto atentado contra
el derecho a la igualdad ante la ley de las personas que no se ven beneficia-
das con ellas, y que por ende, pueden no llegar a ocupar un determinado
cargo o vacante simplemente porque no pertenecen al grupo o sector benefi-
ciado, aunque cuenten con los méritos para ello.

21+, La inmunidad parlamentaria no se puede fundamentar en una prerrogativa o privilegio

de unos individuos sobre otros.., La finalidad de este mal llamado privilegio consiste, en esencia,
en garantizar la independencia del Parlamento en el ejercicio de sus funciones normativas, de
control y de crftica, asegurando la plenitud del mandato representativo recibido de 1z sociedad en
su conjunte™ José L. RODRIGUEZ PARDO; “El principio de igualdad y la inmunidad parlamenta-
ria”, en supra nota 13, p. [523,

f; Michael WALZER: “Exclusién, injusticia y estado democrdtico”, en supra nota 19, p. 34.

' Sobre la constitucicnalidad misma de las medidas de discriminacién positiva, ver, de la
autora. “Discriminacidn positiva: ;una forma constitucional de asegurar la igualdad de
oportunidades?”, en diario La Segunda, lunes 3 de agosto de 1998, p. 11, y el trabajo Reflexiones
deerca de la constitucionalidad de los sistemas de discriminacidn positiva de la mujer (Santiago,
Instituto Libertad, 1997).
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¢) Lareaccién que causa la aplicacion de estas medidas no es la de superacién
de la odiosa diferenciacién que hace la sociedad, sino, por el contrario, la
conformacién de la existencia de razones gue justificarian la discriminacidn,
ya que ¢l individuo comun tiende a identificar este tipo de actuaciones como
ayuda a individuos inferiores, que no pueden por si mismos obtener lo que
los demds si estdn en condiciones de ganar. Esto se identifica claramente
con lo que menciondbamos antes: 1a culpa de la marginacién social es de los
propios marginados, segdn una tendencia de pensamiento bastante mayorita-
ria en las sociedades de consumo.

IV. ;QUE DEBERIA OFRECER, ENTONCES, UN
MODELQ CONSTITUCIONAL SOBRE IGUALDAD ANTE LA LEY?

Estudiados los principales problemas que, a nuestro juicio, implica hoy
hablar de igualdad ante la ley; conviene ensayar algunas respuestas, a modo
de contrapuntos con lo que aqui mismo hemos expuesto. En efecto, un siste-
ma adecuado relativo a la materia que nos ocupa deberfa ser capaz sdlida-
mente de:

a) Contraponer al cuestionamiento de si todo individuo de la especie huma-
na es persona, una postura compatible precisamente con la dignidad de la
que goza cada ser humano desde que es concebido: “El embrién humano
debe ser tratado, desde el primer momento de la concepcidn, con el mismo
respeto y consideracién que ha de guardarse con Ia persona”?, siendo “con-
trario tanto a los principios fundamentales de la Etica como a la doctrina
de los derechos humanos que ninguna instancia pueda arrogarse la facultad
de decidir qué condiciones debe reunir un representante de nuestra especie
para que le sean reconocidos sus derechos como ser humano™?, Esto es in-
dispensable si pretendemos, al menos, que el término “todas las personas”
que utiliza la Constitucién no se vuelva en contra de los individuos prote-
gidos.

b) Contraponer a la idea que la pérdida de ciertas funciones vitales puede
significar la pérdida de calidad de persona del paciente, el principio que
expresa que “se es persona por una calidad intrinseca o esencial, que no
puede poseerse en grados y que no puede, salvo por una decision arbitraria,
tener un origen y una finalizacion distinta a la del ente que se constituye
como tal por esencia™?®, De otra manera, el dejar de ser persona puede trans-
formarse en la decisién del legislador o de quien guarda a una persona
enferma o impedida, y por ende, la transformacién de un individuo de la
especie humana —como ya antes se dijo— de ser sujeto de derecho a ser
objeto de este.

X CONGREGACION PARA 1.A DOCTRINA DE La FE: Instruccidn Donunt Vitae (22 de febrero de
198TY I, 1.

