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LA IGUALDAD CONSTITUCIONAL: MULTIPLE Y
COMPLEJA

CONSTITUTIONAL EQUALITY: MULTIPLE AND COMPLEX

JosE MaNUEL Diaz DE VALDES J.”

RESUMEN: Luego de identificar los elementos y problemas fundamentales de la igualdad,
el articulo discurre acerca de las distintas —y no necesariamente excluyentes— variantes que
puede adoptar la igualdad constitucional, tanto en su forma como en su contenido. Su forma
se vincula a la identificacién del obligado; la relacién con la ley; su generalidad o especiali-
dad; sus calificaciones, y su presentacién como valor/principio y/o derecho individual. Su
contenido puede entenderse como la igualdad general o tradicional; como la proteccién de
bienes publicos importantes (derechos fundamentales); como la no discriminacién por facto-
res asociados a la pertenencia a ciertos grupos, y como la obligacién positiva de promover la

igualdad de oportunidades y de facto.
Palabras clave: Igualdad, discriminacién, igualdad de oportunidades, categorias sospechosas.

ABSTRACT: This article discusses, from the perspective of Constitutional Theory, about
several non-necessarily incompatible variants of constitutional equality, both formal and
substantive.

Key words: Equality, discrimination, Equal of Opportunity, Suspect Classifications

I. INTRODUCCION

La igualdad es uno de los conceptos fundamentales del derecho constitucional, al
punto que los més diversos conflictos juridicos tienden a formularse, al menos parcial-
mente, en torno a exigencias de igualdad. Lo anterior es particularmente problemdtico si
consideramos que la igualdad es un término sumamente complejo, cuyo contenido varia
enormemente en razén de variables tales como la clase de objeto sobre la cual recae; su vin-
culacién a otros principios; influencias ideoldgicas; la evolucién histérica; su uso descripti-
vo o prescriptivo, y el contexto.

El presente articulo tiene por objeto sentar las bases dogmdticas para el andlisis de la
igualdad en nuestro sistema constitucional. Dada la escasa doctrina nacional al respecto’,
se recurre a la teorfa constitucional comparada para ampliar la discusién doméstica, mos-
trando que existen diversas formas de entender la igualdad y sus exigencias, las que si bien

" Doctor en Derecho, Universidad de Oxford. Mdster en Derecho, Universidad de Harvard y Universidad de
Cambridge. Licenciado y Magister en Derecho PUC. Profesor de Derecho Constitucional e investigador del
Centro de Justicia Constitucional de la Universidad del Desarrollo. Correo electrénico: jdiazdevaldes@udd.
cl. Agradezco los comentarios de los profesores Ignacio Covarrubias Cuevas, Sergio Verdugo Ramirez y Nicolds
Enteiche Ramirez, asi como la colaboracién de mi ayudante, sefiorita Beatriz Vergara M.

' Entre quienes han escrito en Chile al respecto, destacamos a FERNANDEZ (2004); ATriA (1997); VIvaNCO
(1999); NoGUEIRA (1997); FiGUEROA (2000); BULNES (2009); LEIva (2006); CorrEA (2011); Espejo (2000).
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pueden entrar en conflicto, arrancan todas de ciertas bases comunes y responden a criterios
suficientes de coherencia interna. Del mismo modo, se pretende entregar conceptualizacio-
nes y categorizaciones que contribuyan a clarificar y organizar la argumentacién en torno a
la igualdad constitucional, convirtiendo un concepto que en ocasiones resulta inmanejable,
en una nocién juridicamente mds “domesticada”.

La hipétesis central de este articulo es que el derecho constitucional, al invocar y
hacer suya la nocién de igualdad, no puede sino recoger la complejidad intrinseca al con-
cepto. Para comprobar esta hipdtesis, el presente articulo reflexiona acerca de las diversas
formas en que los ordenamientos juridicos pueden plasmar y entender la igualdad constitu-
cional. Esta variedad puede ser tanto en la forma como en el contenido. La primera se re-
fiere a como la Constitucién expresa la idea de la igualdad constitucional, lo que se traduce
fundamentalmente en el tipo de cldusulas que utiliza y el lenguaje que ocupa para ello. La
segunda trata de los diversos significados que se puede otorgar a la igualdad constitucional,
varios de los cuales pueden coexistir en el seno de un mismo ordenamiento.

En cuanto a su estructura, el articulo comienza con algunas reflexiones acerca de la
igualdad en general, elaborando un marco conceptual que nos permita luego abordar la
igualdad constitucional y cémo esta transforma parcialmente a aquella. A continuacién se
discurre acerca de las distintas maneras en que la igualdad constitucional puede ser consa-
grada, tanto en la forma como en el contenido, por los sistemas constitucionales. El articu-
lo finaliza formulando las conclusiones pertinentes.

II. NOCIONES BASICAS DE LA IGUALDAD

1. ELEMENTOS ESENCIALES O COMUNES

La igualdad es un concepto que puede ser abordado desde distintas perspectivas, ya
sea como una nocién descriptiva de la realidad, o como una idea prescriptiva acerca de lo
que la realidad debiera ser; como un principio/valor o como un derecho; en términos ab-
solutos o relativos; con un contenido formal o material, etc. Sin embargo, existen ciertos
elementos comunes a las distintas formas de entender la igualdad, i.e., i) la existencia de
entidades diferentes; ii) la comparacién de las mismas de acuerdo a un estdndar comun que
mide una caracteristica compartida por aquellas entidades, y iii) un “agente comparador”.

i) Entidades diferentes: La nocién de igualdad solo hace sentido cuando nos referi-
mos a dos entidades distintas®. Tales entidades pueden ser iguales en muchos aspec-
tos, pero deben ser desiguales en otros, ya que de lo contrario no habria igualdad
sino identidad. Por lo mismo, existe la imposibilidad 16gica de que la igualdad pueda
ser completa®. Asi, por ejemplo, dos personas pueden ser iguales en su altura o en su
coeficiente intelectual, pero desiguales en casi todo lo demds (e.g., ideas, peso, salud,
capacidades). Desde esta perspectiva, puede afirmarse que la igualdad entre dos indi-

> BEDAU (1967) pp. 6y ss.; PEREZ (2007) pp. 17-18.
> WESTEN (1990) pp. 39-40; VALDES (1992) pp. 5-6.
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viduos es la excepcidn, i.e., dos 0 mds personas pueden ser simultdneamente iguales
solo en algunos aspectos.

ii) Comparacién de acuerdo a un estdindar comdn: Dos entidades son consideradas
como iguales cuando comparten una caracteristica que puede medirse de acuerdo a
un estdndar comun. Asi, por ejemplo, se puede afirmar que dos personas son iguales
porque poseen el mismo coeficiente intelectual sobresaliente, en cuyo caso la carac-
teristica compartida es ser inteligente, mientras que el test de coeficiente intelectual
serfa el estdndar comun. Cabe destacar, sin embargo, que en muchas ocasiones los
estindares pueden ser altamente subjetivos, controversiales, e incluso dificiles de
identificar (e.g., estdndares para medir virtudes o vicios tales como la prudencia o el
orgullo).

iii) El agente comparador: Comtinmente se pasa por alto que la igualdad supone que
alguien formula el juicio de igualdad/desigualdad basado en la aplicacién del estdn-
dar comun. Es necesario destacar que, en la mayoria de los casos, el resultado de la
aplicacién de un esténdar (i.e., la afirmacién de igualdad o desigualdad), dependerd
en una medida variable —pero rara vez despreciable— de la discrecién del agente que
aplica el estdndar. Por ejemplo, en matemdticas dos 1 serdn iguales a 2 no impor-
tando quién haga la comparacién. Por el contrario, cuando la cuestién consiste en
determinar si un cantante A es igualmente bueno que un cantante B, la respuesta
puede ser diversa dependiendo del agente que realice la comparacién. Aunque la
discrecién del agente puede reducirse y limitarse mediante diversos mecanismos,
los que puede ser considerados como “técnicos” o “neutrales” (tales como un test de
coeficiente intelectual para comparar la inteligencia, o grificos de productividad para
comparar el desempefio de los empleados), o simplemente “impuestos por la natu-
raleza” (color de pelo, raza, etc.), el agente retiene una dosis relevante de discrecién.
En efecto, los agentes comparadores normalmente pueden elegir entre diferentes
medios de reduccién de la discrecionalidad (o no usarlos en absoluto), y los “factores
naturales” no son tan “puros” o “simples” como se podria desear, toda vez que aque-
llos también son, al menos en parte, construidos socialmente (e.g., conceptos e im4-
genes de “lo rubio” o “la blancura” pueden variar considerablemente entre diferentes
sociedades). M4s atn, la discrecién del agente aumenta considerablemente si ademds
es libre de elegir el estindar de comparacién. Como hemos sefalado, la igualdad
entre las personas es la excepcidn, y consecuentemente, la seleccién del estindar de
comparacién es crucial para obtener una relacién de igualdad entre dos individuos.

2. Dos PROBLEMAS FUNDAMENTALES DE LA IGUALDAD: VACUIDAD Y EQUIVOCIDAD

A. Vacuidad*

La igualdad ha sido acusada de ser una férmula vacia, sin contenido real més alld del
meramente relacional, por cuanto no provee un criterio sustantivo de comparacién (cual-
quier criterio bastarfa para calificar dos entidades de iguales o desiguales). Mds atn, aquella

* Esta idea ha sido desarrollada, entre otros, por WESTEN (1982) pp. 537-596.
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tampoco otorgarfa pista alguna acerca de cémo priorizar entre los distintos estindares de
comparacién que podrian aplicarse para determinar igualdad o desigualdad en una situa-
cién dada. Es asi como serfa tan valido senalar que dos personas son iguales por el color de
sus ojos, el tamafo de sus zapatos o sus convicciones religiosas. Y ello no solo desde una
perspectiva descriptiva, sino también desde una normativa. Peor aun, si los resultados de
la aplicacién de estos estdndares difieren entre ellos, no habria forma de determinar si los
individuos comparados son iguales o desiguales. A lo mds podria afirmarse que dos o mds
personas son iguales/desiguales en un sentido determinado que compite, o se opone, con
otros sentidos en los cuales esas mismas personas son desiguales/iguales.

En consecuencia, resulta indispensable dar contenido a la idea de igualdad con un
componente sustantivo, capaz de realizar al menos dos funciones. La primera es limitar el
ndmero de estindares de comparacién normativamente relevantes. La segunda es otorgar
orientacién en la priorizacién de estindares de comparacién contradictorios. Ambas fun-
ciones exigen, en todo caso, tomar en consideracién el contexto especifico (bdsicamente,
igualdad de qué e igualdad para qué).

Denominaremos a estos componentes sustantivos “metaprincipios’, porque se trata
de principios que van mds alld de la igualdad szrictu sensu. Ejemplos serfan las nociones de
dignidad’; justicia® (en sus diversas facetas, e.g., social, legal, distributiva, como imparcia-
lidad); libertad; solidaridad’; autonomia® y participacién’. Si bien estos ejemplos suponen
un alto nivel de abstraccién, aquellos pueden ser reformulados en multiples formas mds es-
pecificas y contextualizadas. Lo que se mantiene constante, sin embargo, es que cada meta-
principio infunde en la igualdad una perspectiva o “color” distinto.

Si bien los metaprincipios pueden solucionar la vacuidad de la igualdad, ellos a
su vez dan lugar a una serie de dificultades. Para comenzar, son varios, y la aplicacién
de distintos metaprincipios puede arrojar diferentes resultados al cumplir las funciones
mencionadas mds arriba. Surge entonces la pregunta acerca de cémo seleccionar entre los
metaprincipios aplicables al caso. Una posibilidad es jerarquizar, reconociendo la primacia
de unos sobre otros en toda circunstancia en que aparezcan conflictos entre ellos, cuestién
sumamente implausible dada la importancia de los conceptos mencionados (con la relativa
excepcién de la dignidad, la cual podria intentar servir de “primer metaprincipio”)'. Otra
posibilidad consiste en establecer jerarquias o prioridades relativas, i.e., diferentes meta-
principios primarian en contextos especificos, solucién que presenta la gran dificultad de
una delimitacién precisa de las dreas sometidas a cada metaprincipio, evitando superposi-
ciones y dreas “abandonadas”. Una alternativa diferente serfa “maximizar”: los metaprin-
cipios serfan simultdneamente aplicables tanto como sea posible en la situacién concreta.
Esta opcidn, sin embargo, es la més dificil de implementar y obliga a enfrentar problemas

> Véase REAUME (2003); GRANT (2007); FELDMAN (2002) pp. 113 y ss.; FREDMAN (2001) p. 21.

