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IGUALDAD EN LA APLICACION DE LA LEY.
CONCEPTO, IUSFUNDAMENTALIDAD
Y CONSECUENCIAS

IMPLEMENTING EQUALITY IN THE LAw.
CoNcerPT, CONSTITUTIONALITY AND CONSECUENCES

IVAN Diaz GARCIA™

RESUMEN

La igualdad es un principio basico del ordenamiento juridico chileno. Una de sus

manifestaciones es la igualdad en la aplicacion de la ley. Esta clase de igualdad se

dirige a los 6rganos que ejercen jurisdiccion y particularmente a los tribunales de
justicia, y exige que se trate de la misma manera a aquellos casos que coinciden en
todas sus propiedades relevantes. La igualdad en la aplicacion de la ley es, ademads,

un derecho fundamental en el ordenamiento juridico chileno, de modo que su
infraccion genera una contravencién constitucional cuyas consecuencias
deben ser estudiadas.

ABSTRACT
Equality is a main principle in the Chilean Mandamus. Implementing it in the law
is one of its statements. This type of equality is addressed to all authorities wielding
jurisdiction, in particular to law courts; furthermore, it demands to deal with the same
means those cases fit in all their relevant characteristics. In addition, implementing
equality in the law is an essential right in the Chilean Mandamus, so that, its
transgression produce a constitutional infraction of which aftermath
must be taken into a studly.
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“Pues de aqui nacen las bregas y contiendas,
cuando los que son iguales no tienen iguales cosas,
o cuando los que no lo son las tienen y gozan”.

ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, V, Il (1131a).

|. INTRODUCCION

Acogiendo una accion de amparo, la Corte de Apelaciones de Antofagasta
sentencid, el 22 de octubre de 2004, que no procedia la prision preventiva en
contra de un imputado por el solo hecho de haber sido condenado en el res-
pectivo juicio oral, mientras estuvieran pendientes los recursos deducidos en
contra de dicha condena’. El 28 de diciembre del mismo ano, la misma Corte
se pronuncié en sentido exactamente inverso al rechazar la acciéon de amparo
deducida a favor de un imputado que habia sido sometido a prisién preventiva
tras condendrsele en el respectivo juicio oral’. Pese a que en ambos casos la
persona condenada habia cumplido satisfactoriamente las medidas cautelares
a las que se le habia sometido durante el procedimiento, la primera decision
se fundd en la presuncién de inocencia, mientras que la segunda se justificd
en que “la prisién preventiva en la forma que estd concebida, no constituye un
adelantamiento de la condena y, por lo tanto, un quebrantamiento al principio
de inocencia”.

En el dmbito de la justicia penal juvenil, el afo 2009 la Corte de Apelaciones
de Valparaiso sostuvo que la inclusién de la huella genética de un adolescente
en el registro de ADN, de conformidad con lo dispuesto en la ley N° 19.970,
“no importa una pena accesoria o una alteracion a las normas del procedimiento
penal juvenil”, por lo que desestimo6 el recurso de amparo al efecto deducido
a favor de un grupo de jovenes en dicho registro®. En sentido exactamente
inverso, en julio del mismo afno la Corte de Apelaciones de Temuco sostuvo
que “la aplicacién de la ley 19.970 a los adolescentes infractores de ley, es
juridicamente improcedente” y que, en consecuencia, no correspondia incluir
su huella genética en el registro al efecto creado por dicha ley*.

Ahora, en materia laboral, la Corte Suprema declar6 en sentencia de 8 de
abril de 2010 que la sanciéon a que se refiere el articulo 162 del Cédigo del

"Sentencia de la I. Corte de Apelaciones de Antofagasta, recurso de amparo, 22 de octubre de 2004,
rol N°329-2004.

2 Sentencia de la I. Corte de Apelaciones de Antofagasta, recurso de amparo, 27 de diciembre de
2004, rol N° 393-2004.

3 Sentencia de la I. Corte de Apelaciones de Valparaiso, recurso de proteccién, 26 de enero de 2009,
rol N° 609-2008.

* Sentencia de la I. Corte de Apelaciones de Temuco, recurso de amparo, 1 de julio de 2009, rol
N° 494-2009.
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Trabajo por no pago de las cotizaciones previsionales sélo se aplica a los em-
pleadores que han retenido pero no han enterado tales cantidades en la AFP
respectiva®. La misma decision adopt6 en la sentencia de 20 de abril de 2010°.
Pese a ello, en sentencia de 23 de junio del mismo afo, es decir, dos meses
después de pronunciadas aquellas decisiones, la Corte de Apelaciones de San-
tiago se pronuncié en sentido contrario’.

Los ejemplos pueden multiplicarse. Sin embargo, los resenados son suficien-
tes para evidenciar que, frente a un mismo hecho, en Chile una persona puede
recibir desigual tratamiento por el mismo tribunal, por tribunales de la misma
jerarquia, y por tribunales de distinta jerarquia en la que el inferior contradice
una forma de tratamiento establecida por el superior. Lo primero significa que
dependiendo del dia en que la persona sea enjuiciada, frente a un mismo hecho
se le pueden atribuir consecuencias juridicas enteramente diversas. Lo segundo
significa que, dependiendo del lugar en que la persona sea enjuiciada, frente
a un mismo hecho se le pueden atribuir consecuencias juridicas enteramente
diversas. Lo tercero significa que, aun cuando un tribunal jerdrquicamente supe-
rior haya determinado de manera constante las consecuencias juridicas que se
deben aplicar a un cierto hecho, los inferiores le pueden atribuir consecuencias
juridicas enteramente diversas.

Las situaciones descritas son vividas de manera cotidiana por los operadores
juridicos, esto es, jueces y abogados. Y, por lo mismo, se trata de una realidad
aceptada o al menos asumida como parte de la légica del sistema judicial. Sin
embargo, tales constataciones seguramente causarian sorpresa en quienes son
ajenos al estudio o la practica del Derecho. Y no pueden dejar indiferente al
jurista. Desde esta Gltima mirada, diversas son las perspectivas desde las cuales
se puede analizar aquella realidad, que, por cierto, ya ha sido objeto de algunos
estudios en Chile. Una de esas perspectivas es el subsistema constitucional de
los derechos fundamentales, y particularmente el principio de igualdad. Desde
una tal perspectiva, la pregunta que inevitablemente se formula es la siguiente:
stiene algo que decir el derecho fundamental a la igualdad frente al diverso
tratamiento que pueden recibir los mismos hechos, dependiendo del dia, del
lugar o del tribunal en que sean enjuiciados? Normativamente, la pregunta se
puede formular del siguiente modo: ;establece alguna prescripcioén el principio

5 Sentencia de la E. Corte Suprema, unificacion de jurisprudencia, 8 de abril de 2010, rol N° 9.265-
2009.

¢ Sentencia de la E. Corte Suprema, unificacion de jurisprudencia, 20 de abril de 2010, rol N° 852-
2010.

7 Esta decision de la I. Corte de Apelaciones de Santiago se encuentra consignada en la sentencia
dictada por la E. Corte Suprema en unificacion de jurisprudencia, 10 de noviembre de 2010, rol
N° 5.451-2010, que la revoca.
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constitucional de igualdad respecto del tratamiento que los tribunales deben
otorgar a casos iguales? El presente trabajo pretende responder, precisamente,
esta pregunta.

Pues bien, no parece dificil coincidir en que el principio de igualdad cons-
tituye uno de los pilares fundamentales de la organizacion politica y juridica
de los Estados contemporaneos. En efecto, se trata de un principio recogido por
diversos instrumentos internacionales y por la generalidad de las Constituciones
de nuestro entorno. En este sentido, ciertamente nadie dudaria que se trata de una
exigencia juridicamente vinculante para el legislador y para la Administracion.
Sin embargo, seguramente mas dudosa seria la respuesta si se pregunta si este
principio obliga a los 6érganos encargados de ejercer jurisdiccion. Y, aun en caso
de responder afirmativamente, probablemente se multipliquen las propuestas
al explicar en qué se traduce esa obligacion.

El presente trabajo se inscribe en esta dimensién jurisdiccional del principio
de igualdad, la que doctrinariamente se denomina igualdad en la aplicacion
de la ley. En particular, dos son sus objetivos. En primer lugar, y a partir de la
formulacion clasica de igualdad formulada por Aristételes, precisar el significado
de laigualdad en la aplicacién de la ley. En segundo lugar, mediante el recurso
a los consensos doctrinarios y a la argumentacién iusfundamental, demostrar
que laigualdad en la aplicacién de la ley es un derecho fundamental en el orde-
namiento juridico chileno y que, en consecuencia, establece ciertas exigencias
al tratamiento que deben dar los tribunales a los casos que son sometidos a su
decisiéon cuando son iguales.

Tres son, al menos, las razones que justifican prestar atencién a la igualdad
en la aplicacion de la ley. En primer lugar, seguramente se trata de una de las
dimensiones menos exploradas del principio de igualdad. En segundo lugar, las
conclusiones a que se arribe presentaran un alto impacto en la vida cotidiana
de los ciudadanos, desde que se refiere a los 6rganos que ejercen jurisdiccion
para resolver los conflictos de relevancia juridica que los afectan. Y, en tercer
lugar, se relaciona intimamente con los procesos de reforma procesal imple-
mentados en Chile en los Gltimos afos y con los que se encuentran en proceso
de formulacion®.

8 Esto es especialmente evidente en el caso de la reforma procesal laboral y del proyecto de Cédi-
go Procesal Civil en actual tramitacién en el Congreso Nacional. En efecto, el Codigo del Trabajo
contempla el denominado recurso de unificacion de jurisprudencia (articulo 483). Por su parte, el
proyecto de Cédigo Procesal Civil remitido por el Ejecutivo al Congreso Nacional el 18 de mayo de
2009 incluye el recurso extraordinario, entre cuyas causales se encuentra la necesidad de unificar la
jurisprudencia (art. 354). La conexion con el principio de igualdad en el caso de la reforma procesal
penal es menos explicita, por cuanto la causal que permite la entrada de la exigencia de igualdad es
la relativa a la infraccién de derechos asegurados por la Constitucién y por los tratados (art. 373, letra
a), del Cédigo Procesal Penal).
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Con lafinalidad de cumplir el objetivo mas arriba mencionado, el trabajo se
vertebra en torno a dos partes. En el primero de ellos se trata acerca del concepto
de igualdad en la aplicacién de la ley. El segundo se dedica a analizar si la igual-
dad en la aplicacion de la ley es un derecho fundamental en el ordenamiento
juridico chileno. El trabajo termina con las pertinentes conclusiones en las que
se busca explorar acerca de las consecuencias de lo en él postulado.

I1. CONCEPTO DE IGUALDAD EN LA APLICACION DE LA LEY

Con miras a precisar el concepto de igualdad en la aplicacion de la ley, esta
primera parte se divide en cuatro apartados. En ellos se trata sucesivamente de la
formulacion clasica de la igualdad, la nocién bésica de igualdad en la aplicacion
de la ley, el significado de lo igual y lo desigual en esta clase de igualdad y el
significado de tratar de la misma manera y de diversa manera dentro de esta
misma categoria de igualdad.

1. La formulacion clésica de igualdad

Un adecuado punto de partida para la comprensién del concepto de igualdad
se encuentra en las ideas ofrecidas por Aristoteles. Al respecto expresa el estagi-
rita en su obra Politica: “Por ejemplo, parece que la justicia consiste en igualdad,
y asi es, pero no para todos, sino para los iguales: y la desigualdad parece ser
justa, y lo es en efecto, pero no para todos, sino para los desiguales”®. A partir de
tales ideas se ha acuiado la formulacion clasica de igualdad, entendida como
tratar de la misma manera a lo igual y de diversa manera a lo desigual.

Aristételes precisa su nocién de igualdad destacando que las propiedades
no deben ser consideradas como relevantes en si mismas, sino por referencia
a un determinado ambito de tratamiento. Al respecto explica que “es evidente
que también en los asuntos de la politica no se discute razonablemente por
los cargos basandose en cualquier desigualdad (pues si unos son lentos y otros
rapidos, no por eso deben unos tener mds y otros menos, sino que en las com-
peticiones atléticas recibe esa diferencia su recompensa”’®.

Las recién expuestas ideas de Aristoteles muestran que la igualdad, en el
sentido en que se estd analizando en el presente trabajo, presenta dos notas que
deben ser explicitadas. En primer lugar, se trata de una igualdad normativa y no
una igualdad en sentido factico''. En efecto, aquélla no describe un estado de

9 ARISTOTELES, Politica, 111, 9 (1280a.
19 ArisTOTELES, Politica, 1283a.

" En similar sentido, Atienza opone la igualdad de trato (lo que aqui se ha llamado igualdad en el plano
juridico) a la igualdad de caracteristicas (lo que aqui se ha denominado igualdad factica). (ATiEnza,
Manuel, Introduccion al Derecho, segunda reimpresion, Fontamara, México, 2003, p. 94).
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cosas, no alude a la realidad, a cémo se presentan los hechos en el mundo'.
Lejos de ello, se trata de una exigencia, de una prescripcion, una afirmacién que
se mueve en el plano del deber ser'. Esta aclaracién parece casi innecesaria si
se considera, como advierte Rawls, que no existe “ningtin rasgo con respecto al
cual todos los seres humanos seamos iguales, es decir, que todos (o un nimero
lo bastante elevado) lo tengamos en el mismo grado”'.