2 [ CARRASCO DE Paula y J. CoLOMO GOMEZ: “Trasplantes de tejido fetal”, en Dg.
Aquilino POLAINO-LORENTE (editor): Munval de Bivética General (Madrid, Rialp S.A, 1997,
3*edicién), p. 195,

26 CarrOs IGNACIO MASSINE “El derecho a la vida en la sistemdtica de los derechos
humanos™, en Ef Derecho a la Vidu {citado), pp. 196-197.
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¢) Contraponer a los argumentos fundados en “la calidad de vida” que se utili-
zan para justificar innumerables atentados contra la vida propia o ajena, el
reconocimiento a que “ni el paciente, ni los médicos, ni el personal sanitario,
ni los familiares tienen la facultad de decidir o de provocar la muerte de una
persona. No existe el derecho a la elecci6n del lugar y del momento de la
muerte, porque el hombre no tiene el sefiorio absoluto sobre su persona y su
vivir, y mucho menos sobre su muerte”?’. Es menester indispensable evitar
que la vida se wransforme en una cosa disponible, ya sea por cada uno de
nosotros, por un tercero o por la sociedad, porque frente a tal situacién sélo
nos resta la igualdad en la vulnerabilidad y la desproteccidn, jamas la igual-
dad ante ia ley.

d) Contraponer al postulado de la igualdad como principio supraconstitucio-
nal del que emanan “nuevos derechos” opuestos aun a la Constitucién, la
idea de que los grandes principios rectores o generadores de normas, que ha
reconocido la Carta Fundamental, tales como la igualdad y la libertad del
hombre, precisamente lo son por su contenido ético y por erigirse en ele-
mentos que cooperan a conducirlo al bien, por lo cual no puede esgrimirse la
idea de igualdad ni de libertad para alejarse del bien, para subyugar al ser
humano, para atentar contra su dignidad, cosificarlo o rebajar su condicién
de tal. De alli, entonces, que la aparente contradiccién entre igualdad y
valores, o entre igualdad y exigencias morales, no estd basada en la verda-
dera naturaleza del principio de la igualdad, nt en 1a libertad del ser humano,
sino en pretensiones voluntaristas que pretenden liberar al ser humano de
todo condicionamiento moral, sin entender que esa liberalizacién lo hace
igual en la esclavitud. '

e) Contraponer a la idea de considerar a todo limite a la libertad o control de
los actos de las personas como discriminatorio, la idea de que el Estado no
tiene legitimacién en s mismo, sino en la tarea de cooperar a la consecucion
del bien comtin, por lo cual no resulta efectivo, sino falaz, la afirmacién que
cada individuo tiene derecho a todo y que en esa calidad puede reclamar
ante los tribunales de justicia por cada limite que se imponga a la materiali-
zacién de sus deseos. No sdlo, al respecto, existen los limites derivados del
respeto a los derechos y libertades de los demds, sino mds importante atn
que eso, limites que derivan de la realidad misma del ser humano, que ejerce
prerrogativas vdlidamente en la medida que lo conduzcan al bien, ya que
de otra manera no es capaz de darse a s{ mismo el trato que de suyo merece,
y obra injustamente.

f) Finalmente, frente a las discriminaciones que si constituyen objetivamente
tales y a la conviccion de que estas son irremediables, o tolerables porque se
trata de grupos reductdos, o comprensibles porque son la contrapartida de
los privilegios de la autoridad, contraponer precisamente la idea de justicia,
de que es posible proteger a las personas que no son correctamente tratadas,
de que no es cierto que el ejercicio del poder deba conllevar derechos exor-
bitantes y personales, y, desde luego, que la diferenciaci6n arbitraria entre
las personas no se soluciona con la introduccién de otras tantas diferencia-

27 Ponencia de J.L. CAKRASCO en el Congreso sobre Eutanasia er Verona, IV - 1989, citado
por Fernando MONGE en ; Eutanasia ? (Madrid, Libros MC, 1989) p. 189.
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ciones arbitrarias, ya que el exceso jamds logra compensar la falta ni el
privilegio a 1a carencia.

Como lo ha dicho Albert Schweitzer: “El humanitarismo consiste en no
sacrificar jamés un ser humano a un objetivo”?. No corresponde, pues, sacrifi-
car al hombre en el pretendido altar de la igualdad, como tampoco corresponderad
sacrificar su igualdad en dignidad y derechos, que la Ley Fundamental debe
garantizar, en aras de preservar ciertos beneficios econémicos o cierta comodi-

dad social.

¥ Citado por Javier GAFQ FERNANDEZ: 10 Palabras Clave en Bioética (Pamplona, Editorial
Verbo Divino, 1994) p, 43.