¢ BEDAU (1967) p. 18; VALDES (1992) pp. 6 y ss.; FERNANDEZ (2004) pp. 30-33; Cea (2012) p. 131. Contrastar
con BROWNE (1978) pp. 48-60.

7 Véase FREDMAN (2001) p. 3.

8 Cfr. GARDNER (1989) pp. 17-22.

9 Véase FREDMAN (2001) pp. 21-22.

19 Tal vez el caso mds evidente seria el alemdn. Véase, por ejemplo, ENDERS (2010) pp. 253-264.
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intratables (e.g., ;pueden los metaprincipios “balancearse” unos contra otros?, ;debe existir
un nivel minimo de respeto hacia todos los metaprincipios?), todos ellos muy similares a
los problemas que surgen a propésito de los conflictos de derechos fundamentales''. Final-
mente, existe también la posibilidad de utilizar técnicas de interpretacién para subsumir, o
al menos conciliar, diversos metaprincipios aplicables a un caso concreto.

Las dificultades anteriores se agudizan si consideramos que los metaprincipios son
marcadamente valéricos, y por tanto sujetos a fuertes influencias ideoldgicas y filoséficas
que le pueden atribuir significados no solo diversos, sino incluso contradictorios'?. Mds
aun, aquellos tienden a ser nociones de textura particularmente abierta, cuyo contenido
exacto no es ficil de determinar en muchos contextos. En definitiva, la utilizacién de meta-
principios, si bien necesaria, es intrinsecamente problemdtica.

B. Equivocidad

La nocién de igualdad no es univoca, sino que presenta diversos significados y apro-
ximaciones'. Ello explica que las demandas por igualdad varien enormemente en su conte-
nido, al punto de ser en ocasiones incompatibles.

Lo anterior ha redundado en una enorme cantidad de esfuerzos de categorizacién
y sistematizacién de tipos o clases de igualdad'. En esta seccién discutiremos brevemente
dos de ellos, uno de cardcter mds general y otro més preciso, como una forma de ilustrar la
equivocidad intrinseca de la igualdad.

Una manera de aproximarse a la igualdad es considerando dos cuestiones comple-
mentarias: igualdad de qué e igualdad para qué. La primera asume que las personas no
quieren ser iguales en todos los respectos, sino solo en relacién a ciertos aspectos o “bienes”
en un sentido lato. Esta premisa da lugar a diferentes formas de concebir la igualdad, entre
las que destacan la igualdad de trato, la igualdad de oportunidades, la igualdad de resulta-
dos, la igualdad de bienestar, igualdad en el respeto y consideracién, etc. Volveremos a al-
gunas de estas concepciones mds adelante, pero por ahora es importante destacar que aque-
llas son distintas, y que dan lugar a demandas que pueden coincidir, entrar en conflicto, o
sobreponerse en una situacién especifica.

La segunda cuestién a considerar —la igualdad para qué- da cuenta del hecho que
usualmente no se busca la igualdad por la igualdad (salvo quizds en el caso de los igualita-
rismos mds extremos). Si bien la igualdad puede ser valorable en si misma, lo normal es que
aquella sea considerada, conscientemente o no, como un medio para alcanzar otros fines.
Esto nos lleva de nuevo a la idea de los metaprincipios explicados previamente (e.g., digni-
dad, justicia, autonomia), los cuales sirven de metaobjetivos de las demandas de igualdad.

1 Véase ALEXY (2002) pp. 50 y ss; COVARRUBIAS (2012) pp. 466-470.

12 Es el caso de la dignidad, véase por ejemplo a Rao (2011) pp. 183-271; MCCRUDDEN (2008) pp. 697-710.
En Chile, Covarrusias (2013) pp. 151 y ss.

3 Esta es la problemdtica central de diversos trabajos, entre ellos RAE (1981); WESTEN (1990); WiLsoN (1966);
POJMAN Y WESTMORELAND (1997).

4 FERrAJOLI (2010) pp. 73-76; PLAMENATZ (1967) pp. 83 y ss.; STANLEY (1967) pp. 62-64; FiGuEroa (2009)
pp- 29-32.
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Y como ya es evidente, tales metaobjetivos pueden entrar en conflicto, concordar, o super-
ponerse en situaciones especificas.

Los dos tépicos o preguntas recién analizadas —igualdad de qué e igualdad para qué,
o si se quiere, el objeto de la igualdad y los metapropésitos de alcanzarla— se combinan en
forma diferente en las diversas demandas de igualdad. Mds adn, la respuesta a la segunda
pregunta también sirve para definir el contenido de la nocién de igualdad que aparece en
la primera. Asi, por ejemplo, la igualdad de oportunidades puede significar cosas muy di-
ferentes segin si es considerada como un paso necesario hacia una mayor libertad, o mds
bien, como un requerimiento de mayor justicia distributiva.

Una categorizacién complementaria es ofrecida por Rae, quien utiliza cinco fac-
tores para distinguir significados de la igualdad. El primer factor es el (los) “sujeto(s) de
igualdad™®, el cual permite distinguir entre igualdad individual y grupal. Esta dltima a su
vez puede dividirse en igualdad intragrupal (dentro del mismo grupo) e igualdad inter-
grupal (entre grupos distintos). Estas nociones de igualdad pueden entrar en conflicto. Es
el caso de formas fuertes de discriminacién positiva, las cuales buscan lograr una igualdad
intergrupal que, sin embargo, afecta la igualdad entre individuos cuando aquellos pertene-
cen a distintos grupos'. Asi, por ejemplo, una cuota del 50% de los cargos publicos para
cada sexo pondria en igualdad de condiciones al grupo mujeres con el grupo hombres,
pero a la vez podria redundar en desigualdades entre mujeres y hombres especificos. Ello
sucederia cuando, para cumplir con la cuota, se desplace a algunos de ellos por miembros
del otro grupo, no obstante contar con calificaciones objetivas superiores para el cargo. De
forma similar, la igualdad intergrupal puede entrar en conflicto con la igualdad intragrupal.
Es asi como una medida como la anterior (50% de los cargos publicos para las mujeres),
como toda discriminacién positiva de ese tipo, produce el fenémeno llamado “creamy
layer’, segun el cual se beneficia a la capa menos desaventajada del grupo desaventajado,
produciendo desigualdad intragrupal (todos los grupos, por desaventajados que sean, po-
seen subgrupos particularmente desaventajados)'. Siguiendo con el ejemplo, las mujeres
que obtendrian esos trabajos pertenecerfan al grupo menos desaventajado de mujeres (i.e.,
educadas, de estrato social medio o alto, blancas, etc.), lo que a su vez incrementaria la des-
igualdad dentro del grupo mujeres.

El segundo factor a considerar es el “dominio de la igualdad”, i.e., qué es lo que se
busca igualar'®. Aqui la distincién relevante es entre el “dominio de asignacién” (“el rango
de recursos de que dispone un agente para implementar la igualdad”"’) y el “dominio de
cuenta” (‘el tipo de cuestiones o cosas sobre las que se reclama igualdad™®). El problema se

5 RaE (1981) pp. 20 y ss.

16 Véase a este respecto la sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos Méndez Pérez y otros con
Espaifia, la que a nuestro juicio no se hace cargo de este problema al referirse a las cuotas electorales por sexo
adoptadas en Espafa, confundiendo la igualdad entre individuos con la igualdad entre grupos.

17 SOWELL (2004) pp. 23-54 y pp. 186-187; AraM (1983) p. 1323; EASTLAND (1997) pp. 76-77. Véase tam-
bién TUSHNET (2004) pp. 655-661.

¥ RaE (1981) pp. 45y ss.

19 RaE (1981) p. 48. Traduccién propia.

20 RAE (1981) p. 49. Traduccién propia.
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produce cuando ambos tipos de dominios no coinciden, surgiendo entonces dos demandas
distintas de igualdad: una “marginal” y otra “global”. La primera reclamard igualar solo
los dominios de asignacidn, aunque los dominios de cuenta se mantengan desigualmente
divididos. Por el contrario, la segunda enfatizard la igualacién de los dominios de cuenta,
utilizando para ello una divisién desigual de los dominios de asignacién (se usa una légica
compensatoria). Lo anterior se puede graficar con la salud publica. Un ejemplo de dominio
de asignacidn serfa la cantidad de recursos que el Estado destina a la salud primaria. El do-
minio de cuenta consistirfa, por ejemplo, en la igualdad en el acceso a la atencién primaria
de salud. Normalmente ambos dominios no coinciden, y en la realidad la atencién prima-
ria de salud varfa segin factores tales como el sector socioeconédmico y el territorio geogra-
fico. La igualdad marginal reclamaria que los fondos publicos disponibles que dividan en
forma “igual” entre los diversos consultorios, comunas, regiones, etc. Lo mismo para todos.
En contraste, la igualdad global reclamaria que los fondos estatales se dividan en forma
“desigual”, dirigiendo mds fondos hacia donde existe peor acceso a la atencién primaria de
salud, de forma de “igualar” dicho acceso.

Un tercer factor se refiere a la imposibilidad de dividir algunas entidades en forma
igual. Surge entonces la nocién de igualdad de oportunidades para obtener tales bienes, la
que puede a su vez centrarse en las probabilidades o en los medios*'. La primera apunta a
proveer la misma probabilidad de obtener el bien indivisible, mientras que la segunda bus-
ca poner a disposicién de quienes deseen obtener el bien indivisible los mismos instrumen-
tos. Asi, por ejemplo, supongamos que el cargo de gerente general de una empresa se va a
adjudicar entre los gerentes de drea de la misma empresa. La igualdad de oportunidades
puede intentar que todos los candidatos al puesto tengan exactamente la misma chance de
obtenerlo (e.g., sorteo aleatorio del cargo), o bien que el cargo sea adjudicado de acuerdo a
pardmetros objetivos en cuya consecucién se ha cuidado que todos tengan las mismas he-
rramientas (e.g. se utiliza el criterio de productividad del drea, cuidando que todos los ge-
rentes cuenten con recursos similares, se les provea de informacién suficiente, se los evalte
por el mismo periodo de tiempo, etc.). Un problema particular de la igualdad de oportu-
nidades centrada en los medios, sin embargo, es que nunca puede satisfacerse plenamente:
siempre se pueden seguir igualando los medios y herramientas que las personas tienen para
alcanzar sus fines o bienes. Volveremos a este punto més adelante.

El cuarto factor distingue entre “igualdad de lotes” e “igualdad de personas™. La
primera asume que los individuos son homogéneos y por tanto no considera las caracteris-
ticas personales, los gustos de las personas, etc. La segunda toma en cuenta las diferencias
personales y cémo ellas impactan en el valor que distintos individuos otorgan a los mismos
bienes o cosas. Asi, por ejemplo, si a mis tres hijos les doy un chocolate idéntico, los es-
toy tratando como un lote. En cambio, si a cada uno le doy un dulce diferente, segtin sus
propios gustos (e.g., a uno un chocolate, a otro pastillas de miel y a un tercero un helado),
estoy aplicando una igualdad de personas. A primera vista, no cabe duda que esta tltima
igualdad sea mds perfecta, sin embargo, aquella también presenta dificultades. Es asi como

21 RAE (1981) pp. 64 y ss.
22 RaE (1981) pp. 82y ss.
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la identificacién de los elementos que definen el valor que diferentes personas otorgan a un
bien puede ser una tarea dificil y a veces imposible, en parte porque pueden ser muy di-
versos (atendiendo a criterios tales como la utilidad, necesidad, fines personales, etc.), y no
visibles para el agente comparador. Ademds algunos de ellos pueden ser muy controversiales
(e.g., odios sectarios, fines destructivos). Y atn si tales fines logran identificarse y son rela-
tivamente pacificos, surge el problema de su medicién y comparacién: ;cémo saber la in-
tensidad del gusto de una persona por los chocolates?, ;y cémo compararla con la aversién
de una persona hacia la industria de los helados? Todo esto se complica ain mds si consi-
deramos que, dentro de los elementos que impactan en la valoracién que una persona da a
un bien, se encuentra la pertenencia a ciertos grupos (e.g., miembros de pueblos originarios
pueden valorar la propiedad de la tierra en una forma distinta al resto de la poblacién).

Finalmente, Rae distingue entre las demandad por una igualdad absoluta o relativa®.
La primera exige igualdad total entre individuos, mientras que la segunda reconoce la exis-
tencia de grados de igualdad, lo que permite afirmar que una situacién A es mds igual que
una situacién B, sin que ninguna de ellas sea completamente igualitaria. Ahora bien, esta
igualdad exige criterios de comparacidn, los cuales pueden o no coincidir, y cuya mayor o
menor exigencia dependerd de las caracteristicas del caso. Ejemplos de tales criterios son
considerar mds igual cualquier distribucién que mejore la condicién del sujeto mds des-
aventajado; que aumente la razén o proporcidén entre quién tiene menos y quién tiene més;
que disminuya la diferencia —en términos absolutos— entre quién tiene menos y quién tiene
mds, o que disminuya lo atribuido al sujeto mds aventajado?. Cabe destacar, sin embargo,
que la posibilidad y factibilidad de comparar igualdades o desigualdades ha sido severamen-
te criticada®.