En segundo lugar, la nocién de igualdad es un concepto relacional. Eso
significa que vincula dos personas, objetos o situaciones, esto es, los “pares en
comparacién”’. Haciendo una analogfa con las matemdticas, el signo “igual”
(=) siempre implica una relacién entre dos elementos, uno de los cuales se ubica
a la derecha de ese signo y el otro se ubica a la izquierda del mismo'®. En este
sentido, y volviendo al plano juridico, la igualdad se cumple cuando se trata de
la misma manera a dos elementos que se considera iguales entre si y cuando
se trata de diversa manera a dos elementos que se considera desiguales entre
si. A lainversa, la igualdad se vulnera cuando se trata de diversa manera a dos
elementos iguales y cuando se trata de la misma manera a dos elementos des-

2 En el mismo sentido, expresa Calsamiglia: “el principio de igualdad es un concepto normativo. Cuando
decimos que todos los hombres son iguales no estamos describiendo lo que ocurren en el mundo, que
todos los hombres tienen mas o menos las mismas capacidades o el mismo talento, sin distinciones
de razas o de sexos (...). El principio de igualdad no es un principio descriptivo de la realidad social,
sino que es una exigencia, nos indica cémo deben ser los hombres en una sociedad justa” (CALSAMIGLIA,
Albert, “Sobre el principio de igualdad”, en MucGutrza, Javier, y otros, El fundamento de los derechos
humanos, Debate, Madrid, 1989, p. 98).

'3 En palabras de Afndén Roig, la igualdad es un concepto normativo “que prescribe tratar a los seres
humanos ‘igualmente’” (ARON Roic, Maria José, Necesidades y derechos. Un ensayo de fundamenta-
cion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, p. 289).

1 Rawts, John, Teoria de la justicia, segunda reimpresion (Traducc. Maria Dolores GonzALez) Fondo de
Cultura Econémica, Madrid, 2002, p. 458.

15 Al respecto Rubio Llorente explica que la igualdad “es siempre una relacién que se da al menos entre
dos personas, objetos o situaciones. Es siempre resultado de un juicio que recae sobre una pluralidad
de elementos (en el caso limite, al menos una dualidad), los «términos de la comparacion»” (Rusio
LLorenTE, Francisco, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Introduccién”, en
Revista Espanola de Derecho Constitucional N° 31, enero-abril 1991, p. 12). La idea se encuentra
también en ALexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales (Traducc. Ernesto GARZON VALDES),
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001, pp. 388 y 389, quien habla de “pares
de comparacion”.

'° La analogia ha sido tomada de Botta RoccATAGLIATA, José, “;De nuevo la igualdad en los concordatos?”,
en Revista de Derecho, Universidad de Montevideo, Afio VII, N° 13, 2008, p. 9. aunque dtil, conviene
advertir que el simil entre la igualdad juridica y el signo igual propio de las matematicas es en algtn
grado inexacto. En efecto, en las matemdticas dicho signo puede ser utilizado tanto para expresar la
igualdad de los elementos que se encuentran a ambos lados del mismo (ejemplo, a+b=c) como para
expresar identidad entre los mismos (ejemplo, a=a). Sin embargo, su uso resulta til para expresar la
necesidad de contar siempre con dos elementos en comparacion.
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iguales'. En consecuencia, si en un determinado caso no existen elementos en
comparacion, entonces en el mismo no se encuentra involucrada la igualdad.

El cardcter relacional de la igualdad permite concluir que en aquellos
casos en que el derecho utiliza expresiones como “todo”, “toda”, “nadie” y
otros similares, que se refieren a los sujetos de manera genérica, no hay una
vulneracion al principio de igualdad. Esto se debe, en primer lugar, y desde un
punto de vista conceptual, a que admitir lo contrario conduciria a vaciar de
contenido la nocién de igualdad, porque el “examen de igualdad no seria ya lo
que indica su nombre: un examen de igualdad”, acertadamente afirma Alexy'®.
En segundo lugar, y desde un punto de vista l6gico, porque la vulneracién de
derechos conferidos a los sujetos de manera genérica sin que existan pares en
comparacién impide afirmar un quiebre de la igualdad. Asi, por ejemplo, el
articulo 19, nimero 6, de la Constitucién chilena expresa: “La constitucion
asegura a todas las personas el ejercicio libre de todos los cultos”. Pues bien,
si se prohibiera a todas las personas ejercer su libertad de culto no seria l6gica-
mente posible alegar una infraccién a la igualdad. Sin embargo, evidentemente
se estaria conculcando el ejercicio del derecho a la libertad de culto. El mismo
razonamiento se puede seguir con cualquier otro derecho concedido a las per-
sonas de manera genérica en los que no existen pares en comparacion. Esto
muestra que la igualdad no se encuentra comprometida por el simple hecho
de utilizarse expresiones como “todo”, todas”, “nadie” y otras que confieren
derechos de manera general™.

Ahora bien, la formulacién clasica del concepto de igualdad cuenta con
amplia aceptacién tanto en el uso jurisdiccional contemporaneo, como en la
doctrina nacional y comparada. En efecto, y desde un punto de vista jurispru-
dencial, ha sido seguida, por ejemplo, por la Corte Constitucional colombiana?®,

17 Respecto de la contravencion a la igualdad, con acierto destaca Cobreros Mendazona que “no genera
duda alguna que tratar desigualmente lo igual supone una discriminacion inadmisible, pero no sucede
lo mismo con el trato igual de lo distinto”. Sin embargo, anade la autora, la doctrina se ha ido abriendo
a esta segunda forma de violentar la igualdad, lo que se ha dado en llamar discriminacion por indefe-
renciacion (Coreros MENDAZONA, Edorta, “Discriminacion por indiferenciacion: estudio y propuesta”,
en Revista Espanola de Derecho Constitucional N° 81, septiembre-diciembre 2007, p. 72.

'8 ALexy, Teoria, cit., nota n. 15, p. 389.

19 En sentido contrario, Siva Bascuran, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, tomo XI, Juridica
de chile, Santiago de Chile, 2006, pp. 103-106, y Ficueroa G., Rodolfo, “Igualdad y discriminacion”,
2000, pp. 29 y siguientes. Ambos entienden que la vulneracién de derechos conferidos mediante
expresiones como “todo”, “toda”, “nadie” y otros similares que se refieren a los sujetos de manera
genérica implica una contravencion a la igualdad.

20 La Corte Constitucional colombiana ha dictaminado en su sentencia C-895/99, de 10 de noviembre,
bajo el apartado V, lo siguiente: “El principio de igualdad, como lo ha reiterado la Corte, no consiste
en la ciega aplicacién de normas exactas a todas las personas, independientemente de sus diferencias
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por el Tribunal Constitucional de Bolivia?'!, y por el Tribunal Constitucional chi-
leno??, entre otros. En la doctrina ha sido expresamente mencionada, siempre
por via ejemplar, por el aleman Robert Alexy?, por la espafola Loreto Feltrer*,
y por la chilena Alejandra ZaGhiga®, entre otros.

Precisamente, debido a ese consenso, todas las clases de igualdad, en cuanto
constituyen especificaciones de la igualdad, pueden ser definidas a partir de su
formulacion clasica. Por la misma razén, esto es, por el consenso con que cuen-
ta, se justifica que asi sea. Dicho de otro modo, la nocién clasica de igualdad
se proyecta hacia las diversas clases de igualdad al momento de intentar una
definicion para estas ultimas. Esto es evidentemente procedente respecto de la
igualdad en la aplicacion de la ley.

2. Nocion basica de igualdad en la aplicacion de la ley

La doctrina comparada ha formulado una importante distincién entre
igualdad en el contenido de la ley e igualdad en la aplicacion de la ley?°. Esta
clasificacién ha sido recogida por autores nacionales, en algunos casos bajo las
féormulas de igualdad ante la ley e igualdad ante la justicia, respectivamente?’, y
en otros bajo las expresiones igualdad en la ley e igualdad ante la ley, también

accidentales, sino en dar el mismo trato a lo que es igual, contemplando reglas diversas para lo que
presenta peculiaridades no susceptibles de igualacién”.

21 El Tribunal Constitucional de Bolivia en su sentencia 0079/2006, de 16 de octubre, apartado 111.3,
cita la sentencia 0049/2003, de 21 de mayo, para reiterar que el modo de cumplir con el principio
de igualdad “es aplicando la méaxima o férmula cldsica: ‘se debe tratar igual a lo igual y desigual a lo
desigual’. En eso consiste la verdadera igualdad”.

22 El Tribunal Constitucional chileno sostuvo en su sentencia 219, de 1995, considerando 17, que “la
igualdad ante la ley presupone que se trate en forma igual a quienes son efectivamente iguales, y sélo
a ellos, y en forma desigual a quienes no lo sean”. Similar declaracién se contiene en la sentencia rol
N° 53 de 1988, considerando 72.

2 ALexy, Teoria, cit., nota n. 15, p. 385.
24 FELTRER RAMBAUD, Loreto, La igualdad entre los sexos: las acciones positivas, 1997, sin paginacion.

5 Siguiendo a Aristoteles, Alejandra Ziniga explica que “el principio de igualdad, correctamente en-
tendido, contiene dos subprincipios que, siguiendo la clasica maxima de Aristoteles que nos pide ‘“tratar
igual lo que es igual, y diferente lo que es diferente’, nos permiten hacer la distincién tradicional entre
igualdad por equiparacién e igualdad por diferenciacién” (Zurica Fajuri, Alejandra, AGuiLera BerTuccl,
Daniela, y VAsQuez Bravo, Andrea, “Lejos del poder. Hacia la implementacion de una ley de cuotas
en Chile”, en Revista de Derecho (Valdivia), Vol. XX, N° 2, 2007, p. 17).

26 Al respecto ver, por ejemplo, HERNANDEZ MARTINEZ, Maria del Pilar, “El principio de igualdad en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espaiol (Como valory como principio en la aplicacién juris-
diccional de la ley)”, 1994, pp. 693-712; GAscON ABELLAN, Marina, “Igualdad y respeto al precedente”,
1993-1994, pp. 211-227; y CasamicLia, Sobre el principio, cit., nota n. 12, p. 101.

27 Verdugo y Pfeffer en VERDUGO MARINKOVIC, Mario, Prerrer URQuIAGA, Emilio, y NOGUEIRA ALCALA, Hum-
berto, Derecho constitucional, tomo |, segunda edicién, Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2002,
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respectivamente?®. Tal distincion es esencial para los fines del presente trabajo,
pues estas dos categorias difieren sustancialmente no sélo en lo conceptual,
sino también en cuanto a los analisis conducentes a determinar su iusfunda-
mentalidad.

Desde el punto de vista conceptual, la igualdad en el contenido de la ley
constituye un mandato al legislador y consiste en que las prescripciones del
Derecho?® deben tratar de la misma manera a los iguales y de diversa manera a
los desiguales. La igualdad en la aplicacion de la ley, por su parte, se refiere a
la nocién clésica de igualdad direccionada hacia el juzgador. Consiste en que
el organo que ejerce jurisdiccion debe tratar de la misma manera a lo igual y
tratar de diversa manera a lo desigual. En este sentido se pronuncian Mendon-
ca y Guibourg®, Molina Guaita®', Cea Egana’®?, Verdugo y Pfeffer’*, Figueroa**,

pp- 214y 217; y Mouina Guaita, Herndn, Derecho constitucional, LexisNexis, Santiago de Chile, 2006,
pp. 260y 262, coinciden en distinguir entre igualdad ante la ley e igualdad ante la justicia.

28 En este sentido, Cea EGANA, José Luis, Derecho constitucional chileno, tomo ll, Ediciones Universidad
Catdlica de Chile, Santiago de Chile, 2004, p. 141; y FiGUErOA, Igualdad, cit., nota n. 19, p. 34, aunque
este Gltimo utiliza indistintamente las expresiones igualdad ante la ley e igualdad en la aplicacion de
la ley.