En definitiva, resulta evidente que al hablar de igualdad podemos estar refiriéndonos
a cosas muy distintas y adn contradictorias, y es por eso que las demandas de igualdad pue-
den aparecer como incompatibles o desvinculadas entre si.

. LA IGUALDAD CONSTITUCIONAL

La igualdad es una de las nociones mds importantes del constitucionalismo occiden-
tal. Ella no solo sirve de fundamento al régimen democritico de gobierno, sino que tam-
bién se constituye en una de las bases esenciales del ordenamiento juridico.

La nocién de igualdad, sin embargo, es anterior al derecho constitucional, quien la
recepciona. Esta seccidn discutird ese proceso de recepcidn, desarrollando dos tesis princi-
pales. La primera es que la constitucionalizacién de la igualdad supone necesariamente li-
diar con los tépicos y dificultades analizadas en la seccién II precedente. En otras palabras,
el derecho constitucional, al recepcionar la igualdad, le imprime un cardcter particular, y
desarrolla formas de lidiar con los principales problemas inherentes al concepto. La segun-

# RAE (1981) pp. 104 y ss.
% Rak (1981) pp. 110-112
» Véase, por ejemplo, a TEMKIN (1986) pp. 102 y ss.
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da tesis es que los ordenamientos constitucionales manifiestan formas diversas (y en ocasio-
nes simultdneas), de recepcionar la igualdad, tanto en la forma como en el fondo.

1. IGuALDAD VERSUS IGUALDAD CONSTITUCIONAL

En principio, todo lo sefialado en la seccién II precedente respecto a la igualdad en
general es aplicable a la igualdad constitucional. Sin embargo, es necesario realizar ciertos
ajustes y precisiones. Es asi como sefialibamos que la igualdad supone tres elementos esen-
ciales: entidades diferentes; su comparacién segiin un estindar comin que mide una carac-
teristica compartida, y un agente comparador. Todos estos factores se aplican a la nocién
constitucional de igualdad. Ahora bien, desde la perspectiva del Derecho Constitucional,
el punto de partida en materia de igualdad es la proclamacién de los seres humanos como
fundamentalmente iguales (en nuestro sistema, esta proclamacién se encuentra en el ar-
ticulo 1° inciso 1° de la Constitucién Politica de la Republica, “CPR”). En otras palabras,
se adopta una perspectiva prescriptiva que busca hacer de la igualdad la regla general entre
individuos y no la excepcién (esta aproximacidon prescriptiva, sin embargo, invoca como
sustento elementos descriptivos, tales como la naturaleza humana o la dignidad). De lo
anterior emanan dos corolarios principales. El primero es que la igualdad constitucional
“exige un trato similar y solo permite un trato diferente si aquel puede ser justificado por
una razén suficiente”. El segundo corolario es que, en caso de duda, la igualdad debe pre-
ferirse a la desigualdad. Ambos corolarios han sido llamados, conjunta o separadamente, la
“presuncién de igualdad™.

Una segunda precisién que realiza el orden constitucional a los elementos generales
de la igualdad es que no toda caracteristica o rasgo de una persona es legalmente relevante,
y por lo mismo, no todo estdndar de comparacién es aceptable. Asi, por ejemplo, el color
de la piel o el tamafio de las manos dificilmente podrian servir de criterio de comparacién
para efectos juridicos. Volveremos a este punto mds adelante.

Un tercer ajuste es que el contexto es fundamental para la seleccién del esténdar de
comparacién, y por lo mismo, la igualdad constitucional exige un grado de conexién (que
varfa) entre dicho estindar y el propésito de la comparacién. Por ejemplo, comparaciones
sobre la riqueza de dos personas pueden vincularse ficilmente a la imposicién de tribu-
tos, pero no con el derecho al voto (si bien esta situacién existié en Chile hasta 1888, lo
que demostraria que el contexto es sensible a la evolucién). La exigencia de este grado de
conexién ha tenido su expresién estructurada en la formulacién de tests (principalmente
razonabilidad y proporcionalidad), cuestién que analizaremos en con mayor detalle en la
seccién correspondiente.

En la seccién precedente también comentamos que la igualdad presenta dos dificul-
tades importantes: su vacuidad y su equivocidad. En relacién a la primera, menciondbamos
la existencia de metaprincipios capaces de dar contenido a la relacién de igualdad. Desde
una perspectiva constitucional, la relevancia y naturaleza controversial de los metaprinci-
pios recomiendan su consagracién explicita a nivel constitucional. Ello no se restringe solo

26 ALEXY (2002) p. 271. Véase también pp. 270-273. Traduccién propia.
77 Véase WESTEN (1990) pp. 230-254; BEDAU (1967) pp. 19 y ss. Contréstese con SADURSKI (2008) p. 105.
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al texto de la constitucién, sino que incluye al proceso que se desarrolla entre aquel y sus
principales intérpretes (fundamentalmente el Tribunal Constitucional, los tribunales supe-
riores de justicia y la legislatura). Cabe destacar a este respecto la importancia de considerar
a la Constitucién como un orden sistemédtico y coherente de valores y principios, y no solo
como un conjunto de reglas. Ese mismo orden es el que permite darle contenido a la igual-
dad en un sistema constitucional particular. Evidentemente que esto no soluciona todos
los conflictos e incertidumbres causados por los metaprincipios (e.g., posibles jerarquias,
aplicaciones concurrentes), pero tales problemas son comunes a gran parte del ordenamien-
to constitucional y no solo a la igualdad constitucional. En otras palabras, las dificultades
sefialadas se enfrentan desde una perspectiva sistémica, lo que permite obtener orientacio-
nes para identificar el metaprincipio mds apropiado para un caso determinado (e.g., en un
sistema constitucional particular puede haber una clara preeminencia de la dignidad por
sobre otros principios; o en ciertas dreas se puede haber definido que el principio rector es
la autonomia).

A nivel méds “mecdnico”, la relacién entre metaprincipios e igualdad constitucional
también ha desarrollado una expresién estructurada en los tests de igualdad, toda vez que
identifican bienes o intereses constitucionalmente protegidos, reconocidos, o al menos to-
lerados. Los metaprincipios, como mencionibamos, se pueden formular a distintos niveles
de abstraccidén, y dentro del espectro de alternativas pueden presentarse como aquellos
bienes o intereses. Asi, por ejemplo, el interés superior del nifio serfa un bien juridico cons-
titucionalmente protegido que, a su vez, puede presentarse como una reformulacién de
metaprincipios tales como la dignidad y la autonomia, o incluso como una expresién de
justicia.

En relacién a la equivocidad de la nocién de igualdad, a nivel constitucional se pro-
duce un fenémeno similar. En efecto, la igualdad constitucional no es una nocién univo-
ca®®, y es asi como los sistemas constitucionales contempordneos han desarrollado multiples
y coexistentes sentidos para la igualdad. Si bien algunos de ellos se complementan o so-
breponen, otros son, al menos parcialmente, antagonistas o incompatibles. Cabe destacar,
sin embargo, que el creciente proceso de globalizacién juridica ha impulsado los esfuerzos
por categorizar, diferenciar y explicar el contenido de las distintas formas de entender la
igualdad en los diversos ordenamientos juridicos nacionales. En otras palabras, desde hace
algunos afios se ha intentado identificar formas “tipo” o transnacionales de igualdad consti-
tucional, las cuales es posible reconocer en diversos paises. Adicionalmente, tales “tipos” de
igualdad constitucional se asocian a ciertas cuestiones juridicas fundamentales, tales como
las exigencias que imponen al legislador (o al Estado en general), y su compatibilidad con
innovaciones juridicas polémicas (e.g., discriminacién positiva). En la seccién II1.3 analiza-
remos algunos de estos tipos de igualdad constitucional.

No obstante lo anterior, nos parece que la precisién mds importante que hace la
igualdad constitucional en relacién a la igualdad en general es su hincapié en la exclusién
de la discriminacidn arbitraria. Desde una perspectiva genérica de la igualdad, las desigual-
dades por si mismas no son consideradas como algo malo o incorrecto. En estricto rigor,

28 SADURSKI (2008) pp. 99 y ss.; MICHELMAN (1986).



Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 1, pp. 153 - 187 [2015]

Diaz DE VALDES J., José Manuel " “La igualdad constitucional: multiple y compleja”

solo se trata de relaciones entre dos entidades distintas que no son iguales en uno o mds as-
pectos. De hecho, tal y como ya mencionamos, la desigualdad es la regla general entre dos
individuos, incluso entre aquellos que provienen de grupos relativamente homogéneos. En
razén de lo anterior, las demandas de igualdad tienden a utilizar el término discriminacién
para identificar aquellas desigualdades que no deben ser toleradas. Ahora bien, aunque la
nocién de discriminacién es también un concepto multifacético y equivoco, aquella tiende
a asociarse a un trato menos favorable”. En otras palabras, se focaliza en el comportamien-
to del agente comparador en relacién a las partes de la relacién de igualdad.

La igualdad constitucional, en tanto, ha hecho de la discriminacién su preocupacién
fundamental. Esta preocupacién, sin embargo, ha obedecido a grandes variaciones, no solo
en el tiempo, sino también en relacién a su focalizacién en ciertas discriminaciones (4rea,
grupos, causales, etc.), y al uso de la legislacién especial complementaria (en Chile, princi-
palmente a través de la severamente insuficiente “Ley Zamudio™). Algunas de estas varia-
ciones se explican por la adopcién de los distintos “tipos” de igualdad transnacional antes
mencionados.

No obstante las variaciones sefialadas, es posible formular algunas tesis generales.
En primer término, la igualdad constitucional considera discriminatoria toda diferencia de
trato (positiva o negativa) arbitraria, esto es, que no esté suficientemente justificada®. Esto
a su vez se vincula a diversas formas de entender la igualdad de trato, y por lo mismo, a dis-
tintas maneras de justificar desviaciones a la misma.

En segundo lugar, uno de los efectos fundamentales de la normativa antidiscrimina-
cién (tanto constitucional como legal) es limitar, sobre la base de un grupo de valores u ob-
jetivos®, la libertad del agente comparador, excluyendo algunos esténdares de comparacién
y las caracteristicas personales que aquellos asumen (al menos en algunos contextos). Ade-
mids exige un vinculo entre el estdndar de comparacién y el trato desigual que aquel gatilla,
la intensidad del cual varia segtin el contexto y la jurisdiccién.

En tercer término, la normativa antidiscriminacién distingue (explicita o implicita-
mente), entre las diversas causas de la discriminacién. Un propésito generalmente claro es
la erradicacién de los prejuicios y los estereotipos irracionales. Los estereotipos racionales,
en cambio, son tolerados a menos que se los prohiba expresamente. La actitud frente a las
preferencias es mds bien permisiva, salvo respecto de aquellas que se puedan vincular a pre-
juicios o estereotipos irracionales. Las convenciones sociales son mds intensamente revisa-
das, al menos en ciertos dmbitos, y el juicio acerca de su constitucionalidad puede ser parti-
cularmente sensible a la evolucién temporal. En todos los casos, sin embargo, la normativa

2 LAcey (1987) pp. 416; FELDMAN (2002) pp. 135 y ss.

3 Ley 20.609 de 2012 que Establece Medidas contra la Discriminacién. Véase mi opinidén critica al respecto
en el trabajo Diaz DE VALDES (2013).

31 ALEXY (2002) p. 270; Lacey (1987) p 416; FELDMAN (2002) pp. 135 y ss.; FERNANDEZ (2004) p. 56. Véase
también los fallos del Tribunal Constitucional Rol N° 28-1985, considerandos 4-8°; Rol N° 280-1998, consi-
derando 24°, y Rol N° 807-2007, considerando 22°. A nivel comparado, véase, por ejemplo, las sentencias del
Tribunal Constitucional Espafiol STC 22/1981; 34/1981, y 200/2001, asi como el fallo de la Corte Suprema
Mexicana, AC 2/2002.

2 Ejemplos en FELDMAN (2002) p. 140.
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antidiscriminacion se preocupa més de lo que sucede en la esfera publica (e.g., Administra-
cién Puablica) que en la privada o familiar, donde los agentes gozan de mayor libertad (con
la notoria excepcién de las relaciones laborales)*.

En cuarto lugar, se ha desarrollado una importante distincién entre discriminacién
directa e indirecta. La primera consiste en el “trato menos favorable que recibe un indivi-

duo en razén de una caracteristica personal”**

tales como el sexo o la raza. Ejemplos serfan
la exclusion de las mujeres de las Fuerzas Armadas o reservar ciertos cargos publicos a los
miembros de una determinada religién o etnia. La discriminacién indirecta es un desarro-
llo posterior® y “prohibe practicas que formalmente se aplican a todos pero que tienen el
efecto de afectar negativamente a individuos pertenecientes a ciertos grupos protegidos, a
menos que pueda demostrarse que tales practicas pueden ser objetivamente justificadas por
un fin legitimo que es perseguido por medios apropiados y necesarios”. Serfa el caso de
una norma que exige 1,80 metro de altura para postular al cargo de Rector de una universi-
dad. A primera vista, la regla es neutra, pero en el contexto chileno dicha regla tendria por
efecto la exclusién desproporcional de mujeres y miembros de pueblos originarios, sin que
exista una razén suficiente que vincule el cargo a la exigencia de altura.

Finalmente, cabe destacar que la igualdad constitucional no intenta abarcarlo todo.
En otras palabras, no todas las desigualdades son objeto de prohibicién constitucional.
Algunos factores que inciden en esta materia son el drea en que se produce la desigualdad
(e.g. vida familiar), y el factor de discriminacién (e.g., nacionalidad). Una clasificacién
que puede resultar ttil a este respecto es la que distingue entre desigualdades naturales o
biolégicas, y aquellas de cardcter social. Las primeras son innatas y virtualmente imposible
de alterar (e.g., inteligencia, sexo). Las segundas son socialmente construidas y podrian ser
alteradas (e.g., pobreza, clase social). Tradicionalmente, la normativa antidiscriminacién
intenta remover al menos algunas de las desigualdades sociales (otras pueden considerarse
justificadas e incluso necesarias”’), pero solo (en el mejor de los casos) compensar por las
naturales o bioldgicas®®. En todo caso, esta distincién presenta una limitacién importante,
ya que a muchas caracteristicas bioldgicas se les otorga un significado social que es preci-
samente el que las convierte en una fuente de discriminacién. Asi, por ejemplo, tener piel
oscura es una desigualdad bioldgica, pero lo que convierte este rasgo en discriminatorio
(generando una desigualdad relevante para el derecho) es la interpretacion social de ese ras-
go como algo negativo, inferior o no deseable.

2. La DIMENSION FORMAL DE LA IGUALDAD CONSTITUCIONAL
La gran mayoria de las constituciones incluyen cldusulas de igualdad. Aunque exis-
ten grandes similitudes entre ellas, también se aprecian diferencias importantes, las que

% Loury (1987) p. 259.

% MCCRUDDEN y PRECHAL (2009) p. 28. Traduccién propia. Véase también MCCRUDDEN (1994) pp. 2-19.
¥ Véase WESTEN (1990) pp. 108-113; FREDMAN (2001) pp. 23 y ss.; MCCRUDDEN (1994) pp. 20-31.

% MCCRUDDEN y PRECHAL (2009) pp. 35 y ss. Traduccién propia.

% BEDAU (1967) pp. 21-24; RawLs (1999) pp. 47-101; GREEN (1998) p. 15.

3 ALEXY (2002) p. 262. Contrastar con BUCHANAN (1995).
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pueden incidir en su interpretacion y aplicacién. En otras palabras, la forma de estas cldu-
sulas puede condicionar el contenido sustancial de la igualdad constitucional. En esta sec-
cién discutiremos cinco variaciones formales que nos parecen particularmente relevantes.

A. ;Quién es el obligado?

El primer aspecto formal a considerar es el sujeto a quien se dirige la cldusula de
igualdad, i.e., quien tiene el deber de respetar el mandato de igualdad. Este factor es rele-
vante, entre otras razones, porque impacta o condiciona la exigibilidad de dicho mandato.
Es asi como en algunos casos el destinatario es indeterminado en el texto (e.g., “los indivi-
duos nacen libre e iguales en dignidad y derechos”). En otros puede ser la ley (igualdad en
la ley), el Estado y sus organismos (e.g., igualdad en el acceso a los tribunales de justicia), u
otros ciudadanos (e.g., no discriminacién en las relaciones laborales).

El primer tipo es el mds amplio, pero ofrece menores posibilidades de exigencia di-
recta. Los tribunales, sin embargo, siempre pueden utilizar estas cldusulas como un princi-
pio general de interpretacién constitucional, otorgdndole por esa via cierta exigibilidad.

Identificar a la ley como destinatario es una de las formas mds cldsicas de formular
la igualdad constitucional, no obstante que el sometimiento efectivo del legislador a esta
garantia es una conquista relativamente reciente®. Si bien su 4mbito de aplicacién continta
siendo amplio, existe suficiente determinacidn respecto al sujeto (legislador) y al acto (ley)
que cubre el mandato de igualdad, lo que facilitaria su exigibilidad.

Cuando el destinatario es el Estado en general (articulo 19 N° 2 de la CPR) o algu-
no de sus organismos en particular (e.g., Banco Central en el articulo 109 de la CPR), el
mandato puede o no asociarse a derechos particulares (e.g., igualdad en la reparticién de
los tributos). En el primer caso, la situacién es similar al pdrrafo precedente. En el segundo,
la vinculacién a un derecho especifico debiera allanar la mayor exigibilidad de la cldusula.

Finalmente, la ultima variedad corresponde a una visién o aplicacién horizontal de
los derechos constitucionales. Su nivel de exigibilidad dependerd de varios factores, tales
como la naturaleza de las acciones procesales disponibles, asi como del contexto en que se
invoque (e.g., su exigibilidad serfa mds probable en el dmbito laboral que en el familiar).

B. Conexidn entre las palabras “igualdad” y “ley”

Un segundo aspecto a considerar en la redaccién de las cldusulas constitucionales de
igualdad se refiere exclusivamente a aquellos casos en que se invoca expresamente a la ley,
sea que su destinatario sea el legislador u otras autoridades publicas. Estas cldusulas pueden
formularse como igualdad ante la ley, en la ley, en la aplicacién de la ley, o de alguna forma
similar, redaccién que, en principio, puede vincularse al tipo de demanda de igualdad al
que la constitucién quiere dar respuesta.

Una alternativa es que la demanda de igualdad consista en que la ley no reconozca la
preexistencia en la sociedad de castas sujetas a tratos privilegiados o desaventajados. Consa-
gra asi no solo la libertad del legislador frente a un sistema social fuertemente estratificado
(e.g., India; Francia del Anciene Regime), sino que también refuerza el compromiso en su

3 SOBERANES (2011) pp. 20 y ss.; ALEXY (2002) pp. 260-262.
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desmantelamiento. Esta demanda queda mejor reflejada por la igualdad ante la ley, ya que
los individuos no podrian invocar privilegios preexistentes frente al legislador.

Una segunda demanda de igualdad consiste en que la ley no cree grupos privilegia-
dos o desaventajados. Ello no significa que la ley no pueda hacer distinciones, pero estas
deben ser justificables en base a razonamientos distintos que la mera pertenencia a un gru-
po. En contraste con la primera demanda, aqui la libertad del legislador no se amplia, sino
que se restringe. Esta alternativa se asocia a la idea de igualdad en la ley, i.e., las personas
son iguales en el contenido de la ley.

Una tercera alternativa se refiere a que la ley se aplique solo a las personas y situacio-
nes cubiertas por ella y no a otras (y viceversa)®. Si bien se trata de una afirmacién que po-
drfa calificarse de tautoldgica, su objeto es restringir el comportamiento de las autoridades
publicas, impidiendo la aplicacién abusiva de una norma mds alld del 4mbito para el que se
dicté, asi como la reduccién arbitraria del mismo a menos de lo que se suponia que la ley
regularfa. Cabe destacar que esta demanda se relaciona mds claramente con la igualdad en
la aplicacién de la ley, y no se dirige al legislador, sino que a las autoridades llamadas a apli-
car la ley (fundamentalmente la Administracién y los jueces).

Finalmente, un cuarto tipo de demanda de igualdad consiste en que la ley se apli-
que por parte de las autoridades publicas “con la misma mano”. Esta es una demanda mds
exigente que la anterior, por cuanto no bastaria aplicar la norma cuando corresponde, sino
que se requerirfa una cierta similitud en las calidades de esa aplicacién (intensa, estricta,
laxa, etc.). Tal y como en el caso anterior, el destinatario del mandato constitucional no es
el legislador sino que otras autoridades estatales, y suele denominarse igualdad en la aplica-
cién de la ley.

Sin perjuicio de lo sefialado, cabe destacar que la igualdad ante la ley podria consi-
derarse como como la redaccién mds general de entre las mencionadas, al punto de poder
incluir —eventualmente— todos los otros sentidos ya explicados, con la probable excepcién
del dltimo (aplicacién de la ley “con la misma mano”)*.

C. Cldusulas generales o especiales

Una tercera variacién formal de las cliusulas de igualdad se refiere a su amplitud. Es
asf como existen cldusulas generales que mandatan la igualdad con ninguna o escasa especi-
ficacién, por ejemplo, “todos las personas son iguales”. En contraste, las cldusulas especiales
de igualdad contienen importantes precisiones. Las mds comunes son aquellas que se refie-
ren a ciertas dreas o materias (e.g., laboral, politica, tributaria), asi como las que establecen
“categorias sospechosas”, i.e., caracteristicas o rasgos personales que, como regla general, no
deben utilizarse para establecer diferencias entre individuos, tales como la raza, el sexo, la
religién, la opinién politica, etc. (e.g. articulo 19 N° 16 de la CPR).

Las cldusulas especificas de igualdad normalmente causan dos dificultades importan-
tes. La primera consiste en determinar su relacién con las cldusulas generales de igualdad:
¢son las primeras iteraciones simbdlicas de la regla general aplicadas a contextos particu-

9 Véase WESTEN (1990) pp. 185 y ss.; REAUME (2003) p. 648; SADURSKI (2008) pp. 94 y ss.
41 Véase ALEXY (2002) pp. 260-262.
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lares, o contienen un contenido normativo de igualdad distinguible? ;Deben considerarse
como una excepcién a la provisién general de igualdad o como una modulacién de la mis-
ma que redefine su contenido?” Esto tltimo dependerd, al menos en parte, del contenido
atribuido a las cldusulas generales de igualdad. En efecto, si estas se consideran como exclu-
sivamente formales, las cldusulas especificas pueden ser consideradas como una apertura o
sustento constitucional hacia formas mds sustantivas y demandantes de igualdad.

La segunda dificultad es propia de aquellas cldusulas especiales que establecen ca-
tegorfas sospechosas, y consiste en determinar si las caracteristicas o rasgos enumerados
constituyen una lista abierta o cerrada. Y si es abierta, la siguiente pregunta es qué otras
caracteristicas o rasgos pueden ser incluidos en la lista, lo que a su vez presupone que es po-
sible identificar un criterio (extraible del conjunto de caracteristicas listadas explicitamente)
que pueda servir para expandir la enumeracién a nuevas caracteristicas. Ejemplos de tales
criterios son la desventaja histdrica; el estatus de minoria; la inmutabilidad del factor en
cuestién, y la proteccién de la dignidad humana®.

En todo caso, las cldusulas especificas de igualdad, y en especial las que establecen
categorias sospechosas, tienden a asociarse a un escrutinio judicial més estricto que el apli-
cable a cldusulas generales de igualdad*. En otras palabras, debido a que la Constitucién
demuestra una preocupacién especial frente al empleo de estas “categorias sospechosas”
para hacer distinciones, aquel debe ser particularmente bien justificado.

D. ;Qué tipo de igualdad?

La cuarta distincién formal se refiere a cldusulas constitucionales que ocupan la voz
“igualdad” sin adjetivos, en contraste con aquellas que se refieren a igualdad “real”, “efec-
tiva”, “sustancial”’, “de oportunidades”, o similar. Las primeras reflejan la redaccién mds
tradicional, mientras que las segundas van aumentando gradualmente durante el siglo XX.

A primera vista, podria pensarse que las cldusulas tradicionales y “simples” de igual-
dad apuntan a una visién formalista y minimalista del mandato constitucional, el cual se
tendfa a confundir con la generalidad, abstraccién y “neutralidad” de las normas juridicas
(volveremos a este punto en la seccién siguiente). Por el contrario, las cldusulas mds “com-
plejas” evidenciarfan la voluntad del constituyente de ir mds lejos, mandatando la aplica-
cién de una igualdad mds exigente. Un andlisis mds cuidadoso, sin embargo, nos lleva a
pensar que el aspecto formal, si bien importante, no es necesariamente determinante. Es asi
como las cldusulas tradicionales o “simples” de igualdad, aun cuando hayan sido el reflejo
de una visién minimalista del mandato constitucional, no necesariamente operan como
limites a visiones mds ambiciosas. Mds adn, tales cldusulas pueden mutar o interpretarse de
forma de dar cabida nuevas exigencias de igualdad.