2 Diversos autores chilenos ponen el acento en que la igualdad en la ley no se refiere sélo a los textos
juridicos emanados del legislador, sino en general a toda norma juridica. En este sentido, Verdugo
y Pfeffer explican lo siguiente: “La igualdad ante la ley consiste en que las normas juridicas deben
ser iguales para todas las personas que se encuentren en las mismas circunstancias y que no deben
concederse privilegios ni imponerse obligaciones a unos que no beneficien o graven a otros que se
hallen en condiciones similares” (VErRouco, Prerrer y NOGUEIRA, Derecho constitucional, cit., notan. 27,
p. 214). A su turno Molina afirma: “La igualdad ante la ley significa que deben contemplarse las mismas
normas juridicas para todas las personas que se encuentren en andlogas situaciones de hecho”. Y con
acierto precisa que se trata de una igualdad ante el Derecho, ante toda norma que integra el Derecho,
“cualquiera sea su rango en el ordenamiento juridico y el érgano estatal del que ha emanado” (MoLiNA,
Derecho constitucional, cit., nota n. 27, pp. 260 y 261).

30 En el mismo sentido Mendonca y Guibourg afirman: “Tratar los casos iguales de manera igual es una
de las formulaciones tipicas de la regla de justicia”, y precisan que la regla de justicia lo es de la justicia
formal, esto es, la igualdad en la aplicacién de la ley (Menponca, Daniel, y GuiBourg, Ricardo A., La
odisea constitucional. Constitucion, teoria y método, Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 185 y 186).

31 Molina Guaita coincide con lo sefialado, en el sentido que la igualdad en la aplicacion de la ley se
refiere a la funcion jurisdiccional (MoLiNa, Derecho constitucional, cit., nota n. 27, p. 262).

32 Seglin Cea Egana, la igualdad en la aplicacion de la ley “se refiere a la igualdad mds que nada pro-
cesal” (Cea, Derecho constitucional, cit., nota n. 28, p. 141).

3 Verdugo y Pfeffer sostienen que la igualdad en la aplicacién de la ley es propia del ambito procesal
(Verbuco, Prerrer y NOGUEIRA, Derecho constitucional, cit., nota n. 27, p. 217).

34 Figueroa afirma que la igualdad en la aplicacion de la ley “constituye una exigencia que apunta
no a sus contenidos sino a su aplicacién, sea por parte de la autoridad administrativa o de cualquier
otro agente, en el sentido de que dicha aplicacién debe ser igualitaria” (Ficueroa, Igualdad, cit., nota
n. 19, p. 34).
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Ollero*y, aunque mas ampliamente, Evans De la Cuadra®®, entre muchos otros
autores. Este significado, es decir, que el 6rgano jurisdiccional debe tratar de la
misma manera a lo igual y de diversa manera a lo desigual, es lo que en adelante
se denominard nocion basica de igualdad en la aplicacion de la ley.

Ahora bien, la nocién basica de igualdad en la aplicacién de la ley, al
igual que la formulacion clasica del concepto de igualdad, tiene importantes
problemas de imprecision®. En este sentido, Rawls ha sostenido que lo que él
denomina igualdad de consideracion, y que resulta pertinente a lo que aqui se
ha denominado igualdad en la aplicacion de la ley, “no plantea restricciones
acerca de las bases que puedan ofrecerse para justificar las desigualdades.
No hay garantia alguna de un tratamiento sustantivo igual, porque incluso los
sistemas de esclavitud y de castas (para mencionar casos extremos) pueden
satisfacer esta concepcion”?®.

Aquella imprecision exige, de un lado, elucidar qué es lo igual y qué es lo
desigual, es decir, cuando dos elementos en comparacién son iguales o desigua-
les, desde el punto de vista de un juzgador. De otro lado, se debe esclarecer qué
significa que el juzgador deba tratar de la misma manera o de diversa manera,
segln se trate de lo igual o de lo desigual, respectivamente®®. Sélo si se echa
luz sobre estas cuestiones sera posible precisar en qué consiste la exigencia de
igualdad en la aplicacion de la ley*. A la consideracién de ambos asuntos se
dedican los dos siguientes apartados.

3 OLLErRO, Andrés, Igualdad en la aplicacion de la ley y precedente judicial, segunda edicién, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, p. 23.

% Evans De la Cuadra afirma que el mandato del articulo 19, nimero 3, se dirige no sélo a los tribunales,
sino mas genéricamente a toda autoridad (Evans DE LA CUADRA, Enrique, Los derechos constitucionales,
tomo Il, tercera edicién actualizada, Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2004, p. 140).

37 Apuntando a la vaguedad de la formulacion cldsica del concepto de igualdad, Jiménez Campo afirma
que dicha formulacién “no dice apenas nada, delata sélo nuestro problema” (Jiménez Campo, Javier,
“La igualdad juridica como limite frente al legislador”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional
N° 9, septiembre-diciembre 1983, p. 90).

% Rawts, Teoria, cit., nota n. 14, p. 458.

39 La necesidad de esclarecer estos dos problemas es planteada por Bobbio respecto de la igualdad en
los siguientes términos, los que son perfectamente reconducibles a la igualdad en la aplicacién de la
ley: “Decir que en las relaciones humanas debe ser aplicado el principio de igualdad significa poco,
si no se especifican al menos dos aspectos: 1. ;lgualdad en qué? 2. ;lgualdad entre quiénes?” (Bossio,
Norberto, El tiempo de los derechos (Traducc. Rafael Dt Asis Roic), Sistema, Madrid, 1991, p. 45).

0 Alessandro Pace afirma que “un pretendido «derecho a la igualdad», sin especificacién alguna sobre
el contenido, seria conceptualmente inadecuado y desprovisto de la necesaria autonomia”. Distinto
es, anade el autor italiano, si se somete “a consideracién una discriminacién respecto al goce de un
concreto bien de la vida. En tal hipotesis se tratard, mas correctamente, de un «derecho a la igualdad
de trato» en relacién a ese concreto bien; y no del derecho al respeto del principio general de igual-
dad” (Pace, Alessandro, “Igualdad y libertad”, en Revista Espaiola de Derecho Constitucional N° 64,
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3. Lo igual y lo desigual en la igualdad en la aplicacion de la ley
3.1. El significado de lo igual y de lo desigual

Para explicar qué es lo igual, es decir, cudndo los términos en comparacion
son iguales, y qué es lo desigual, es decir, cuando los elementos en compara-
cién son desiguales, resulta conveniente seguir a Comanducci. El autor italiano
relaciona la expresion igualdad con las nociones de identidad y semejanza. Ad-
viértase que estas tres expresiones, identidad, igualdad y semejanza, coinciden
en que son aplicables cuando se comparan dos o mas elementos. Sin embargo,
mientras la primera es descriptiva, las otras dos son valorativas.

En efecto, al hablar de identidad se asume una perspectiva meramente
descriptiva y se afirma que dos o mds elementos en comparacién coinciden en
la totalidad de sus propiedades, caracteristicas, rasgos o cualidades*'. En este
sentido se pronuncia Comanducci cuando explica que el juicio de identidad
“indica que dos 0 mas objetos tienen en comun todas sus caracteristicas, no
s6lo algunas ni sélo las relevantes”#?. De este modo, se considera la totalidad
de las propiedades de los elementos en comparacion, sin realizar ningtn juicio
de valor respecto de alguna o algunas de ellas.

La expresion igualdad, por su parte, es valorativa y se utiliza cuando se afirma
que los términos en comparacion coinciden en la totalidad de sus propiedades
relevantes®. Para estos efectos no interesa cudntas propiedades se consideren
relevantes (incluso puede ser s6lo una), sino sélo que la coincidencia se produzca
en todas ellas**. Tampoco interesan aquellas propiedades que se consideran irre-
levantes, de modo que carece de importancia si entre ellas existe coincidencia

enero-abril 2002, p. 56). No parece posible coincidir con esta perspectiva. La sola especificacion de
que se trata de la igualdad respecto de un determinado bien, por ejemplo, el bien consistente en la
aplicacién de la ley, mantiene intactos los dos problemas enunciados en el texto principal, esto es,
quiénes son lo igual o lo desigual y qué significa tratarlos de la misma manera o de diversa manera.
Problemas cuya solucién resulta imprescindible para la adecuada comprensién y aplicacién de la
igualdad en la aplicacion de la ley.

1 En este trabajo habitualmente se preferira la expresion propiedades, utilizada por Alexy (Atexy, Teoria,
cit, notan. 15, pp. 384 y ss.), en lugar del sustantivo caracteristicas empleado por Comanducci (Coman-
puccl, Paolo, “Igualdad liberal”, 1999, pp. 84 y ss.) o del término rasgos usada por Rubio Llorente (Rusio,
La igualdad, cit., nota n. 15, pp. 9-38), pero en todo caso como sinénima de estas dos Gltimas.

42 ComanDuUCCl, Igualdad, cit., nota n. 41, p. 84.

“ En el mismo sentido, Mendonca y Guibourg expresan que “Es obvio que no todas las propiedades
son relevantes para la caracterizaciéon de un caso. La seleccién de las propiedades relevanles es, en
buena medida, un problema valorativo” (Menponca y GuIBOURG, La odisea, cit., nota n. 30, p. 187).

* Rubio Llorente sefiala al respecto que la igualdad se predica de elementos homogéneos (es decir,
que coinciden en todas sus propiedades relevantes, de acuerdo con la terminologia empleada en este
trabajo), con independencia que el punto de vista adoptado o tertium comparationis “obligue a tomar
en consideracion sélo un rasgo (por ejemplo, sélo el sexo), varios o muchos (por ejemplo, ademas
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o divergencia. Por tanto, mientras en la identidad hay coincidencia en todas las
propiedades de los términos en comparacion, en la igualdad hay coincidencia
en todas las propiedades relevantes®.

La semejanza, por Gltimo, también es una expresion valorativa y se emplea
cuando los términos o elementos en comparacion coinciden en al menos una
propiedad relevante y divergen en al menos una propiedad relevante. Por tanto,
no interesa cuantas propiedades se consideren relevantes, sino sélo que en al
menos una de ellas exista coincidencia y que en al menos una de ellas exista
divergencia. Tampoco interesan aquellas propiedades que se estiman irrele-
vantes, sea que exista coincidencia o divergencia en todas o algunas de ellas.
De este modo, mientras en la igualdad se produce coincidencia en todas las
propiedades relevantes de los términos en comparacién, en la semejanza se
produce coincidencia en algunas de las propiedades relevantes y divergencia
en otras*. Ambas expresiones, valorativas, segln se ha dicho, se distinguen de
la nocion identidad en que esta Gltima, meramente descriptiva, considera todas
las propiedades y no sélo las relevantes.

A partir de lo expuesto resulta posible afirmar que lo igual se refiere a elemen-
tos en comparacion que coinciden en la totalidad de sus propiedades relevantes
y que lo desigual alude a elementos en comparacién que divergen en al menos
una de sus propiedades relevantes. En el primer caso se dice que son iguales y
en el segundo caso se dice que son desiguales*. Lo igual y lo desigual aluden
siempre, por tanto, a pares en comparacion que coinciden o no coinciden en
sus caracteristicas o propiedades relevantes. Esto es, pues, conceptualmente lo
que se debe entender por lo igual y por lo desigual.

del sexo, también la edad, la estatura, el grado de instruccién, la localidad de origen, etc.)” (Rusio, La
igualdad, cit., nota n. 15, p. 13).

4 Explica Comanducci que se formula un juicio de igualdad cuando se afirma que los términos en
comparacion “poseen al menos una caracteristica relevante en comun. Decir que dos entes son iguales
no equivale a afirmar que son idénticos. Equivale a afirmar que, a pesar de que no son idénticos, hace-
mos abstraccion de sus diferencias, las dejamos de lado y tomamos como relevantes las caracteristicas
que tienen en comin” (Comanpuccl, Igualdad, cit., nota n. 41, p. 84).

46 “La semejanza también es una relacion comparativa entre dos o mas sujetos u objetos, que poseen
al menos una caracteristica relevante en comdn: pero en el caso del juicio de semejanza no hacemos
abstraccion de la diferencia entre los dos sujetos u objetos que juzgamos semejantes”, explica Coman-
ducci (Comanpuccl, Igualdad, cit., nota n. 41, p. 84).