42 A este respecto, la evolutiva incorporacién de la paridad sexual en la constitucién francesa es ilustrativa. Véa-
se, por ejemplo, los fallos del Consejo Constitucional Francés CC 2001/445 y 2006/533.

4 Véase REAUME (2003) pp. 660-661; HUSCROFT (2000) p. 704.

“ MCCRUDDEN y PRECHAL (2009) pp. 23-25; ATRIA (1997) pp. 64-71. Véase también SADURSKI (2008) pp.
111-124, y su critica a considerar el uso de estas categorfas como siempre discriminatorias. En el 4mbito jursis-
prudencial, véase la sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol STC 200/2001, el cual se remite a diversos
precedentes en la materia.
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No obstante lo anterior, la formulacién explicita de cldusulas formalmente mds
complejas puede constituir una ventaja. Ello no solo por los problemas teéricos asociados
a la mutacién e interpretacién constitucional (e.g., déficit democritico, falta de capacidad,
ilegitimidad por contrariar el poder constituyente originario), sino también por dificultades
de orden préctico. En asi como las mutaciones o interpretaciones constitucionales pueden
ser dificiles de identificar y consolidar, sin contar con la constante posibilidad de revisién y
modificacidn, e incluso de reversién a mandatos mas minimalistas de igualdad. Es por ello
que las cldusulas “complejas” de igualdad (las que normalmente se adicionan —no sustitu-
yen— a las cldusulas “simples” o tradicionales), otorgan una base mds sélida y directa para
demandas de igualdad mds ambiciosas. Un buen ejemplo al respecto es el articulo 9.2 de la
Constitucién espafola, el cual se refiere explicitamente a una igualdad “real y efectiva’, lo
que ha permitido al Tribunal Constitucional de ese pais justificar la constitucionalidad de

las cuotas electorales para mujeres®.

E. lgualdad como valor/principio o como derecho positivo/negativo

Finalmente, la redaccién de las cldusulas constitucionales de igualdad varfa entre
aquellas que la tratan como un principio y/o valor general de derecho constitucional, y las
que se refieren a un derecho individual a la igualdad. También es comin que un ordena-
miento contemple ambos tipos de cldusulas simultdneamente®.

Tratar la igualdad como principio o valor implica, entre otras cosas, que aquella sirve
como un estdndar de evaluacién de normas y actos juridicos, como inspirador de los mis-
mos, ¢ incluso como criterio de interpretacién?. En cambio, establecer la igualdad como
un derecho implica, a lo menos, la imposicién de limites a la actividad de las autoridades
publicas (dimensién negativa). Adicionalmente puede requerir la promocién de la igualdad
por parte de tales autoridades (dimensién positiva), o extender a los otros particulares la
obligacién de respeto o no vulneracién (horizontalidad del derecho). Establecer la igualdad
como derecho conlleva también el proveer acciones jurisdiccionales de proteccién directa.

Tal y como en el caso de la letra d) precedente, la consagracién de solo una de las
dimensiones sefialadas no es un obstdculo infranqueable para el desarrollo de la otra. En
efecto, mds alld del formalismo y “literalismo” propio de sistemas juridicos como el nues-
tro, la dogmdtica constitucional contempordnea tiende a reconocer la naturaleza compleja
de ciertos bienes juridicos, los que simultineamente pueden operar como derechos y prin-
cipios o valores.

3. LA DIMENSION SUSTANCIAL DE LA IGUALDAD CONSTITUCIONAL

Como menciondramos previamente, la igualdad constitucional no es una nocién
univoca. Es asi como, al margen de la formalidad de las respectivas cldusulas (aunque pro-
bablemente influenciados por ella), los sistemas constitucionales contempordneos han desa-

# Véase los fallos del Tribunal Constitucional Espafiol STC 12/2008 y 13/2009.

4 El caso tipico es el espafiol, véase PEREZ (2007) pp. 83 y ss.; MARTINEZ (2000) pp. 25-90; FERNANDEZ (2004)
pp- 34-42.

4 VALDES (1992) p. 18; PEREZ (2007) pp. 84 y ss.; FERNANDEZ (2004) pp. 34 y ss.; ALEXY (2002) pp. 86 y ss.



Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 1, pp. 153 - 187 [2015]

Diaz DE VALDES J., José Manuel " “La igualdad constitucional: multiple y compleja”

rrollado diferentes nociones de igualdad. M4s atn, es normal que varias de tales nociones
coexistan simultdneamente dentro de un sistema, pudiendo complementarse, sobreponerse,
y en ocasiones entrar en conflicto.

En la presente seccién analizaremos distintas formas de entender la igualdad cons-
titucional, para lo cual seguiremos en lo fundamental la clasificacién de cardcter préctico
desarrollada por McCrudden y Prechal®, la cual ha sido modificada parcialmente, suple-
mentada y desarrollada de acuerdo a literatura complementaria y a las ideas del autor.

A. Igualdad General

La igualdad general se funda en el entendimiento tradicional de la igualdad, el que
se vincula a la férmula aristotélica que manda tratar igual a los iguales (personas/casos) y
desigual a los desiguales”. La definicién consta de dos partes. Mientras la primera exige un
tratamiento idéntico para asegurar la igualdad, la segunda requiere un tratamiento diverso
para alcanzar el mismo objetivo. Cualquier desviacién de estas reglas, para no ser arbitraria,
debe justificarse como “racional” o “razonable”.

En términos formales, la igualdad general se encuentra normalmente asociada a
cldusulas constitucionales generales (e.g., “todas las personas nacen libres”), y por lo mis-
mo no se encuentra limitada a materias o 4reas especificas (e.g., igualdad racial o sexual).
Adicionalmente, esta nocién de igualdad sirve de “punto de partida” o base para las demds
concepciones de igualdad y es auténoma, en el sentido que puede invocarse directamente
sin necesidad de vincularla a otro derecho fundamental (e.g., igualdad en el ejercicio del
derecho a la libertad religiosa).

Cabe destacar que la igualdad general es la forma mds establecida, extendida y co-
mun de entender la igualdad, asi como la més popular y ficil de aplicar por los tribunales™.
Aquella refleja la idea fundamental de que la Constitucién considera a los individuos como
esencialmente iguales, y por lo mismo, merecedores de un trato igualitario®'. En algunas
jurisdicciones (e.g., Francia, Espafia, México), esta nocién de igualdad se confundia origi-
nalmente con la generalidad y la abstraccién de la ley*>. Es decir, la manera de asegurar un
tratamiento igualitario por parte de la ley era redactindola de forma que se dirigiera a la
poblacién en su conjunto, y no a individuos especificos o grupos de personas®. A su vez, lo
anterior se relacionaba a la idea de “ceguera de la ley”, vale decir, la conviccién de que las

4 MCCRUDDEN Y PRECHAL (2009). Ejemplos de otras clasificaciones doctrinarias en FErRrajOLI (2010) pp. 73
yss.; PEREZ (2007) pp. 22 y ss.; FREDMAN (2008) pp. 178-179.

% MCCRUDDEN Y PRECHAL (2009) pp. 11 y ss. La referencia a ARISTOTELES es a Etica a Nicémaco, Libro V..

0 En Chile el Tribunal Constitucional la ha utilizado continuamente. Véase, por ejemplo los fallos Rol N°
1254-08, considerando 46; Rol N° 219-95, considerando 17; Rol N° 811-07, considerando 18, y Rol N°
1951-11, considerando 15. En derecho comparado, véase, por ejemplo, las sentencias de la Corte Suprema
mexicana ADR 988/2004; 537/2006; AR 1959/2004; 1629/2004; 846/2006, y 55/2006.

31 STANLEY (1967) p. 63. Contrastar con WESTEN (1990) p. 123.

52 En Chile, véase, por ejemplo, TC Rol 986-07, considerando 29.

53 PEREZ (2007) p. 22.
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caracteristicas personales de los individuos (e.g., raza, sexo) deben ser, como regla general,
irrelevantes para el sistema juridico™.

La nocién tradicional de igualdad, sin embargo, presenta diversos inconvenientes.
Es asi como se la ha acusado de “formal”, “vacfa” o tautoldgica”, en parte porque no provee
(al menos directamente) criterios sustanciales para determinar qué es igual o desigual®. En
otras palabras, la férmula aristotélica nos dice qué hacer cuando dos cosas son iguales o
desiguales, pero no nos ayuda en el proceso previo de determinar si ellas son o no iguales.
La seleccién del estindar de comparacién que contestard esa pregunta precede la aplicacién
de la regla aristotélica, y depende de los metaprincipios que “den contenido” a la igualdad,
tal y como se explic6 en la seccién I1.2.a) precedente.

Otro inconveniente importante de la igualdad general consiste en el test de racio-
nalidad que se utiliza para determinar si las desviaciones a la misma son justificadas. Aquel
puede variar enormemente entre distintas jurisdicciones, e incluso dentro del mismo siste-
ma juridico. Su exigencia puede ir desde la sola alegacién de una razén que excluya el mero
capricho, hasta el examen de plausibilidad de las razones dadas, pasando por su efectividad,
y llegando incluso a examinar la razonabilidad o capacidad de persuasién de las mismas. La
estructura del test también varfa. Una forma de concebirlo es dividirlo en dos partes. Una
de ellas examina la relacién existente entre la desviacién presentada y los objetivos o fines
que se buscan lograr con la medida. Asi, por ejemplo, la imposicién de tributos diferentes
con el objeto de lograr una mayor justicia distributiva parece ser razonable, situacién que
cambia si se intenta justificar coberturas desiguales en la salud publica con el objeto de ele-
var la calidad de la educacién. Aqui no existe una conexidn suficiente que satisfaga la exi-
gencia de racionalidad. La segunda parte del test analiza la relacién entre el criterio o estdn-
dar utilizado para determinar la igualdad o desigualdad de dos entidades y la consecuente
desviacidn a la igualdad general. En el ejemplo anterior, serfa racional imponer impuestos
diferentes a las personas de acuerdo a su fortuna, pero no en relacién a su estatura. Otra
forma de concebir el test de razonabilidad es como un anélisis dnico (no en dos partes) de
la relacién entre tres elementos: quién es el afectado por la desviacién, cudl es desviacidn, y
cudl es el propésito de dicha desviacién. Este andlisis, a su vez, puede suponer la utilizacién
de diversas metodologias para identificar los estindares de comparacidn, los propdsitos in-
volucrados, las relaciones de causalidad, etc.

En sintesis, resulta equivocado considerar la racionalidad como un test homogéneo,
mis alld de la modesta apreciacién de que se trata de un estdndar judicial relativamente
laxo, en particular si se lo compara con la proporcionalidad. Tal vez la funcién més rele-
vante que el test de racionalidad no cumple es comparar y elegir entre estindares de com-
paracién cuya aplicacién arroja la igualdad entre dos entidades, y aquellos estindares que
resultan en la desigualdad entre las mismas entidades. En otras palabras, el test no ayuda
a decidir si las razones para tratar a dos personas en forma diferente son mds fuertes o
mds débiles que aquellas para tratarlas de la misma manera. La 14gica del test funciona en

> Véase también MccristaL (1994) p. 166; GReEN (1998) p. 126; Loury (1987) pp. 253-259. Contrastar con
Post (2002) pp. 1-40.
> WESTEN (1990) pp. 185-229; ALEXY (2002) pp. 264-265; SUNSTEIN (1994) pp. 2422 y ss.
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forma diferente: el tratamiento igualitario es la regla de normalidad, y para escapar de la
misma solo se requiere cierta racionalidad. Mds adn, la racionalidad no exige una relacién
estrecha entre el criterio o estdndar utilizado para diferenciar, la diferencia realizada, y los
fines u objetivos perseguidos. Variables grados de causalidad son tolerados, al igual que la
“sobreinclusién” (overinclusiveness) o “infrainclusién” (underinclusiveness). Estos fenémenos
se producen, respectivamente, cuando el criterio de seleccién incluye algunas situaciones o
personas que debieron excluirse de acuerdo a los fines invocados, o cuando excluye algunas
situaciones o personas que debieran estar comprendidos de acuerdo a tales fines®. Asi, por
ejemplo, si el Estado de Chile, con el objetivo de proteger la cultura y particularidades de
la cultura Rapa Nui, prohibe a quienes residen en “el continente” radicarse en Isla de Pas-
cua, la medida seria “sobreinclusiva” en la medida que comprenderia a los miembros de la
cultura Rapa Nui que residen en el continente, e “infrainclusiva” en cuanto no comprende-
ria a los extranjeros. Bajo un test de razonabilidad, tales problemas requieren de una enti-
dad y/o intensidad muy significativas para invalidar la diferencia de trato.

Adicionalmente, en relacién a los fines u objetivos, incluso si una versién mds es-
tricta del test de racionalidad fuera més alld de los propdsitos declarados e intentase iden-
tificar los fines y objetivos “reales” de la diferencia de trato, aquellos no serdn comparados
o priorizados. Simplemente se los aceptard mientras sean legitimos y estén suficientemente
conectados con la diferencia establecida y el factor de distincién utilizado. En definitiva, a
modo de evaluacién general, es posible afirmar que el test de racionalidad es marcadamente
deferente”.

La nocién general de igualdad también ha sido criticada por limitada, i.e., solo ga-
rantiza un trato igual, lo cual puede ser interpretado como una prohibicién de cualquier
forma de trato especial para los mds desaventajados®®. Si bien podria objetarse que esto
se salvarfa mediante la adecuada utilizacién de la segunda parte de la férmula aristotélica,
en los hechos existe una gran falta de elaboracién acerca de cémo se debe tratar a los des-
iguales, i.e., en qué sentido y cudn diferente deben ser tratados™. Tampoco existe claridad
respecto de cudles serfan las limitaciones al tratamiento juridico diverso de los desiguales®,
mis alld de la idea aristotélica de “lo proporcional™®'.

Otra critica que se puede formular a la igualdad general es que serfa completamente
“relativa” o “relacional”: mientras el trato sea el mismo, no serfa relevante cuin bueno o
malo es®”. Mds importante atn, la igualdad general serfa insensible a las desigualdades de
facto (sean preexistentes al trato diferenciador o consecuencias de aquel), siendo capaz de

%6 Véase SADURSKI (2008) pp. 131 y ss.
%7 MCCRUDDEN Y PRECHAL (2009) pp. 11 y ss.; MICHELMAN (1986) pp. 26-27.
8 PETERS (1999) pp. 75-77.

59

v

Adicionalmente, en algunos sistemas juridicos se ha precisado que el trato desigual a los desiguales es solo
permitido, pero no requerido. Véase, por ejemplo, los fallos del Consejo Constitucional Francés CC 79/107;
80/128; 87/232; 89/266; 91/290; 91/291; 92/316; 2007/557, y 2011/222 . Algo similar puede apreciarse en
las sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol STC 86/1985; 20/1986, y 16/1994.

¢ FREDMAN (2001) p. 17.

61 ARISTOTELES (2009) Libro V. En Chile, véase VALDEs (1992) p. 13.

2 FREDMAN (2001) p. 18.
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generar solo obligaciones negativas®. Esto a su vez se relaciona con el cuestionamiento a la
idea de “ceguera” o “neutralidad” de la ley, dando lugar a demandas que escapan a la igual-
dad general (e.g., discriminacién positiva)®.

Finalmente, se ha argumentado que esta nocién de igualad seguirfa un modelo mar-
cadamente individualista que la harfa hostil a las ideas de igualdad grupal (de hecho, pro-

moveria la asimilacién a los estdndares mayoritarios)®.

B. Igualdad como Proteccion de Bienes Piiblicos Importantes (Derechos Funda-

mentales)

Esta nocién de igualdad constitucional se enfoca en la distribucién de tipos especia-
les de bienes, tales como los derechos fundamentales®. La igualdad no se concibe entonces
como un derecho auténomo, sino que se vincula a otros bienes o derechos, de forma que el
objetivo no es proteger la igualdad en si misma, sino la igualdad “de algo” o “en algo™. Las
desviaciones a este tipo de igualdad se sujetan normalmente a un escrutinio mds estricto
que la mera razonabilidad (e.g., la proporcionalidad europea o el “strict scrutiny’ norteame-
ricano), o al menos a una versién mds exigente de este test.

La igualdad como proteccién de bienes importantes o derechos puede encontrarse
en cldusulas constitucionales generales (e.g., igualdad en el ejercicio de los derechos funda-
mentales), o en provisiones asociadas a otros tantos bienes publicos o derechos especificos
(e.g., igualdad en la participacién politica de miembros de partidos politicos e indepen-
dientes).

Es importante destacar que esta concepcién de igualdad no es incompatible con la
nocién de igualdad general o tradicional. En efecto, ellas comparten sus fundamentos (i.e.,
la idea de que existe una igualdad esencial entre individuos, y que las desviaciones a un tra-
to igual deben ser justificadas). Sin embargo, creemos que en este segundo tipo de igualdad
el bien o derecho asociado juega ciertos roles fundamentales. Es asi como provee criterios
para evaluar si un determinado trato debe considerarse como igual o desigual. Ello por
cuanto los bienes o derechos en cuestién probablemente tendrdn un ndcleo y otros conte-
nidos accesorios, y en tal caso solo la afectacién del primero darfa lugar a un tratamiento
desigual rechazado por el ordenamiento juridico. Asi, por ejemplo, la igual proteccién de
la libertad ambulatoria serfa vulnerada si la autoridad detiene a uno de los participantes en
una protesta que estdn realizando los mismos actos que el resto, y lo mantiene privado de
libertad por un mes. Por el contrario, no existiria vulneracién si los vecinos de solo una ca-

% FREDMAN (2001) p. 18.

64 BECKER (1987) pp. 209 y ss.

¢ Véase MCCRUDDEN (2001) pp. 253-255; FREDMAN (2001) pp. 16-17; Fiss (1976) pp. 123 y ss.

% MCCRUDDEN y PRECHAL (2009) pp. 17 y ss.

¢ Esta visién de igualdad es comin en el 4mbito de los tratados internacionales (véase, por ejemplo, la Con-
vencién Europea de Derechos Humanos y la Convencién Interamericana contra Toda Forma de Discrimina-
cién e Intolerancia). También se habria utilizado, por ejemplo, en la famosa primera sentencia del Consejo
Constitucional Francés sobre las cuotas electorales para mujeres, donde estas fueron rechazadas —solo aparente-
mente en nuestra opinién— por violar la igualdad en el ejercicio de los derechos de voto y de ser candidato, los
cuales habrfan sido “conferidos” en “términos idénticos” para todos. Véase CC 82/146.
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lle dentro de un barrio no pueden utilizarla por unos minutos debido a su uso reservado a
autoridades publicas. En otras palabras, la pregunta acerca de si la diferencia en cuestién es
suficientemente relevante para el derecho como para constituir un tratamiento desigual es
resuelta desde la perspectiva del derecho asociado.

Otra funcién del bien o derecho asociado es ayudar en la determinacién del nivel o
exigencia del escrutinio que se aplica a las desviaciones. En términos generales, a mayor im-
portancia del bien o derecho, mis exigente el examen. Adicionalmente, el bien o derecho
asociado permite restringir las caracteristicas personales que pueden utilizarse legitimamen-
te para distinguir entre personas. Asi, por ejemplo, la igualdad en el derecho al voto puede
permitir condicionamientos por edad, criterio que no es aplicable a la igualdad en el dere-
cho a la vida. Cabe también considerar que, dependiendo de si el bien o derecho en cues-
tién se concibe de manera formalista o substancial, la segunda nocién de igualdad puede ir
mis alld de la mera igualdad formal, acercindose a una igualdad mds bien material.

Finalmente, es importante destacar que esta clase de igualdad, aunque no es incom-
patible con la exigencia de obligaciones o deberes positivos®®, es en principio contraria a
tratamientos especiales o mds favorables para grupos desaventajados. Asimismo, esta nocién
de igualdad mantiene un ezhos més bien individualista, donde la igualdad de algo es nor-
malmente concebida como igualdad de derecho individual.

C. Igualdad como no discriminacion por factores asociados a la pertenencia a ciertos

grupos

Esta nocién de igualdad constitucional prohibe hacer distinciones basadas en carac-
terfsticas o factores que definen la pertenencia a ciertos grupos (e.g., raza, sexo, religién)®.
Desviaciones a esta clase de igualdad se someten a un escrutinio exigente, cuya severidad
varfa de acuerdo a las caracteristicas especificas del factor que estd en juego (por ejemplo,
el uso de la raza es normalmente sujeto a un escrutinio mds estricto que el uso de la edad),
y también a través del tiempo. Siguiendo a McCrudden’, esta clase de igualdad sirvié de
marco para el desarrollo de las doctrinas de la discriminacién directa e indirecta (explicadas
previamente), en cuanto elaboraciones mds sofisticadas de la férmula aristotélica de tratar
igual a los iguales y desigual a los desiguales (igualdad general). Del mismo modo, esta no-
cién de la igualdad constitucional se habria apoyado en la segunda parte de aquella férmula
para desarrollar doctrinas especiales sobre el embarazo, las acomodaciones razonables de
los discapacitados, y la discriminacién positiva, entendida como “las medidas que intentan
incrementar la participacion de ciertos grupos definidos en razén de factores tales como la
raza, el género o la discapacidad, en aquellos contextos en los cuales se considera que tales
grupos estdn subrepresentados”™’.

La idea fundamental detrds de esta tercera nocién de igualdad constitucional es la
proteccién de grupos desaventajados, impidiendo asi la existencia de “castas” o ciudadanos

% Véase FELDMAN (2002) p. 143, refiriéndose a la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos.

¥ MCCRUDDEN y PRECHAL (2009) pp. 23 y ss. Véase también MICHELMAN (1986) pp. 27 y ss.
7% MCCRUDDEN y PRECHAL (2009) pp. 28 y ss.
71 MCCRUDDEN y PRECHAL (2009) p. 38.
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de “segunda clase”?. Existe una preocupacién especial sobre el dafio sufrido por aquellos
que son estigmatizados por su pertenencia a ciertos grupos’”®. En consecuencia, esta no-
cién de igualdad no rechaza necesariamente todas las distinciones basadas en factores o
“categorfas sospechosas”, sino solo aquellas que refuerzan la vulnerabilidad de los grupos
desaventajados, con el consiguiente dafio para la dignidad de sus miembros™. De esta for-
ma, un trato preferencial basado en categorias sospechosas que es beneficioso para grupos
desaventajados podria ser sometido a un escrutinio menos exigente, por cuanto ayudarfa a
que los “grupos inferiores” sean menos “casta’ y ademds no causaria estigma a los “grupos
superiores””. En otras palabras, esta nocién de igualdad constitucional propone un escruti-
nio de las desigualdades focalizado en fines y objetivos’, i.e., si las desigualdades refuerzan
o debilitan el estatus de casta de un grupo; si aquellas estigmatizan o no”’; cémo la supera-
cién del estatus de casta de un grupo “compite” o se armoniza con otros intereses legitimos
que podrian justificar la desigualdad no obstante sus efectos reforzadores o creadores de
una casta’®, etc. Siguiendo esta légica centrada en los fines, la estrictez del escrutinio estd
dada por la naturaleza del fin u objetivo perseguido por la medida desigual”. En suma, es
posible apreciar un importante contraste con la primera nocién de igualdad constitucio-
nal (igualdad general), la cual no se focaliza en fines, sino que en los medios para alcanzar
aquellos y en la relacién entre tales medios y fines.

En razén de lo anterior, es posible afirmar que esta tercera nocién de igualdad ha
avanzado bastante en el proceso de dar contenido al “vacio” de la igualdad general, no solo
por cuanto tiende a excluir ciertos criterios de comparacién (i.e., categorias sospechosas),
sino principalmente porque entrega un criterio substancial especifico para evaluar las des-
igualdades: su impacto sobre el desarrollo y/o perpetuacién de las situaciones de casta o de
estigmatizacién de grupos.

Ahora bien, un elemento clave de esta nocién de igualdad es la idea de grupo, la que,
sin embargo, es altamente problemdtica por una serie de razones. En primer lugar, no existe
acuerdo respecto de qué constituye un grupo. Ciertamente es mds que una mera coleccién
o universalidad de individuos, pero la definicién de ese “mds” da lugar a un listado de fac-
tores controversiales. Ejemplos de ellos son la identificacién que tengan los miembros con
el grupo; la interdependencia entre tales miembros; la estabilidad del grupo en el tiempo; la
inmutabilidad de la pertenencia al grupo; el reconocimiento del grupo como algo distinto
de sus miembros, etc.®’. Lo anterior se vuelve atin mds complejo debido a que todos los

7> Véase SUNSTEIN (1994) pp. 2428 y ss.; Fiss (1976) pp. 147-156; MICHELMAN (1976) pp. 27-28; PETERs
(1999) pp. 79-81.
73 BREST (1976) pp. 48 y ss.; Fiss (1976) pp. 157 y ss.; SUNSTEIN (1994) pp. 2428-2433.