¥ Conviene advertir que en algunos casos se podra afirmar que los elementos en comparacién son
desiguales y semejantes, simultaneamente. Esto ocurrira si cuentan con dos o mds propiedades rele-
vantes y coinciden en alguna o algunas y divergen en la o las restantes. Si, por el contrario, sélo hay
una propiedad relevante y divergen en la misma, seran desiguales, pero no semejantes. Esta precision
conceptual no es, sin embargo, significativa desde el punto de vista juridico. En efecto, sean desiguales
o semejantes, los elementos en comparacién deberdn ser tratados de diversa manera.
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3.2. Lo igual y lo desigual en el ambito procesal

Precisado conceptualmente qué es lo igualy lo desigual, es decir, cuando los
elementos en comparacion son iguales o desiguales, corresponde explicitar a qué
se alude con tales expresiones cuando se trata de la igualdad en la aplicacion
de la ley. Al respecto parece posible encontrar al menos dos opciones:

a) Las partes de un mismo proceso como /o igual

Algunos autores han planteado que, en el ambito de la igualdad en la apli-
cacion de la ley, lo igual en una determinada causa son las partes del mismo. En
tal evento se entiende que una de las partes en el proceso es lo igual respecto de
la otra de las partes en el mismo proceso, es decir, son iguales. En este sentido
parece manifestarse Pfeffer cuando sostiene que la igualdad en la aplicacién
de la ley supone “un trato igualitario a todas las personas comprometidas o
sometidas a un mismo proceso o juicio”*. En la misma linea parece incluirse
Evans Espifieiro, quien sostiene que esta igualdad “contempla la custodia de
importantes bienes juridicos como son la igualdad de las partes en la relacion
juridica procesal”*. Desde la perspectiva que se estd presentando, las partes de
un mismo proceso serian lo igual (o iguales) y, por lo mismo, tendrian derecho
a ser tratadas de la misma manera al interior de un mismo proceso.

No resulta posible coincidir con esta forma de entender lo igual en el dmbito
de la igualdad en la aplicacién de la ley. Las partes de un mismo proceso no
son iguales entre si frente al juzgador. Mds bien, al contrario, son desiguales
para el tribunal. Sélo si se admite que son desiguales resulta posible compren-
der porqué son tratados de diversa manera, por ejemplo, al otorgarse accion
al demandante y excepciones al demandado, o al concederse lo pedido a una
de ellas y negarselo a la otra. En este mismo sentido se ha pronunciado el Tri-
bunal Constitucional chileno, que al respecto ha sostenido que la igualdad “en
el ejercicio de los derechos no puede consistir en que las distintas partes que
confrontan pretensiones en un juicio tengan idénticos derechos procesales”*°.

8 Prerrer URQUIAGA, Emilio, Derecho constitucional, tomo |, Ediar ConoSur, Santiago de Chile, 1985,
p. 372.

49 Evans EspiNERO, Eugenio, “La igualdad ante la justicia. Desafio modernizador de algunas jurisdiccio-
nes especiales”, en Navarro BELTRAN, Enrique (ed.). 20 anos de la Constitucion chilena. 1981-2001,
Conosur, Santiago de Chile, 2001, p. 182.

0 Complementando esa idea, el Tribunal Constitucional afirma: “Del momento en que uno es de-
mandante y el otro demandado, ya sea en calidad de tercer poseedor o de deudor hipotecario de la
entidad bancaria demandante, tendran posibilidades de actuacién distintas; el ejecutante ejercera
acciones y los demandados opondran las defensas y excepciones que les correspondan. Cada una de
esas actuaciones procesales estard regida por reglas propias, que no pueden ser idénticas, pues las
actuaciones reguladas no son similares” (Tribunal Constitucional de Chile, rol N°811-2007, de 31 de
enero de 2008, considerando decimosexto).
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Ahora bien, aunque las partes de un mismo proceso no son iguales entre si,
se les deben otorgar las mismas posibilidades en lo relativo a alegar, probar y
controvertir las pretensiones de la contraria. Sin embargo, y como es evidente,
ser igualesy contar con iguales posibilidades procesales no significan lo mismo.
Seguramente una confusién entre esas dos ideas es lo que produce la errénea
comprension de o igual en la igualdad en la aplicacién de la ley. Desechada
esta opcion, es necesario buscar otra forma de explicar el significado de /o igual
y lo desigual en esta materia.

b) Casos diversos como lo igual

En la doctrina también se ha sostenido que, en el dmbito de la igualdad en
la aplicacion de la ley, las nociones de lo igual y lo desigual aluden a casos di-
versos. En tal evento se afirma que un determinado caso sometido a la decision
del juzgador es lo igual respecto de otro caso sentenciado con anterioridad. Al
respecto Verdugo y Pfeffer explican que la igualdad ante la justicia supone “el
derecho de quienes son juzgados en un juicio determinado a recibir el mismo
trato que en otros juicios o procesos han recibido otras personas que estaban
en su misma situacion”>".

Como se puede advertir, la expresion caso es un elemento clave en la precision
de lo igual y de lo desigual en el ambito de la aplicacién de la ley. Sin embargo,
su ambigtiedad hace necesario precisar a qué se alude al utilizarla. En el presente
contexto, la expresion caso se refiere a la reconstruccién de un acontecimiento
acaecido en un momento y en un lugar determinados a partir de sus aspectos facti-
cos juridicamente relevantes, es decir, a partir de los elementos que se consideran
relevantes desde la perspectiva de su evaluacion juridica®®. Dicho de otro modo,
se trata de un acontecimiento real, que ha acaecido, pero relatado exclusivamente
en atencion a sus circunstancias facticas juridicamente relevantes.

Pues bien, y de acuerdo con los elementos conceptuales entregados mas arri-
ba, los casos en comparacion son iguales (no idénticos ni semejantes) si coinciden
en la totalidad de sus propiedades relevantes y son desiguales si divergen en al
menos una de sus propiedades relevantes. Lo igual y lo desigual, por tanto, se
refieren siempre a casos que coinciden o no coinciden en todas sus propiedades
relevantes. Esto es, pues, conceptualmente lo que se debe entender por lo igual
y por lo desigual en el ambito de la igualdad en la aplicacién de la ley.

51 Verdugo y Pfeffer en VErbuco, Prerrer y NOGUEIRA, Derecho constitucional, cit., notan. 27, p. 217; y
Prerrer, Derecho constitucional, cit., nota n. 48, p. 372.

52 La definicion se ha formulado con cierta libertad a partir de las nociones entregadas por ALCHOURRON,
Carlos, “Sobre Derecho y l6gica”, en Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, N° 13, 2000,
pp. 17 y 18; y Navarro, Pablo E., Orunesu, Claudina, Ropricuz, Jorge L., y Sucar, German, “El alcance
de las normas juridicas”, 1998, pp. 6y 7.
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Lo expresado permite concluir que la igualdad en la aplicacién de la ley
no exige que los casos sean idénticos, ni procede entre casos semejantes, sino
que deben ser iguales. En efecto, y de un lado, el 6rgano encargado de la
aplicacion de la ley no debe buscar identidad entre los casos sometidos a su
decision, es decir, que coincidan en todas sus propiedades. Esto se debe, como
expresa Cobreros Mendazona, a “que es evidente que nunca dos personas o
dos situaciones o dos relaciones son iguales en todos sus aspectos”>?, que es
lo que exige la nocién de identidad. De otro lado, al érgano encargado de la
aplicacion de la ley no le basta con tener frente a si casos semejantes, es decir,
que coincidan en algunas de sus propiedades relevantes. Este segundo extremo,
que también parece obvio, exige una adecuada identificacion de las propiedades
relevantes de los casos en comparacion y reconduce el problema hacia lo mas
complejo de la igualdad en la aplicacién de la ley: la correcta identificacion
de las propiedades relevantes de los casos en comparacion.

4. Tratar de la misma manera en la igualdad en la aplicacion de la ley

Esclarecido el significado de lo igual y de lo desigual, corresponde revisar
en qué consiste tratar de la misma manera y tratar de diversa manera casos
que son iguales, siempre en el ambito de la igualdad en la aplicacién de la ley.
Las complejidades de la segunda de estas expresiones recomienda explicarlas
separadamente.

Desde la perspectiva del Derecho, tratar de la misma manera significa, si-
guiendo a Vivanco, otorgar el mismo tratamiento juridico a dos o mds casos**.
Esto significa, ahora en palabras de Brieskorn, que frente a “iguales condicio-
nes, reconocidas como relevantes, han de establecerse iguales consecuencias
juridicas” **. Ahora, desde la teoria de la justicia, y siguiendo los que Bobbio
denomina “principios de justicia”, entre las opciones “a cada uno segln su
mérito”, “a cada uno segln su necesidad”, “a cada uno segln su rango” o “a
cada uno la misma cosa”*®, se debe optar por esta ultima, de modo que tratar
de la misma manera consiste en dar a cada uno la misma cosa juridica.

53 CoBreros, Discriminacion, cit., nota n. 17, p. 95.

54 En similar sentido, aunque refiriéndose a la igualdad ante la ley, Vivanco afirma: “El modelo consti-
tucional propone, justamente como la gran base de la igualdad ante la ley, que quienes se encuentran
en una situacién objetiva similar tengan un mismo tratamiento juridico y, consecuencialmente, los
mismos derechos” (Vivanco MarTiNez, Angela, “La garantia constitucional de igualdad ante la ley: ;De
qué igualdad estamos exactamente hablando?”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 26, N° 1, 1999,
p. 177).

55 BrieskorN, Norbert, Filosofia del Derecho (Traducc. Claudio GancHo), Herder, Barcelona, 1993,
p. 115.

%6 Bosslo, El tiempo, cit. nota n. 39, p. 45.
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Lo anterior significa que el juzgador debe utilizar las mismas disposiciones,
interpretarlas de la misma maneray, como consecuencia, adoptar una misma
decision para casos iguales. En este sentido Mendonca y Guibourg afirman
que “la expresion ‘igual trato” guarda relacion con una decisién (o resolu-
cion) uniforme, en el sentido de no hallarse sujeta a variacién de un caso a
otro cuando ambos casos son iguales” (Menponca y GuiBOURG, 2004, p. 186).
Conviene destacar que la adopcién de una misma decision para casos iguales
es consecuencia de que en ambos casos se han utilizado las mismas dispo-
siciones y que ellas han sido interpretadas de la misma manera. Adoptar una
misma decision, a su turno, significa que el contenido del fallo, es decir, de la
parte resolutiva de la sentencia, es el mismo para los casos iguales. Dicho de
otro modo, lo que Kelsen Ilama la norma individual contenida en la sentencia
debe ser la misma para los casos que coinciden en todas sus propiedades rele-
vantes’’.

Tratar de diversa manera en el ambito de la igualdad en la aplicacién de la
ley consiste en que el juzgador debe utilizar diferentes disposiciones para casos
desiguales. Como se puede advertir, no es relevante si como consecuencia de la
aplicacién de diversas disposiciones se adopta una misma decisién o decisiones
diversas. Esto se debe a que el contenido del fallo, es decir, lo que Kelsen lla-
ma la norma individual incluida en la sentencia, podra ser la misma o diversa
para los casos en comparacién, dependiendo de lo que al efecto establezca el
ordenamiento juridico.

En efecto, a veces los casos desiguales deben ser tratados de diversa manera
(ejemplo, el mayor de edad y el menor de edad respecto del derecho a sufragio)
y en otras ocasiones deben ser tratados de la misma manera (ejemplo, el que
trafica drogas y el que roba respecto del plazo de privacién de libertad), si las
normas aplicables a estos casos coinciden en dicho plazo. Conviene destacar
que no se adopta una misma decisién porque los elementos sean iguales, sino
porque se les ha regulado de la misma manera. En consecuencia, en tal caso no
estd involucrada la igualdad en la aplicacion de la ley y, por lo mismo, aquella
no se contraviene. En este mismo sentido, Brieskorn explica que el principio de
igualdad no se transgrede si “en estados de causa considerados como desigua-
les se aplica la misma consecuencia juridica; asi al allanamiento de morada
y al robo se les pueden aplicar en cada caso hasta tres anos de privacién de
libertad”>®.

57 KeLsen, H., Teoria general del Derecho y del Estado (Traducc. Eduardo Garcia Maynez), Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 1995. Lo esencial de esta idea también se encuentra, aunque
de modo menos desarrollado, en Keisen, H., Teoria general de las normas (Traducc. Hugo Carlos DeLory
Jacoss), Trillas, México, 1994, p. 25.

> BRIESKORN, Filosofia, cit., nota n. 55, p. 115.
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[1l. [USFUNDAMENTALIDAD DE LA IGUALDAD EN LA APLICACION DE LA LEY

Esclarecido el significado de la igualdad en la aplicacion de la ley, correspon-
de determinar si la misma constituye un derecho fundamental. Para tales efectos
es necesario elucidar dos cosas. En primer lugar, a qué se alude cuando se utiliza
la expresion derechos fundamentales. Y, en segundo lugar, si la igualdad en la
aplicacion de la ley tiene esta calidad en el ordenamiento juridico chileno.

1. Sobre el concepto de derechos fundamentales

El presente trabajo se refiere a la igualdad en la aplicacion de la ley desde
una perspectiva estrictamente juridica. En otras palabras, se ha optado por
analizarla en cuanto elemento integrante del Derecho positivo, esto es, “el
Derecho puesto o creado por actos de voluntad humana a través de las fuentes
del Derecho”*. En consecuencia, la expresion derechos fundamentales debe
ser definida precisamente desde dicha perspectiva. Pues bien, y como expresa
Palombella, “si algo es «fundamental» desde el punto de vista juridico, tal cosa
dependera —y no puede ser de otra manera- de criterios juridicos” ®. Y son cri-
terios juridicos aquellos que permiten sostener que un determinado elemento
pertenece al Derecho positivo.