74 Véase REAUME (2003) p. 676, quien afirma que la determinacién de si existe dafio a la dignidad es una pre-
gunta normativa que no depende de los efectos materiales o sicolégicos concretos sobre las victimas.

7> Véase BREST (1976) pp. 16 y ss.; SUNSTEIN (1994) pp. 2439 y ss. y 2452.

76 Fiss (1976) p. 153.

77 SUNSTEIN (1994) p. 2429; BREST (1976) pp. 16 y ss.. Véase también SADURsKI (2008) pp. 140-142.
78 Fiss (1976) pp. 165 y ss.; BrResT (1976) p. 15.

7 Fiss (1976) p. 153.

8 Véase Fiss (1976) pp. 148-149.



Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N’ 1, pp. 153 - 187 [2015]

Diaz DE VALDES J., José Manuel " “La igualdad constitucional: multiple y compleja”

factores mencionados admiten graduacidn, i.e., mds que su presencia o ausencia, lo impor-
tante es la intensidad con que se manifiestan en un caso concreto.

En segundo término, el concepto de grupo se relaciona negativamente con el “esen-
cialismo”, i.e., asumir que cada grupo tiene “esencias fijas y dadas de una vez y para siem-
pre, con caracteristicas que estdn distribuidas homogéneamente entre los miembros del
grupo”®
social o biolégico, y como una peligrosa y falsa simplificacién que niega la autonomia per-

'. El esencialismo es generalmente rechazado como una forma de determinismo

sonal, la pluralidad de identidades, y la diversidad dentro de cada grupo®.

En tercer lugar, surge el problema de identificar qué grupos (y consecuentemente,
qué caracteristicas personales), debieran gozar de una proteccién constitucional especial. Si
bien esta discusién excede el marco de este trabajo, cabe mencionar aqui que no todos los
grupos tienen demandas o “titulos” igualmente s6lidos. Algunos factores a considerar son la
penetracién e intensidad de la discriminacidn; el dafio sufrido por el grupo; la persistencia
de la discriminacién en el tiempo; la fluidez o rigidez de la pertenencia al grupo, la utilidad
social general, entre otros®®. A nivel comparado, nos parece que los ejemplos mds comunes
son las mujeres, ciertas razas o etnias, y los discapacitados.

En cuarto término, existe un problema adicional vinculado a la discriminacién mdal-
tiple o multidiscriminacién, la que se produce cuando una persona pertenece simultdnea-
mente a varios grupos desaventajados. La igualdad constitucional tratada en esta seccién
puede no responder adecuadamente a tales individuos, ya que inspiraria medidas que si
bien beneficiarian a alguno(s) de esos grupos, podrian a la vez perjudicar a otros. También
es posible que tales medidas beneficien a un grupo como un todo (los diaguitas), pero no
a una seccién dentro del mismo que sufre de un tipo adicional de discriminacién (e.g.,
las mujeres diaguitas). En términos mds generales, es probable que tales medidas no sean
capaces de hacerse cargo de la complejidad tnica de las situaciones sujetas a multidiscrimi-
nacién®.

Desde una perspectiva formal, la tercera nocién de igualdad constitucional se asocia
a cldusulas especificas que enuncian categorfas “sospechosas”. Nos remitimos en esta mate-
ria a lo senalado en la seccién I11.2 precedente, en particular en relacién a los problemas in-
terpretativos causados por estas cldusulas (eventual expansién de los criterios sospechosos y
relacién con las cldusulas generales de igualdad). Cabe reiterar, sin embargo, que en térmi-
nos précticos, estas cldusulas impulsan a los jueces a ser mds estrictos con las desviaciones a
la igualdad constitucional.

Finalmente, pudiera parecer que esta tercera nocién de igualdad constitucional con-
trasta con las dos primeras en cuanto se centraria en grupos, dejando de lado al individuo.
Creemos, sin embargo, que esta es solo una de las interpretaciones posibles®. En efecto,

81 GouLp (1996) p. 182. Traduccién propia.

82 Véase WILLIAMS (1998) p. 6; GOULD (1996) pp. 182-183; YOUNG (2000) pp. 82-91; MANSBRIDGE (1999) pp.
637-639.

8 Véase BresT (1976) p. 11; Fiss (1976) p. 150.

84 Existe una interesante literatura comparada sobre el fenémeno de la multidiscriminacién, tales como CRENs-
HAW (1989); GARcIa (2007); JORDAN-ZACHERY (2007); SIMIEN (2007).

8 Véase MICHELMAN (1986) pp. 28-32.
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si bien esta concepcién de igualdad es ininteligible sin la nocién de grupo, y reflejaria un

8 aquella también puede leerse desde una perspectiva

“modelo de justicia grupal fuerte”
mids centrada en el individuo¥. De este modo, es posible hacer hincapié en que la victima
de la discriminacién y del estigma no es el grupo como tal, sino que sus miembros indivi-
duales; que la erradicacién de castas es necesaria para el desarrollo pleno de sus miembros,
y que la no discriminacién en base a categorias sospechosas es un derecho individual ga-
rantizado por los tribunales de justicia®. Reconocemos, sin embargo, que en general esta

concepcién de igualdad denota una tendencia a enfocarse en los grupos.

D. La igualdad como obligacién positiva de promover la igualdad de oportunidades

(y de facto)

Esta nocién de la igualdad constitucional requiere la promocién activa de la igualdad
de oportunidades —y eventualmente de la igualad de facto— de ciertos grupos desaventaja-
dos*. En términos formales, esta igualdad se sustenta en cldusulas constitucionales que uti-
lizan ciertas expresiones o palabras tales como “igualdad substantiva”, “igualdad de oportu-
nidades”, “promocién de la igualdad”, “igualdad de facto”, o similares.

Si bien la igualdad de oportunidades es un término altamente confuso (“un caos
intelectual y moral” que, segiin algunos, deberia ser abandonado como concepto®), pos-
tulamos que es posible reconocer en ella dos componentes fundamentales. El primero es
la idea de carreras o puestos abiertos a los talentos”, mientras que el segundo consiste en
la remocién de al menos algunos de los obstdculos relevantes que enfrentan los individuos
que persiguen los mismos objetivos’”.

La idea de carreras o puestos abiertos al talento es, en términos cronolégicos, el pri-
mer elemento en surgir’, y estd intimamente unido a las nociones de mérito y meritocra-
cia’. De este modo, se afirma que dado el limitado ndmero de “buenas posiciones”, aque-
llas deben ser asignadas a los mejores calificados para las mismas”. En otras palabras, las
posibilidades de obtener dichas posiciones deben depender del talento o mérito individual,
y no factores tales como la estratificacién social, el nepotismo o el capricho.

La nocién de mérito, sin embargo, presenta una serie de dificultades, comenzando
por el hecho de que definir qué debe entenderse por mérito es algo sumamente controver-

8 FALLON y WEILER (1984) p. 22. Traduccién propia.

8 Fiss (1976) pp. 126-127.

8 Véase Fiss (1976) p. 151; BResT (1976) pp. 48-52; SUNSTEIN (1994) pp. 2411-2412 y 2439 y ss.

8 MCCRUDDEN y PRECHAL (2009) pp. 41 y ss. Véase también los fallos del Tribunal Constitucional espafol
STC 12/2008 y 13/2009, asi como las sentencias de la Corte Suprema mexicana AC 2/2002; 21/2009, y
63/2009.

% RaDCLIFEE (1997) p. 278.

o1 GREEN (1998) p. 42; BucHANAN (1995) pp. 123-124; NickeL (1987) p. 1115 Rapctirre (1997) p. 261; Pra-
MENATZ (1967) p. 87. Véase también CHOUDHRY (2000) p. 153.

2 Cf. GOLDMAN (1987) pp. 88-103; WESTEN (1990) pp. 163-179.

% BUCHANAN (1995) pp. 19-20; Nickel (1987) p. 111.

%% Véase MCCRUDDEN (1998); GREEN (1998) pp. 31 y ss.; ANDERSON (2004) pp. 89 y ss.; RaE (1981) p. 59;
WESTEN (1990) p. 53; GOLDMAN (1987) pp. 97 y ss.

% Véase GOLDMAN (1987) pp. 91-92; NickeL (1987) p. 107.
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sial (e.g., habilidades genéticas o adquiridas; conocimiento; experiencia; atributos fisicos o
psicolégicos; logros; virtudes)®. En realidad, el mérito es una nocién altamente contextua-
lizada, i.e., su definicién depende en gran medida de las circunstancias donde es invocado,
particularmente la naturaleza de la posicién o el bien deseado”. Un problema adicional es
la dificultad de medir y comparar méritos (incluso cuando existe algin tipo de “test obje-
tivo”, situacién que no es la regla general, aquellos son rutinariamente acusados de falta de
imparcialidad real, ya que reforzarfan patrones establecidos de desigualdad y exclusién), lo
que a su vez nos lleva al controversial tépico de la justicia procedimental en la determina-
cién y evaluacién del mérito”®. Y para mayor dificultad, se ha destacado que la meritocracia
puede no ser especialmente igualitaria o redistributiva®. En efecto, los méritos se encuen-
tran distribuidos desigualmente en la poblacién. Mds atin, no todos los talentos son apre-
ciados como tales, sino que cada sociedad valora solo una cantidad limitada de ellos. En
consecuencia, considerar la igualdad de oportunidades exclusivamente como meritocracia
serfa una doctrina fuertemente conservadora del statu quo, capaz de reforzar los patrones de
desigualdad existentes en una sociedad'®.

El segundo elemento de la igualdad de oportunidades asume la premisa de que los
individuos persiguen multiples objetivos, y que en sus caminos o actividades para lograrlos
se enfrentan a diversos obstdculos. La igualdad de oportunidades requiere que los indivi-
duos que persiguen el mismo objetivo enfrenten los mismos obstdculos relevantes para con-
seguirlo. En consecuencia, obstdculos que solo afectan a uno o a algunos (pero no a todos)
de los agentes en cuestién, deben ser removidos'®'.

Ademis de los dos elementos fundamentales antes mencionados, se ha argumenta-
do que la igualdad de oportunidades comprenderfa otros muy disimiles y variados, dando
lugar a diversas nociones de la misma'*. Es imposible extenderse acerca de las caracteris-
ticas y diferencias de todas estas nociones, pero es importante destacar que la igualdad de
oportunidades (incluso comprendiendo solo los dos elementos centrales antes explicados),
puede comprender mucho o muy poco, dependiendo de la perspectiva ideolégica y filoséfi-
ca que se adopte. Es asi como puede variar desde algo similar a la visién de no intervencién
o “dejar hacer” del liberalismo cldsico, a una exigencia de gran intervencién estatal para
igualar oportunidades /ato sensu, mds propia del igualitarismo contempordneo. En términos
mis especificos, la pregunta esencial es cudn lejos debe ir la igualacién de oportunidades.
Este tema es delicado, porque demuestra que la igualdad de oportunidades puede conver-
tirse en una “pendiente resbaladiza” que comienza en la igualdad formal y termina en la

% Véase MCCRUDDEN (1998) pp. 543-579; GRrEEN (1998) pp. 31-40.

7 Asi, por ejemplo, en el dmbito laboral se ha afirmado que los méritos deben ser relevantes para el trabajo en
cuestién. Véase FISHKIN (1987) pp. 35-36.

% Véase FISHKIN (1987) p. 35; BERGMANN (1996) pp. 102 y ss.

9 ScHAAR (1967) p. 230.

190" Véase SCHAAR (1967) p. 230; KENDRIGAN (1984) pp. 71 y ss.

101 Véase WESTEN (1990) pp. 163 y ss.; PuyoL (2001) p. 118; GoLbmaN (1987) p. 102; NickeL (1987) p. 110.

12 Ejemplos en NIcKeL (1987) p. 111; ScHAAR (1967) p. 229; FisukIN (1987) pp. 36-37; GREEN (1998) pp.
42 y 104; BucHANAN (1995) pp. 121-123 y ss.; CHOUDHRY (2000) p. 153. Véase también la ilustrativa obra de
RaDCLIFFE (1997) pp. 253-279.
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igualdad de resultados'®. Al respecto, debe destacarse que, como regla general, mientras
mds intensa o demandante sea la versién de igualad oportunidades que se persigue, mayor
serd la intervencién estatal en la vida privada y familiar requerida para igualar mds y mds
aspectos. Llevado al extremo, esto requerirfa la destruccién de bienes juridicos tan funda-
mentales como la familia, la meritocracia, la libertad de ensefianza, e incluso la libertad,
identidad y dignidad de la persona'®.