Pues bien, desde una perspectiva juridica, son derechos fundamentales
los que han sido conferidos por una norma iusfundamental. En este sentido,
y en palabras de Alexy, siempre “que alguien posee un derecho fundamental,
existe una norma valida de derecho fundamental que le otorga este derecho”*'.
Por tanto, no hay mas derechos fundamentales que aquellos conferidos por
alguna norma juridica que cumple dos requisitos: ser valida y ser de derecho
fundamental. Ahora bien, la norma juridica es vélida si ha sido creada por los
6rganos competentes siguiendo el procedimiento establecido (validez formal)
y respetando el contenido de las normas jerarquicamente superiores (validez

59 SQuELLA NArDuCcl, Agustin, Introduccién al Derecho, novena edicion actualizada y ampliada, Juridica
de chile, Santiago de Chile, 2011, p. 168.

% E| autor italiano introduce esa idea reconociendo que la expresién fundamentales puede tener un
alcance universal y un alcance concreto. La primera perspectiva es mds bien axioldgica o filoséfica y
alude a derechos inherentes a toda persona e identificables a partir de una determinada concepcion
del ser humano. La segunda perspectiva es concreta y entiende que “la calificacion «fundamental» se
refiere a los derechos subjetivos «puestos» en concreto y «vélidos» juridicamente bajo un ordenamiento
determinado”. Por tanto, advierte el autor, “es posible que lo que vale como «fundamental» bajo una
perspectiva no lo valga para otra” (PaomseLLa, Gianluigi, “Derechos fundamentales. Materiales para
una teorfa”, en Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho N° 22, 1999, pp. 526y 527).

" ALexy, Teorfa, cit., nota n. 15, p. 47.
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material)®* de un determinado ordenamiento juridico. Esta misma norma es de
derecho fundamental si tiene jerarquia constitucional, es decir, si se expresa
en la Constitucién o en otros textos juridicos que comparten la jerarquia de
esta Gltima®.

En consecuencia, el problema se reconduce a determinar dénde se encuen-
tran las normas que confieren derechos fundamentales, es decir, que tienen
jerarquia constitucional. Es evidente que tales normas se encuentran en las
disposiciones de la Constitucion. Sin embargo, y en virtud de lo dispuesto en el
articulo 5°, inciso segundo, del mismo texto fundamental, la iusfundamentalidad
de los derechos ya no puede ser comprendida sin referencia al Derecho inter-
nacional®. Pues bien, y de conformidad con esta disposicion, también tienen
jerarquia constitucional las normas sobre derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana estatuidos por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Una tal jerarquia aparece respaldada tanto por la jurisprudencia
como por la doctrina actualmente mayoritarias.

En efecto, y en cuanto a la jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha re-
emplazado su inicial doctrina de la jerarquia infra constitucional de los tratados
sobre derechos humanos® por una clara jurisprudencia en sentido opuesto. Asf,
y s6lo por via ejemplar, ha sostenido que, en virtud de lo dispuesto en el articulo
5° de la Constitucion, los tratados de derechos humanos ratificados por Chile
complementan el articulo 19, nimero 16, sobre la proteccién del trabajo®, que

%2 Alejandro Silva Bascufian distingue entre invalidez formal y material en los siguientes términos: “la
oposicion de todo acto o norma que genere efectos juridicos puede provenir ya del atropello al marco
institucional, si interviene autoridad mal constituida o incompetente o fuera de su dmbito o sin suje-
cion a las formas y requisitos que deben rodear su gestion, ya de la pugna sustancial de la actividad
o regla con el ideal constitucional o con el estatuto fundamental de derechos y obligaciones de los
gobernados. En el primer orden de situaciones, se dice que la inconstitucionalidad es de forma, en
el segundo, que es de fondo” (SiLva BascurAN, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, tomo |,
Juridica de chile, Santiago de Chile, 1997, p. 123).

% En similar sentido, Delgado Pinto reserva la expresion derechos fundamentales para aquellas preten-
siones moralmente justificadas en cuanto incorporadas “al orden juridico-positivo, mds precisamente
en la normativa constitucional, gozando asi de una tutela reforzada” (DeLGapo PiNTO, José, “Los dere-
chos entre la ética, el poder y el Derecho: Derechos humanos y constitucion”, en Lopez GARCIA, José
Antonio, y DeL ReaL, J. Alberto (eds.), Los derechos: entre la ética, el poder y el Derecho, Dykinson,
Madrid, 2000, pp. 91y 92).

¢+ Al respecto prescribe ese precepto: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto
a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

% Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, rol N° 346-2002, de 8 de abril de 2002, conside-
randos 59 a 74.

% Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, rol N° 1.852-2010-INA, de 26 de julio de 2011,
considerando séptimo. En el mismo considerando se precisa que el derecho del articulo 19, nimero

50 Revista lus et Praxis, Aho 18, N° 2
2012, pp. 33 - 76



“lgualdad en la aplicacién de la ley.
Concepto, iusfundamentalidad y consecuencias”

las diferencias efectuadas por la ley sobre la base de criterios prohibidos por los
tratados o por la Constitucion permiten presumir que aquella es inconstitucional
mientras la autoridad no demuestre lo contrario®, y que la evaluacién de consti-
tucionalidad de una disposicion contraria a la libertad de expresién se hace a la
[uz tanto del articulo 19, nimero 12, de la Constitucion, como de los articulos 19
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 13.1 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos®. Junto con estas expresas manifestaciones,
es también posible encontrar sentencias en las que la jerarquia constitucional
de los tratados sobre derechos humanos se afirma de manera implicita®. Todo
esto permite concluir que las normas incluidas en los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por Chile tienen jerarquia constitucional y, por
tanto, confieren derechos fundamentales.

Siempre en el ambito jurisprudencial, en el mismo sentido se ha inclinado el
Poder Judicial. Segtn evidencia el estudio de Miriam Henriquez, las sentencias
de los tribunales superiores del pais han tenido una evolucién en la materia,
de modo que desde 2005, y singularmente desde que la Corte Interamericana
dict6 sentencia en el caso Almonacid Arellano vs. Chile, se ha afirmado la je-
rarquia supralegal o derechamente constitucional de los tratados sobre derechos

16, inciso primero, es complementado por el articulo 24 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, el articulo 7° del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el
articulo 7° del Protocolo Adicional a la Convencién Americana de Derechos Humanos.

%7 Siguiendo a Nogueira, textualmente sostuvo el Tribunal Constitucional: “Existe hoy un comdn de-
nominador o criterio compartido en el ambito de las jurisdicciones constitucionales y en las cortes
internacionales de derechos humanos que determina que cuando la diferenciacion es hecha en base
al sexo, la raza, las creencias religiosas, las opiniones politicas u otro criterio prohibido expresamente
por los tratados internacionales o por la Constitucion, la ley se presume inconstitucional mientras la
autoridad no demuestre lo contrario”. Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, rol N° 1.683-
2070-INA, de 4 de enero de 2011, considerando decimoctavo.

% Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en la causa rol N° 2.022-2011-INA, de 29 de marzo
de 2012, especialmente considerandos 23°y 24°.

% Asi, por ejemplo, en la causa roles N° 1.732-10-INA y N° 1.800-10-INA (acumulados), de 21 de
julio de 2011, el Tribunal Constitucional de Chile explica el significado constitucional del derecho a
la vida privada a la luz del articulo 19, nimero 4, de la Constitucién y del articulo 11, ndmero 2, de
la Convencion Americana de Derechos Humanos. Del mismo modo, en la causa rol N° 1.718-2010-
-INA, de 14 de junio de 2011, considerando decimotercero, sostiene que el principio o presuncién
de inocencia, aunque no se consagra explicitamente en la Constitucién, es deducido por parte de
la doctrina de ciertas disposiciones constitucionales y aparece reconocido formalmente en tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile, como el articulo 8.2 de la Convencién
Americana sobre derechos humanos y el articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. La misma doctrina se contiene en la sentencia rol N° 1.589-2009-INA, de 17 de junio de
2010, considerando sexto, que incluye la referencia de una sentencia anterior que reitera esta perspec-
tiva. Por Gltimo, y sin dnimo de exhaustividad, el Tribunal Constitucional ha sostenido que uno de los
elementos fundamentales propios de un justo y racional procedimiento es la existencia de una via de
impugnacién adecuada y es una exigencia diversos instrumentos internacionales (por todas, sentencia
recaida en la causa rol N° 1.888-2010-INA, de 3 de abril de 2012, considerando 9°).
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humanos en el ordenamiento juridico nacional’. La misma evolucién advierte
Nunez al estudiar la argumentacion de la jurisprudencia emanada de diversos
tribunales que integran el Poder Judicial”'. Estos estudios se ven confirmados
por sentencias posteriores a los mismos, en las que la Corte Suprema no sélo ha
declarado la jerarquia constitucional de los derechos esenciales contenidos en
tratados internacionales, sino incluso que establecen un limite a las potestades
del constituyente derivado’. Por tanto, la jurisprudencia de los tribunales su-
periores del pafs también permite sostener que las normas de los tratados sobre
derechos humanos son fuente de derechos fundamentales.

La doctrina chilena mayoritaria, por su parte, desde hace tiempo viene
sosteniendo que los derechos otorgados por los tratados internacionales sobre
derechos humanos tienen jerarquia constitucional. En este sentido Tapia afirma
que los derechos establecidos en los tratados ratificados por Chile se incorpo-
ran a la Constitucién, pasando a formar un Gnico bloque constitucional”. Del

7% HenriQUEZ ViRAs, Miriam Lorena, “Jerarquia de los tratados de derechos humanos: andlisis jurispru-
dencial desde el método de casos”, en Estudios Constitucionales, aho 6, N°2, 2008, ver especialmente
pp- 100 y siguientes.

7T NUREez PosLete, Manuel, “La funcién del derecho internacional de los derechos de la persona en la
argumentacion de la jurisprudencia constitucional. Practica y principios metodolégicos” en Revista
de Derecho (Valparaiso), 2009, Nim. 32, ver especialmente pp. 491-496.

72 En este sentido se puede citar la sentencia de reemplazo dictada por la Corte Suprema conociendo
de un recurso de casacién y que recay6 en la causa rol N° 3.214-2009, de 27 de enero de 2011,
considerando 22°. En ella sostuvo que “el inciso segundo del articulo 5° de la Constitucion Politica de
la Republica, estatuye que el ejercicio de la soberania aparece limitado por ‘los derechos esenciales
de la persona humana’ siendo ‘deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos
garantizados por esta Constitucion asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile que se
encuentren vigentes'. Valores que son superiores a toda norma que puedan disponer las autoridades del
Estado, incluido el propio Poder Constituyente derivado, lo que impide que sean desconocidos (Fallos
del Mes N° 446, seccion criminal, pagina 2.066), atn en virtud de consideraciones de oportunidad
en la politica social o de razones perentorias de Estado para traspasar esos limites. Otorgdndole rango
constitucional a los tratados que garantizan el respeto de los derechos humanos, concediéndoles una
jerarquia mayor que a los demads tratados internacionales, en cuanto regulan los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana. En definitiva los derechos humanos asegurados en un tratado se
incorporan al ordenamiento juridico interno, formando parte de la Constitucién material adquiriendo
plena vigencia, validez y eficacia juridica, no pudiendo ningin 6rgano del Estado desconocerlos y
debiendo todos ellos respetarlos y promoverlos, como asimismo, protegerlos a través del conjunto de
garantias constitucionales destinadas a asegurar el pleno respeto de los derechos”.

7> Al respecto expresa Tapia: “Los derechos contemplados en el tratado que es ratificado y se pone en
vigencia se incorporan a la carta fundamental de derechos vigentes en el pais, al lado y con la misma
fuerza que los establecidos en la propia Constitucion. Por asi decirlo, los derechos esenciales enume-
rados en la propia Constitucién y aquellos contenidos en los tratados ratificados y vigentes pasan a
formar un solo ‘Bloque Constitucional de Derechos Humanos’, que el legislador no puede variar y el
constituyente debe considerar”. TapiA VALDEs, Jorge, “Efectos de los tratados sobre derechos humanos
en la jerarquia del orden juridico y en la distribucién de competencias. Alcances del nuevo inciso
segundo del art. 5° de la CPR de 1980”, en lus et Praxis, Vol. 9, Ndm. 1, afio 2003, p. 357.
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mismo modo, Nogueira sostiene que los derechos otorgados por la Constitucion
y por los tratados de derechos humanos conforman un bloque constitucional,
protegidos tanto por garantias establecidas en la Constitucién como por meca-
nismos contemplados en instrumentos internacionales. En este mismo sentido,
precisa que la expresién derechos fundamentales comprende tanto los dere-
chos conferidos por el Derecho internacional, como aquellos otorgados por el
ordenamiento juridico de un Estado’. En fin, y sin animo de ser exhaustivos,
Fernandez Gonzélez expresa que desde la reforma del aflo 1989 al articulo 5°,
inciso segundo, los derechos humanos incluidos en tratados internacionales
integran el bloque constitucional que debe servir de pardmetro para que el
Tribunal Constitucional efectie su labor jurisdiccional”. En consecuencia, la
consideracion de la doctrina mayoritaria permite sostener que los derechos
conferidos por normas incluidas en los tratados internacionales también son
fundamentales’®.

A partir del consenso jurisprudencial y doctrinario que progresivamente se ha
generado en Chile y que acaba de resefarse, es posible afirmar que las normas
que otorgan derechos fundamentales se encuentran en la Constitucion vy, en
virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 5° de la Constitucién, en
los tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes. En otras palabras,
la expresion derechos fundamentales alude tanto a los derechos conferidos por
normas de la Constitucién como a los derechos otorgados por normas de los
tratados internacionales’”. Con la finalidad de alivianar el discurso, en adelante

7+ La primera de estas ideas es expresada por el autor en Nocutra ALcata, Humberto, El debido proceso
en la Constitucion y en el sistema interamericano, Librotecnia, Santiago de Chile, 2008, especialmente
p. 128. En cuanto a la segunda de estas ideas, afirma el constitucionalista: “En este trabajo utilizaremos
los conceptos de derechos fundamentales en esta Gltima perspectiva, como derechos reconocidos ju-
ridicamente a nivel nacional o internacional y que vinculan a las personas y a los Estados” (NOGUEIRA
ALcaLA, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, tomo |, Librotecnia, Santiago
de Chile, segunda edicién corregida, 2008, p. 36).

7> Textualmente sostiene el autor: “Cuestion distinta y que merece también ser analizada, es preguntarse
si las normas contenidas en tratados internacionales, que versan sobre derechos humanos, integran el
pardmetro de control que debe considerar el Tribunal Constitucional al ejercer las atribuciones que
le confiere el articulo 93 de la Carta Fundamental. Desde luego, me parece que de ello no hay duda,
sobre la base de la nocion del bloque de constitucionalidad que, en nuestro Derecho tiene acogida
expresa, desde 1989, en el articulo 5° inciso 2° que le impone a dicha Magistratura —y a todo 6rgano
estatal- el deber de respetar y promover esos derechos contenidos en los tratados a la par que los
garantizados en la Constitucién”. FernanDEz GONzALEZ, Miguel Angel, “La aplicacion por los tribunales
chilenos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, en Estudios Constitucionales, Afio 8,
Nam. 1, 2010, p. 440.

76 En contra de la posicién mayoritaria es posible citar la obra de ALbuNaTE Lizana, Derechos funda-
mentales, LegalPublishing, Santiago de Chile, 2008, pp. 338-345.

77 En sentido diverso se puede citar a Gabriel Celis, quien aplica la expresién derechos fundamentales
a “aquellos derechos humanos histéricamente recogidos y garantizados por todas las constituciones

Revista lus et Praxis, Ao 18, N° 2 53
2012, pp. 33 - 76



ARTICULOS DE DOCTRINA - DERECHO CONSTITUCIONAL Ilvan Diaz Garcia

las normas validas y de jerarquia constitucional que se encuentran en cualquiera
de esas fuentes seran denominadas normas iusfundamentales.

Antes de concluir el presente apartado conviene destacar que si se utiliza
la expresion derechos fundamentales para aludir a derechos que no han sido
conferidos por el ordenamiento juridico, se esta atribuyendo al término una
dimension moral, pudiendo en tal caso incluso hablarse de derechos naturales
o morales’. Por cierto esto no significa rechazar las conexiones que el De-
recho, y particularmente el subsistema de los derechos fundamentales, tiene
con la moral. Tanto el Derecho en general como los derechos fundamentales
en especial, se encuentran abiertos a la moral. “Esto se aprecia de manera su-
mamente clara en los conceptos basicos iusfundamentales materiales, los de
dignidad, libertad e igualdad. Estos son, al mismo tiempo, conceptos basicos
de la filosofia practica””.

2. La igualdad en la aplicacion
de la ley como derecho fundamental implicito

2.1. Sobre la existencia de derechos
conferidos por normas iusfundamentales adscritas

En el apartado anterior se ha concluido afirmando que los derechos fun-
damentales son conferidos por normas iusfundamentales de un determinado
ordenamiento juridico. A continuacion interesa elucidar si la igualdad ante la ley
tiene esta calidad, es decir, si ha sido conferida como derecho por alguna norma
iusfundamental en el especifico contexto del ordenamiento juridico chileno.

Al respecto conviene recordar que, como afirman entre otros De Asis®,
Alchourrén®', Moreso®, Guastini®®, Rodriguez®, y Navarro®, una norma es el

a nivel interno” (Ceuis DanzINGER, Gabriel Enrique, Curso de derecho constitucional, tomo I, Thomson
Reuters Puntolex, Santiago de Chile, 2011, p. 272), y no al conjunto de derechos conferidos tanto por
la Constitucién de un Estado como por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos como se
postula en el presente trabajo.

78 Peces-BArA MarTiNEZ, Gregorio, Derecho y derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 323 y 324.

79 ALexy, Teoria, cit., nota n. 15, pp. 525y 526.

80 En palabras de De Asis: “En este sentido, el enunciado normativo es un conjunto de expresiones del
lenguaje en el que se expresa el Derecho gramaticalmente correcto mientras que la norma (la regla en
este caso) es el significado del enunciado” (DE Asis Roig, Rafael, £/ juez y la motivacion en el Derecho,
Dykinson, Madrid, 2005, p. 33). En similar sentido el mismo autor ha sostenido, de modo algo mas
complejo, que la norma puede ser conceptualizada como “el significado del enunciado formulado
con motivo de la ejecucion de un acto normativo”. Y anade: “Desde esta descripcion del fenémeno
normativo, lo que tradicionalmente (en el lenguaje comin de los juristas) se ha entendido como norma
seria el enunciado normativo, mientras que la norma (en la terminologia de Mendonca) estaria cercana
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resultado de la interpretacién de una disposicién o de la interpretacion con-
junta de varias disposiciones®. En otras palabras, y siguiendo a autores como
Alexy?’”, Bulygin® y Moreso®, es posible afirmar que un enunciado normativo
es el modo en que se expresa una norma,8!-82-83-84-85-86-67-85-89

Asi, por ejemplo, la disposicion del articulo 19, nimero 1, de la Constitucion
preceptia “La Constitucién asegura a todas las personas el derecho a la vida 'y
a la integridad fisica y siquica”®. En ella se expresan tres normas:

N1: Se manda que la constitucién asegure a todas las personas el derecho
a la vida.

N2: Se manda que la constitucién asegure a todas las personas el derecho
a la integridad fisica.

N3: Se manda que la constitucién asegure a todas las personas el derecho
a la integridad siquica.

a lo que se ha denominado como proposicién normativa” (Dt Asis Roic, Rafael, Jueces y normas. La
decision judicial desde el ordenamiento, Marcial Pons (Madrid, 1995, pp. 36y 37).

81 Seglin explica Alchourrén: “Por ‘norma’ interpreto el significado que pueda atribuirse a una expresion
lingtifstica, no la propia expresion lingtiistica” (ALCHOURRON, Sobre Derecho, cit., nota n. 52, p. 20).

8 MoRreso, Juan José, “Guastini sobre la ponderacion”, en Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del
Derecho N° 17,2002, p. 228.

8 Seglin Guastini, se puede denominar “norma” al “contenido significativo” de una disposicién y “no
a la disposicién misma” (Guastin, Ricardo, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del Derecho,
Traducc. Jordi Ferrer BELTRAN, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 101).

8 Rodriguez y Sucar afirman: “Cuando el intérprete adjudica significado a una formulacién normativa,
identificando o estipulando reglas de uso definidas a sus términos componentes, ella se transforma
en una norma”. Y anade: “La norma juridica es entonces un enunciado al que se ha fijado un cierto
significado a partir de una o a varias formulaciones normativas o que es posible formular a partir de
la reconstruccién realizada a partir de una o varias formulaciones normativas” (RobriGuez, Jorge L.,
y Sucar, German, “Las trampas de la derrotabilidad. Niveles de andlisis de la indeterminacién del
derecho”, en Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho N° 22-11, 1998, p. 407).

8 En este mismo sentido, expresa Navarro que una “manera usual de identificar a las normas juridicas
consiste en establecer el significado de una determinada formulacién normativa” (Navarro, Pablo E.,
“Sistema juridico, casos dificiles y conocimiento del Derecho”, en Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho N° 14, 1993, p. 244.

% Es necesario advertir que algunos de los autores precedentemente citados utilizan las expresiones
enunciado normativo o formulacién normativa en el sentido que en este trabajo se ha dado a la ex-
presion disposicion.

8 ALexy, Teoria, cit., nota n. 15, p. 51.

8 BuLvaiN, Eugenio, “El papel de la verdad en el discurso judicial”, en Doxa: Cuadernos de Filosofia
del Derecho N° 26, 2003, p. 79.

8 Para Juan José Moreso una disposicién es el texto de los documentos legislativos a través de los
cuales se expresa una norma (Moreso, Guastini, cit., nota n. 82, p. 228).

% Se ha omitido la parte final de este inciso, que reza “de las personas”, evidentemente redundante
en el texto, para facilitar la exposicion.
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En consecuencia, para determinar si la igualdad ante la ley es conferida
como derecho por alguna norma iusfundamental en el ordenamiento juridico
chileno, es necesario esclarecer si existe alguna disposicién en la Constitucion
o, en virtud de lo dispuesto en el articulo 5°, inciso segundo, de [a misma Cons-
titucion, en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Chile y vigentes en que se exprese una norma que confiera el derecho a la
igualdad en la aplicacién de la ley.

Pues bien, la sola lectura del texto de la Constitucion chilena y de los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y vigentes”!
permite afirmar que no existe disposicion alguna que exprese una norma que
confiera el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley. Dicho de otro
modo, no existe ninguna norma iusfundamental directamente estatuida en el
texto constitucional o en el derecho internacional convencional vigente que
conceda este derecho®.

Sin embargo, la revision de las disposiciones expresadas en la Constitucién
y en los tratados ratificados y vigentes no permite tener por resuelto el pro-
blema. En efecto, los derechos fundamentales no son sélo aquellos otorgados
por normas directamente estatuidas en las disposiciones constitucionales o
convencionales del Derecho internacional. Hay derechos que, pese a no en-
contrarse inmediatamente expresados en aquélla o en éstos, se encuentran
implicitos en la Constitucion o en los tratados internacionales, o bajo la forma
de costumbre internacional o de normas de ius cogens. Por tanto, igualmente
tienen el caracter de fundamentales. Asi lo afirman diversos autores y se puede
apreciar en la practica jurisprudencial.

En este sentido Alexy sostiene que las normas iusfundamentales adscritas
son necesarias para que las normas iusfundamentales directamente estatuidas
se puedan aplicar a casos concretos. “Si no se supusiese este tipo de normas
(las adscritas), no seria claro qué es lo que sobre la base del texto constitucional

o1 Los tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes son el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial, la Convencién sobre
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio, la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad, la Convencion Internacional
sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, la Con-
vencién Internacional para la Proteccién de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, y
la Convencién Americana de Derechos Humanos. Ver Informe de Armonizacion. Proyecto de Ley que
establece medidas contra la discriminacion, de la Oficina Regional para América Latina de la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, nota 2.

2 Pese a ello, y seglin se ha mostrado mas arriba, algunos autores nacionales afirman que la igualdad
en la aplicacién de la ley se encuentra en el articulo 19, ndmero 3, de la Constitucién chilena, aunque
sin ofrecer una justificacion iusfundamental al efecto.
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(es decir, de la norma directamente expresada por él), estd ordenado, prohi-
bido o permitido”. Estas normas, explica el autor aleman, vienen a precisar
el significado de las normas iusfundamentales directamente estatuidas en las
disposiciones constitucionales®™. Y son estas normas adscritas las que confieren
derechos fundamentales implicitos.

De Asis, por su parte, explica que el juez siempre requiere de una norma
que funcione como premisa mayor del silogismo que lo Ilevara a su decision.
Esta norma, sefiala, en algunos casos puede coincidir con un tnico precepto,
pero lo normal es que el juzgador tenga que decidir desde varios preceptos
y construir una Gnica norma. Segun el autor espafol esta creacién normativa
también se da en el dambito de la interpretacién constitucional, donde la norma
creada “no esta en la Constitucién”, ni en los tratados, se deberia afadir, “pero
es equivalente a la misma”?*. Esto que De Asis [lama “norma creada” es lo que
Alexy denomina norma adscrita y es la que contiene un derecho fundamental
implicito.