Un posible marco para medir las diferentes “intensidades” de las distintas visiones
acerca de la igualdad de oportunidades se basa en la dicotomia entre desigualdades biolé-
gicas/naturales y desigualdades sociales (véase seccién III.1 precedente). Una aproximacién
miés “liberal” propondria la erradicacién de diferencias sociales en la medida que aquellas
constituyan un obsticulo insuperable para una competencia justa (e.g., acceso a la edu-
cacién para las mujeres en paises donde estdn excluidas o francamente limitadas a este
respecto). Otras diferencias sociales, sin embargo, podrian justificarse en base a diversos ar-
gumentos (e.g., incentivos correctos, libertad, utilidad social). Visiones mds ambiciosas de
la igualdad de oportunidades irfan incrementando gradualmente aquellas diferencias socia-
les a ser erradicadas, si bien la abolicidén de todas ellas serfa siempre algo implausible y no
deseable'®”. Alternativas mds extremas comprenderfan las desigualdades biolégicas: no su
erradicacién (muchas veces imposible y no necesariamente deseable!*), sino que su com-
pensacién mediante una distribucién diferenciada de bienes sociales. El argumento central
en este caso serfa que las diferencias bioldgicas son tan inmerecidas como las diferencias so-
ciales'”, y que si solo se corrigieran las dltimas, surgirfa una suerte de “aristocracia natural”
tan o mds desigual que la “aristocracia social”. El problema de estas visiones, sin embargo,
es que asumen que las diferencias bioldgicas pueden ser medidas, agregadas y compensadas
por diferencias sociales, supuestos sumamente cuestionables.

Una aproximacién complementaria es la que distingue entre la igualdad de oportu-
nidades centrada en las probabilidades —proveer la misma probabilidad de obtener algo—y
aquella focalizada en los medios —poner a disposicién los mismos instrumentos para ob-
tener algo— (véase la seccién I1.2.b precedente). La primera es muy exigente, ya que re-
querirfa la completa eliminacién o compensacién de las desigualdades naturales y sociales

para que “nada acerca de las personas afecte el resultado”®

. La segunda es una opcién mis
pragmdtica, pero a la vez inherentemente limitada en sus resultados dada la distribucién
desigual de los talentos y el hecho que una completa igualdad de medios es imposible de

lograr'®.

13 RADCLIFFE (1997) p. 255; SADURSKI (2006) p. 3.2; FAclo Y MORGAN (2009) p. 1147. Véase también el voto
de minorfa en el fallo del Tribunal Constitucional espafiol 12/2008, sobre la constitucionalidad de las coutas
electorales por sexo.

104 Véase RaE (1981) pp. 75-76; BucHANAN (1995) pp. 125-127 y 132 ss.; FisukiN (1987) pp. 401-404; LLoyp-
Tromas (1977) pp. 401-404; Gross (1987) pp. 121-142; GoLDMAN (1987) pp. 96-97; ScHAAR (1967) pp. 238-239.
15 GoLDMAN (1987) p. 92; BepAU (1967) pp. 13-15 y 26.

106 GOLDMAN (1987) pp. 91-92. Véase también la obra de BUucHANAN (1995) pp. 105-135.

17 GoLbMAN (1987) p. 98.

% RAE (1981) p. 66. Traduccién propia. Ver también GOLDMAN (1987) p. 100.

199 Gross (1987) p. 128.
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Ahora bien, parte importante de la discusién acerca del contenido de la igualdad
de oportunidades pareciera vincularse a formas distintas de entender lo que es una opor-
tunidad. En efecto, existen diversas visiones que van de lo mds general (e.g. “la capacidad
de hacer que nuestras vidas tomen el rumbo que deseamos™') a algo relativamente mds
acotado (e.g., el derecho a una competencia justa'''). Otras aproximaciones apelan al sen-
tido comun (e.g., “no es una garantia ni tampoco una posibilidad remota de alcanzar un
objetivo”''?), o son claramente pragmadticas (e.g., algo que estd mds cerca de una posibilidad
material que un mero derecho'’). Esta confusién conceptual es agravada por varias com-
plicaciones. En primer lugar, en ocasiones se asume que las oportunidades son valoradas
porque ellas nos permiten alcanzar un objetivo, pero también es posible considerarlas como
un bien en si mismas, cambiando asi el foco desde los objetivos a los medios o recursos''.
En segundo término, es debatible si la igualdad de oportunidades requiere proveer a todos
las mismas oportunidades, o més bien oportunidades “igualmente buenas” (asumiendo que
sea posible medir y comparar esto en forma objetiva)'"®. En tercer lugar, las oportunidades
pueden ser consideradas como bienes escasos sujetos a competencia, 0 como un minimo a
ser garantizado a todos''.

En conclusién, es posible afirmar que la igualdad de oportunidades, siendo un con-
cepto muy atractivo, presenta importantes dificultades. En primer lugar, es singularmente
ambigua'” (lo que puede ser una de las razones de su gran atractivo y poder retérico)''®.
En segundo término, aquella tiende a entrar en conflicto con otros bienes juridicos: mien-
tras una nocién débil de la igualdad de oportunidades es compatible con altos grados de
desigualdad'?, sus versiones fuertes pueden ser irreconciliables con la libertad, la familia
e incluso la identidad personal. En tercer lugar, la completa igualdad de oportunidades es
evidentemente utdpica'®’. Finalmente, aquella es generalmente vista como una nocién in-
dividualista, debido a que los talentos, obsticulos, justa competencia, discriminacidn, etc.,
son todos considerados desde la perspectiva del individuo'?'.

En el contexto de la cuarta nocién de igualdad constitucional, al menos algunas de
las dificultades antes mencionadas son abordadas al enfatizar la idea de igualdad de facto'*.

110 RADCLIFFE (1997) p. 274. Traduccién propia.

" GoLpMaN (1987) p. 91; LLoyp-THoMaS (1977) p. 392.

12 NIckeL (1987) p. 110. Traduccién propia.

13 Lroyp-THowmas (1977) p. 392.

4 Véase RaDpcLIFFE (1997) pp. 271-273.

5 Lroyp-THOMAS (1977) p. 389.

16 Ver Lroyp-TrHoMas (1977) pp. 390-392 y su nocién de igualdad de oportunidades no competitiva.
"7 WESTEN (1990) pp. 174-175.

18 Viéase WESTEN (1990) pp. 164 y 178-179.

11 Véase LLoyp-THOMAS (1977), pp. 400-401; WESTEN (1990) pp. 176-177; ScHaAr (1967) pp. 231-238.
120 Véase Gross (1987) pp. 126-130; Lroyp-THoMAS (1977) p. 392; GoLbmaN (1987) p. 102.

121 Véase, SCHAAR (1967) p. 247; Lacey (1987) p. 410.

122

Cabe destacar que si bien existe una conexién entre igualad de facto e igualdad sustancial, no se ha utilizado
este ultimo término debido a la gran confusién existente sobre su contenido y significado, lo que no significa
que no tengo aplicacién constitucional. Véase, por ejemplo, las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol

216/1991 y 269/1994.
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Como menciondbamos previamente, la igualdad general es comtinmente acusada de “for-
mal”, siendo indiferente a la existencia de desigualdades en la “vida real” (en efecto, la
igualdad formal puede aumentar o disminuir las desigualdades reales'?). Por tanto, aquella
es complementada por una nocién de igualdad que: i) considere las diferencias fécticas de
las personas, y/o ii) otorgue un trato diferente para asegurar una igualdad “real” (i.e., en las
condiciones concretas de vida de las personas'*?). En consecuencia, esta cuarta nocién de
igualdad constitucional asume una igualdad de oportunidades ambiciosa, al punto de po-
der confundirse, al menos parcialmente, con una igualdad de resultados en cuanto es capaz
de transformar efectivamente la realidad.

La igualdad féctica, sin embargo, presenta sus propios problemas. Es asi como sien-
do una nocién de textura abierta, puede significar cosas muy distintas y ser evaluada de
acuerdo a estdndares muy diversos'?. Mds atin, su eventual foco en las consecuencias de los
actos y politicas de igualdad la convierte en un criterio altamente especulativo a la hora de
disefiar aquellas. Esto se agrava al considerar que la determinacién, medicién y evaluacién
de los efectos las politicas de igualdad suele ser altamente controversial. Adicionalmente,
cuando la igualdad fictica es utilizada para justificar una desviacién de la igualdad general,
deja de estar cubierta por la presuncién en favor de la igualdad'?®. En otras palabras, el tra-
to diverso impuesto por la igualdad de facro debe justificarse, y sus fundamentos probarse.

IV. CONCLUSIONES

1. La igualdad es un concepto complejo, superlativamente equivoco, y carente de
contenido propio mds alld de lo meramente relacional (comparacién de dos entida-
des diferentes de acuerdo a un esténdar comtuin), por lo cual requiere de “metaprin-
cipios” que le otorguen un contenido sustancial, tales como la dignidad o la justicia.

2. El ordenamiento constitucional recepciona la igualdad y le imprime un cardcter
particular. La igualdad entre individuos se convierte en la regla general, y se enfatiza
el combate a la discriminacidn arbitraria, restringiendo la libertad del agente compa-
rador en la seleccién del estdndar de comparacién, su propésito, y la relacién entre
ambos. La vacuidad de la igualdad se resuelve apelando a metaprincipios contextua-
lizables en el orden sistemdtico de valores y principios contenidos en la constitucién.

3. La igualdad constitucional varia entre ordenamientos juridicos, tanto en lo formal
como en su contenido. Algunas variaciones formales en las cldusulas constituciona-
les pueden incidir en el significado sustantivo otorgado a la igualdad, tales como la
identificacién del obligado por el mandato constitucional; la manera de vincular la
igualdad y la ley; su generalidad o especialidad; el uso de adjetivos calificativos de la
igualdad (e.g., “real”; “de oportunidades”), y la presentaciéon de la igualdad como va-
lor/principio y/o como derecho individual.

123 GREEN (1998) p. 43.

124 Véase ALExy (2002) pp. 276y ss.

125 Véase ALEXY (2002) p. 282.

126 ALEXY (2002) p. 283. Contrastar con SADURSKI (2008) pp. 108 y ss.
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4. Existen diferentes nociones sustantivas de la igualdad constitucional: la general o
tradicional; como proteccién de bienes publicos importantes (derechos fundamenta-
les); como no discriminacién por factores asociados a la pertenencia a ciertos grupos,
y como obligacién positiva de promover la igualdad de oportunidades (y de facto).
Estas nociones pueden superponerse e incluso entrar en conflicto.

5. La igualdad general, tributaria de la férmula aristotélica de tratar igual a los iguales
y desigual a los desiguales, ha servido de base para las demds nociones de igualdad, las
que surgen, al menos en parte, como respuesta a los problemas de la igualdad general.
Algunos de ellos ya parecen superados (e.g., confusién con la generalidad, abstraccién y
neutralidad de le ley), mientras que otros mantienen su vigencia (e.g., baja exigencia del
test de racionalidad; formalidad que impide considerar las desigualdades fécticas; falta
de elaboracién de la segunda parte de la férmula aristotélica; excesivo individualismo).
6. La igualdad como proteccién de bienes publicos importantes (derechos funda-
mentales), sacrifica la autonomia de la igualdad, la que se convierte en accesoria de
otro derecho fundamental. Este derecho determina materias tales como el nivel de
escrutinio a que se somete la diferencia de trato; la formalidad o sustancialidad de la
igualdad asociada al derecho en cuestién, etc. Esta nocién de igualdad se centra en el
individuo y sus derechos, siendo mds bien reticente a la igualdad entre grupos.

7. La igualdad como no discriminacién por factores asociados a la pertenencia a
ciertos grupos se traduce en la consagracién de “categorias sospechosas” tales como la
raza y el sexo, las que no deben utilizarse como factor de diferenciacién salvo que se
ofrezcan muy buenas razones para ello. Su finalidad esencial es impedir o desmante-
lar la existencia de “castas”, asi como la estigmatizacién social de sus miembros. Por
lo mismo, diferencias que benefician a grupos desaventajados quedarian sujetas a un
control menos exigente. Si bien el elemento individualista subsiste, existe mayor én-
fasis en el grupo.

8. La igualdad como obligacién positiva de promover la igualdad de oportunidades y
de facto, varfa en su contenido segtin las nociones mds o menos ambiciosas que exis-
ta de aquellas. En todo caso, se enfatiza el mérito, la remocién de los obsticulos que
afectan el desarrollo de solo algunas personas (normalmente las mds desaventajadas),
y la consideracién de las condiciones reales de vida de los individuos.

9. La pluralidad de significados de la igualdad constitucional obliga a deconstruir
las demandas de igualdad, de forma de identificar el tipo de igualdad que asumen, y
analizar los posibles conflictos con otras nociones de igualdad recogidas por el siste-
ma constitucional.
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