En fin, y sin animo de ser exhaustivos, Nogueira afirma que el bloque cons-
titucional de derechos fundamentales no sélo esta integrado por los derechos
expresados en la Constitucion o en el Derecho Internacional convencional de
los Derechos Humanos, sino también, y esto es lo relevante, por aquellos esta-
tuidos por el Derecho internacional consuetudinario, por los principios de ius
cogens y por los derechos implicitos. Un ejemplo de esta tltima categoria se
encuentra, segtin explica el autor, en el derecho a la propia imagen. Al respecto
reconoce que no se expresa directamente en el texto de la Constitucién, aunque
“se encuentra implicito en nuestro ordenamiento constitucional”?.

Incluso Aldunate Lizana, que advierte sobre los problemas normativos y
dogmaticos que presenta afirmar la existencia de derechos fundamentales dis-
tintos de los expresados en la Constitucién, reconoce su existencia. Al respecto
admite que la doctrina dominante “considera que el catalogo del articulo 19
no es taxativo, y que por tanto es posible afirmar la posibilidad de que existan
derechos fundamentales (en el sentido de esenciales, inherentes a la persona)
no consagrados en la Carta”?.

Ahora bien, y segln se apuntd, la existencia de derechos fundamentales im-
plicitos, esto es, conferidos por normas iusfundamentales que no se encuentran

% ALExy, Teoria, cit., notan. 15, pp. 66 a 73.
% Dk Asis, Jueces, cit., nota n. 80, p. 225.

95 NOGUEIRA ALCALA, Derechos fundamentales, nota n. 74, p. 37, y NoGuUERa ALcalA, Humberto, “El de-
recho a la propia imagen como derecho fundamental implicito: fundamentacion y caracterizacién”,
en lus et Praxis, Vol. 13, N° 2, 2007, p. 260.

% ALDUNATE LizaNA, Derechos fundamentales, nota n. 76, p. 346.
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directamente expresadas en la Constitucién o en los tratados, no sélo constituye
una afirmacién doctrinaria. A la misma conclusién se puede arribar si se consi-
deran, por ejemplo, diversas sentencias del Tribunal Constitucional chileno, de la
Corte Suprema de Chile y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Asi, y por via ejemplar, el Tribunal Constitucional chileno ha entendido que
el derecho fundamental a recibir informacién se encuentra comprendido en el
derecho fundamental directamente estatuido a la libertad de informacién del
articulo 19, ndmero 12, de la Constitucién, aun cuando “en la letra de la ley no
aparece consagrado expresamente el derecho a recibir las informaciones”*”. El
mismo Tribunal ha especificado que el derecho al recurso procesal se incluye
en el derecho al racional y justo procedimiento del articulo 19, ndmero 3,
inciso sexto, de la Constitucion®, pese a que, como se sabe, aquel derecho no
se menciona en aquella disposicion.

La Corte Suprema de Chile, por su parte, ha precisado que el derecho a la
vida privada otorgado por el articulo 19, nimero 4, de la Constitucién implica
para los trabajadores el derecho fundamental a no ser seguido por camaras de
seguridad del empleador dentro del establecimiento®. El mdximo tribunal ha
declarado también que el derecho a la propia imagen es un derecho funda-
mental implicito en el texto constitucional pues, aun cuando no se enumera
entre los derechos tutelados por la accion de proteccion, su tutela deviene
procedente por encontrarse implicitamente comprendido en el derecho a la
vida privada'®.

7 Mds ampliamente, expresa el Tribunal Constitucional de Chile: “si bien el texto definitivo de la
Constitucién de 1980 no recogié el referido inciso del anteproyecto constitucional que fue eliminado
en el Consejo de Estado y, si bien en la letra de la Ley Fundamental no aparece consagrado expresa-
mente el derecho a recibir las informaciones, éste forma parte natural y se encuentra implicito en la
libertad de opinién y de informar, porque de nada sirven estas libertades si ellas no tienen destinatarios
reales”. Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, rol N°226-1995, de 30 de octubre de 1995,
considerando 19.

% Al respecto el Tribunal Constitucional ha sostenido que “el derecho al recurso forma parte integrante
del derecho al debido proceso. Asi se ha sefalado, entre otras sentencias, en los roles N° 376, 389,
478,481, 821,934 y 986". Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, rol N° 1432-2009 INA, de
5 de agosto de 2010, considerando 12°.

9 Sentencia de la Corte Suprema, rol N° 5234-05, de 5 de enero de 2006, considerandos 3°, 11°y
12°.

100 Textualmente expresé la Corte Suprema: “Que, en lo tocante al resguardo constitucional del de-
recho a la propia imagen, a que precisamente tiende la accion propuesta en autos, es cierto que el
articulo 20 de la Carta Fundamental no lo enumera determinadamente entre las garantias susceptibles
de ampararse por ese arbitrio cautelar; empero, tanto la doctrina, como la jurisprudencia coinciden
en que su proteccion deviene procedente y encuadra en el articulo 19 N° 4 de la Constitucién, por
encontrarse implicitamente comprendida en el atributo de privacidad de la persona, que esa norma
se encarga de tutelar”. Sentencia de la Corte Suprema, rol N° 2506-2009, de 9 de junio de 2009,
considerando sexto.
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La Corte Interamericana, a su turno, ha sostenido que los derechos a “buscar”
y a “recibir” informacién del articulo 13 de la Convencion Americana protegen
“el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacién bajo el
control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones
de la Convencion”'?'. La Corte ha expresado también que la prohibicién de
cometer delitos de lesa humanidad y la correlativa obligacién de investigarlos
y castigarlos es una norma imperativa de Derecho internacional general, es
decir, de ius cogens'”, lo que genera correlativos derechos para las victimas
de tales delitos. En el mismo sentido, el Tribunal Interamericano ha declarado
que del articulo 8° de la Convencién Americana se desprenden para victimas
de graves violaciones a los derechos humanos o para sus familiares el derecho
de contar con amplias posibilidades de ser oidos y actuar en los respectivos
procesos, tanto en procura del esclarecimiento de los hechos y del castigo de
los responsables, como en la bisqueda de una debida reparacién'®.

De este modo, y en sintesis, los derechos fundamentales son conferidos no
s6lo por normas inmediatamente expresadas en el texto de la Constitucion o en
el texto de los tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes (derechos
fundamentales directamente estatuidos), sino también por normas adscritas a
las directamente estatuidas, por normas de la costumbre internacional o por
normas de ius cogens (derechos fundamentales implicitos).

2.2. lusfundamentalidad del
derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley

Admitido que existen derechos fundamentales implicitos, es decir, conferidos
por normas iusfundamentales adscritas a las directamente estatuidas en el texto
constitucional o en el texto de los tratados, corresponde preguntarse si resulta

197 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Claude y otros vs. Chile, 19 de
septiembre de 2006, fondo, reparaciones y costas, considerando 77).

192 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gémez Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”)
vs. Brasil, 24 de noviembre de 2010, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, conside-
rando 137. En el mismo sentido, textualmente expreso la Corte Interamericana en el caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile, 26 de septiembre de 2006, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, considerando 99°: “hay amplia evidencia para concluir que en 1973, afio de la muerte del sefior
Almonacid Arellano, la comisién de crimenes de lesa humanidad, incluido el asesinato ejecutado en
un contexto de ataque generalizado o sistemdtico contra sectores de la poblacion civil, era violatoria
de una norma imperativa del derecho internacional. Dicha prohibicién de cometer crimenes de lesa
humanidad es una norma de ius cogens, y la penalizacién de estos crimenes es obligatoria conforme
al derecho internacional general”.

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gémez Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”)
vs. Brasil, 24 de noviembre de 2010, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, consi-
derando 139.
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posible afirmar la existencia de una norma iusfundamental adscrita que otorgue
el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley.

Para estos efectos, y siguiendo una vez mas a Alexy, se debe tener presente
que las normas iusfundamentales adscritas a las normas directamente estatui-
das, que son las que confieren derechos fundamentales implicitos, pueden
provenir de los precedentes jurisprudenciales, de los consensos doctrinarios o
de la argumentacién iusfundamental'®. Por tanto, si por alguna de estas tres
vias resulta posible advertir un reconocimiento del derecho a la igualdad en la
aplicacion de la ley en el nivel constitucional, entonces se podra sostener su
iusfundamentalidad, es decir, que es un derecho fundamental implicito.

Pues bien, no parece posible encontrar en la jurisprudencia chilena recono-
cimiento alguno hacia el derecho a la igualdad en la aplicacién de la ley como
derecho fundamental implicito. Tampoco es posible encontrarlo en la doctrina o
en la jurisprudencia de los érganos internacionales vinculados con los derechos
humanos, tales como el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas o la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Para arribar a esta conclusion es
necesario tener presente que vulnerar la igualdad en la aplicacién de la ley no es
sinbnimo de discriminar'®. En efecto, en algunos casos la infraccion a la igualdad
en la aplicacion de la ley puede derivar de una discriminacion por parte del
6rgano jurisdiccional, es decir, de “una politica deliberada de trato desigual”'%.

104 Alexy propone estas tres vias como criterios para determinar qué aseveraciones de normas ius-
fundamentales adscritas deben ser admitidas como tales, por cuanto: “La discusion sobre derechos
fundamentales es, en gran parte, una polémica acerca de cudles normas estan adscriptas a las normas
de derecho fundamental directamente estatuidas” (ALexy, Teoria, cit., nota n. 15, pp. 70y 71).

1% De conformidad con lo expresado por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, la
discriminacion consiste en “toda distincion, exclusién, restriccién o preferencia que se basen en de-
terminados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinidon politica o de otra
indole, el origen nacional o social, la posicién econémica, el nacimiento o cualquier otra condicién
social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejer-
cicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las
personas”. Ver ComiTeE DE DERECHOS HumANOS DE NACIONES UNIDAS, Observacion General N° 18, parrafo
7, en Naciones UNIDas, Instrumentos internacionales de derechos humanos. Volumen I. Recopilacion
de las Observaciones Generales y Recomendaciones Generales adoptadas por organos creados en
virtud de tratados de derechos humanos.

106 E| Comité de Derechos Humanos ha sostenido que la aplicacién de la ley penal a un individuo no
es discriminatoria, a menos que se demuestren “circunstancias concretas que ponen de manifiesto
una politica deliberada de trato desigual” (caso De Groot c. Paises Bajos, parrafo 4.6 (1995), citado en
Oficina Regional para América Latina y El Caribe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, Derecho internacional de los derechos humanos. Normativa, jurisprudencia 'y
doctrina de los sistemas universal e interamericano, segunda edicién, Santiago de Chile, 2007, p. 951.
Esto demostraria que la infraccién a la igualdad en la aplicacion de la ley, en los términos que ha sido
explicada en el presente trabajo, no es constitutiva de discriminacion, a menos que exista una politica
deliberada de trato desigual por parte de los érganos jurisdiccionales.
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Sin embargo, parece posible sostener que dicha infraccién normalmente es el
resultado de la ausencia de criterios generales y coherentes conforme a los cuales
el érgano jurisdiccional resuelve los casos iguales. En palabras de Bulygin, se
trata, simplemente, de una falta de racionalidad en las decisiones judiciales'”".
Lo dicho permite concluir que este primer criterio de identificacion de normas
iusfundamentales adscritas debe ser desestimado, debiendo explorarse las otras
dos vias de identificacion de derechos fundamentales implicitos.

En cuanto a los consensos doctrinarios, son varios los autores que expresa
o tacitamente afirman la existencia del derecho fundamental a la igualdad en
la aplicacion de la ley con un significado similar al sostenido en este trabajo.
Asi, por ejemplo, Molina Guaita explica que el derecho fundamental a la igual
proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos, del articulo 19, nlimero 3,
de la Constitucion, se refiere a la aplicacién de la ley por parte de los 6rganos
jurisdiccionales, entre otros 6rganos del Estado'®. Figueroa, por su parte, sostiene
que el derecho fundamental a la igualdad ante la ley del articulo 19, nimero 2,
de la Constitucién “permite entender acogida tanto la igualdad en la ley como
la igualdad ante la ley”, que la primera es también denominada igualdad en la
aplicacién de la ley, y que “la igualdad en este sentido constituye una limitacion
al proceder de la autoridad”'®. Verdugo y Pfeffer sefialan que el articulo 19,
nimero 3, de la Constitucién expresa el derecho a la igualdad ante la justicia,
que, segin se indicoé mas arriba, es una forma de l[lamar a la igualdad en la
aplicacion de la ley''. En fin, y de manera todavia mas categérica y cercana
a la perspectiva de este trabajo, Bronfman, Martinez y Ndiez sostienen que la
igualdad en la aplicacién de la ley es una consecuencia necesaria de la igual-
dad ante la ley, por lo que los jueces no pueden resolver de manera diferente
casos parecidos'". En definitiva, parece posible afirmar que, desde el punto de

107 Segtin Bulygin, en “Los jueces jcrean Derecho?”, en Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del
Derecho, abril 2003, Ntim. 18, p. 21, “un juez que resuelve dos casos iguales de manera distinta, sin
indicar en qué consiste la diferencia que lo induce a hacerlo, actia irracionalmente”.

1% Molina Guaita expresa esas ideas del siguiente modo: “Las personas estdn constitucionalmente
garantizadas que cuando ejerzan sus derechos ante cualquier érgano del Estado, jurisdiccional, admi-
nistrativo o de cualquier otro cardcter, la ley les protegera de un modo igual. Se refiere, por tanto, a la
aplicacién de la ley, en todos sus dmbitos”. Y anade: “Se trata de la situacién en que se encuentra la
persona accionando en defensa de sus derechos ante cualquier autoridad. Comprende, por tanto, las
acciones y derechos que se deduzcan ante los Tribunales de Justicia. Esta igualdad es un corolario, una
consecuencia de la igualdad ante la ley” (MoLiNna, Derecho constitucional, cit., nota n. 27, p. 262).

199 FIGUEROA, Igualdad, cit., nota n. 19, pp. 28 y 31.

"0 Verdugo y Pfeffer en Verouco, Prerrer y NOGUEIRA, Derecho constitucional, cit., nota n. 27, p. 217.
La idea se reitera a la letra en Prerrer, Derecho constitucional, cit., nota n. 48, p. 372.

1" BRONFMAN VARGAS, Alan, MARTTINEZ ESTAY, José Ignacio, y NUREz PosLere, Manuel, Constitucién Politica
comentada, Abeledo Perrot-LegalPublishing, Santiago de Chile, 2012, pp. 97 y 98.
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vista de la opinién de los autores nacionales, la igualdad en la aplicacion de
la ley es un derecho fundamental, aun cuando no exista consenso respecto de
cudl es la norma iusfundamental directamente estatuida en la que se encuentra
implicito este derecho.

Pero la jerarquia constitucional de la igualdad en la aplicacion de la ley
puede ser afirmada también desde la argumentacién iusfundamental. Para estos
efectos es necesario tener presente que el articulo 19, ndmero 2, de la Cons-
titucion dispone: “Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias
arbitrarias”. Esta disposicién expresa dos normas iusfundamentales directamente
estatuidas en el texto constitucional del siguiente tenor:

a) Se prohibe que la ley establezca diferencias arbitrarias.

b) Se prohibe que autoridad alguna establezca diferencias arbitrarias.

De aquellas normas, en adelante sélo interesa la signada con la letra b).

Para mostrar que la igualdad en la aplicacién de la ley es un derecho fun-
damental implicito, esto es, conferido por una norma iusfundamental adscrita
a la norma iusfundamental directamente estatuida mencionada en la letra b) es
necesario ofrecer una argumentacion juridica que justifique dicha adscripcion.
Al efecto es pertinente interpretar las expresiones autoridady diferencias arbi-
trarias, entendiendo que la primera es el destinatario de la prohibicion (a quién
se prohibe) y la segunda el contenido de la prohibicién (qué se prohibe).

En cuanto al sustantivo autoridad, el problema consiste en elucidar si esta
expresion incluye a los tribunales. Para estos efectos resulta conveniente, en
forma previa, precisar el significado con que lo emplea la Constitucion.

Pues bien, y en cuanto al sentido en que la Constitucién utiliza el sustanti-
vo autoridad, el primer lugar en el que se debe buscar aquel significado es la
propia Ley Fundamental. Una revision de las disposiciones constitucionales en
las que se emplea el vocablo autoridad permite advertir que con ella se alude,
sin que esta enumeracion sea exhaustiva, a quienes ejercen el poder politico'"?,
a quienes ejercen funciones administrativas''’, y a los tribunales'*, aunque

"2 E| articulo 8°, inciso tercero utiliza el sustantivo autoridad para aludir a quienes ejercen el poder
politico. En tal sentido preceptia: “El Presidente de la Republica, los Ministros de Estado, los diputa-
dos y senadores, y las demds autoridades y funcionarios que una ley organica constitucional senale,
deberan declarar sus intereses y patrimonio en forma puablica”.

"3 El articulo 12 utiliza el sustantivo autoridad para referirse exclusivamente a quienes ejercen funcio-
nes administrativas. En tal sentido, dispone: “La persona afectada por acto o resolucién de autoridad
administrativa que la prive de su nacionalidad chilena o se la desconozca” puede recurrir ante la Corte
Suprema para solicitar la tutela de la misma.

"4 El articulo 39, inciso primero, expresamente aplica la expresion autoridades a los 6rganos jurisdic-
cionales al disponer que “respecto de las medidas particulares que afecten derechos constitucionales,
siempre existira la garantia de recurrir ante las autoridades judiciales”. Por otra parte, y a partir de la
interpretacion sostenida por el Tribunal Constitucional, resulta posible afirmar que la expresién auto-
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también en muchos casos se utiliza de manera imprecisa''®. Ahora bien, aqui
no interesa tanto destacar la ambigiiedad con que la Constitucion utiliza el
sustantivo autoridad, sino constatar que entre los significados que le atribuye
se encuentran los érganos que ejercen jurisdiccion.

Por su parte, la norma iusfundamental directamente estatuida b) es una
prohibicién dirigida a todas las autoridades. Asi se desprende de la expresion
ni autoridad alguna empleada en la disposicion. Por lo mismo, la prohibicién
tiene como destinatarios, a lo menos, a todos aquellos que la propia Constitu-
cién considera autoridad. Y, segin se ha mostrado, entre ellos se encuentran
los tribunales. En consecuencia, el sustantivo autoridad utilizada en la norma
iusfundamental expresada en el articulo 19, nimero 2, incluye a los tribunales.
Por lo mismo, resulta posible adscribir a la norma b) la siguiente norma b1):

b1) Se prohibe que los tribunales establezcan diferencias arbitrarias''®.

En cuanto a la expresién diferencias arbitrarias, el problema consiste en
determinar si en ella se expresa la formulacién clésica de la igualdad. Para estos
efectos resulta imprescindible explicitar que la arbitrariedad alude a un actuar
irracional, injustificado, inmotivado o por mero capricho, segtin han explica-
do la jurisprudencia'” y la doctrina'®. En consecuencia, lo prohibido son las
diferencias irracionales, inmotivadas, injustificadas o por mero capricho. Por

ridades empleada en el articulo 5°, inciso primero, de la Constitucion también incluye a los tribunales.
En efecto, interpretando el significado de dicho sustantivo, expresé: “Que las tnicas autoridades que
pueden ejercitar soberania son las que la Constitucién establece, entre las que destaca el Presidente
de la Republica, el Congreso Nacional y los Tribunales de la Nacién” (sentencia del Tribunal Consti-
tucional de Chile, rol N° 346-2002, 8 de abril de 2002, considerando 41°).

15 Este uso impreciso de la expresion autoridad se puede apreciar, por ejemplo, en el articulo 19, nu-
mero 3°, inciso segundo, de la Constitucion, que preceptia que toda persona tiene derecho a defensa
juridica y “ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencién
del letrado si hubiere sido requerida”.

16 Por cierto esta no es la Gnica norma iusfundamental adscribible a la norma b). Se pueden generar
tantas normas adscritas como significados se atribuyan al sustantivo autoridad utilizado en la Consti-
tucion, aspecto que, en todo caso, resulta innecesario desarrollar aqui.

"7 Asi, por ejemplo, la jurisprudencia ha explicado que un acto es arbitrario cuando es “producto del
mero capricho del que incurre en” el mismo (sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, rol
N°2.294-2008, de 29 de diciembre de 2008) o cuando es “contrario a la razén y al buen juicio” (sen-
tencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, rol N° 1.304-2010, 9 de octubre de 2010, considerando
16°. En el mismo sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago ha explicado que un acto es arbitrario
cuando consiste en “proceder caprichoso, contrario a la justicia, o a las leyes, inocuo, antojadizo,
infundado o en Gltimo término, despdtico o tirdnico” (sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago,
rol N° 5.610-2005, de 9 de agosto de 2006, considerando 4°).

% De acuerdo con la doctrina, arbitrario significa injusto, irracional, desproporcionado, caprichoso,
o movido por el favoritismo o la odiosidad (Cea, Derecho constitucional, cit., nota 28, p. 633), y au-
sencia de fundamento racional o una manifestacién del simple capricho del agente (Verdugo y Pfeffer
en VERDUGO, Prerrer y NOGUEIRA, Derecho constitucional, cit., nota n. 27, p. 339).
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el contrario, una diferencia racional, justificada, motivada o no caprichosa esta
ordenada o al menos permitida.

Lo recién expresado permite concluir dos cosas. Primero, que estan prohibi-
das las diferencias arbitrarias, es decir, las que carecen de justificacion. Desde
la modalidad dedntica de mandato, esto significa que esta ordenado un trato
igual si se carece de justificacion para un trato diferenciado. Segundo, que estan
ordenadas o al menos permitidas las diferencias no arbitrarias, es decir, las que
tienen justificacion.

La primera de esas afirmaciones expresa la primera parte de la formulacién
clasica de la igualdad, esto es, el mandato de tratar de la misma manera a lo
igual (aunque con un afadido: la permision para tratar de diversa manera lo
igual, siempre que ello no sea arbitrario). La segunda de estas afirmaciones
expresa la segunda parte de la formulacion clésica de la igualdad, esto es, que
se ordena o al menos se permite tratar de diversa manera a lo desigual, pues
en tal caso es racional, justificado, motivado o no caprichoso tratar de diversa
manera. Todo esto permite concluir que tras la prohibicion de diferencias ar-
bitrarias se expresa la formulacion clasica de la igualdad, aunque con el matiz
apuntado. Por lo mismo, resulta posible adscribir a la norma b) la siguiente
norma b2):

b2) Se manda que toda autoridad trate de la misma manera a lo igual (si
carece de justificacién para un trato diverso) y que trate de diversa manera a
lo desigual.

Por su parte, la combinacién de los argumentos entregados al interpretar
el sustantivo autoridad y la expresién diferencia arbitraria permite adscribir la
siguiente norma iusfundamental a la norma b):

b3) Se manda que los tribunales traten de la misma manera a lo igual (si
carecen de justificacién para un trato diferenciado) y que traten de diversa
manera a lo desigual.

La norma recién explicitada expresa la igualdad en la aplicacién de la ley.
En consecuencia, desde la argumentacion iusfundamental, al igual que desde
la doctrina chilena, resulta posible sostener que la igualdad en la aplicacion de
la ley es un derecho fundamental implicito, otorgado por una norma iusfunda-
mental (la norma b3), adscrita a una norma directamente estatuida (la norma
b) en el articulo 19, nimero 2 de la Constitucién.

Esta norma b3) es coherente con disposiciones de jerarquia constitucional
incluidas tanto en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como
en la Constitucién chilena. En efecto, la exigencia de que los tribunales traten
de la misma manera a lo igual, si carecen de justificacién para un trato dife-
renciado, y de diversa manera a lo desigual es coherente con la dignidad de
toda persona que se presenta ante estos 6rganos jurisdiccionales. Al respecto la
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Declaracién Universal de Derechos Humanos'?, la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre'?® y [a Constitucion Chilena'?!, expresan
que las personas nacen iguales en dignidad, es decir, iguales en la consideracion
y respeto que merecen por parte de terceros. Esta igualdad en consideracion
y respeto se traduce en que, coincidiendo dos casos en todas sus propiedades
relevantes, las personas involucradas en tales casos merecen que se les trate de
la misma manera por parte de los tribunales, es decir, que se respete su derecho
a la igualdad en la aplicacion de la ley.

IV. CONCLUSIONES

Lo expuesto a lo largo de este trabajo permite arribar a las siguientes con-
clusiones:

1. En cuanto al concepto de igualdad en la aplicacién de la ley

La igualdad, cuya nocién clasica se expresa mediante la férmula tratar de
la misma manera a lo igual y tratar de diversa manera a lo desigual, es un con-
cepto juridico y relacional. La amplia aceptacion de esta formulacion cldsica
viabiliza y justifica su uso para definir la igualdad en la aplicacién de la ley,
cuya nocion basica se expresa del siguiente modo: el juzgador debe tratar de
la misma manera a lo igual y debe tratar de diversa manera a lo desigual.

Dos aspectos deben ser precisados en esa nocién bésica de igualdad. Pri-
mero, que lo igual se predica respecto de casos que coinciden en la totalidad
de sus propiedades relevantes, es decir, de sus aspectos facticos juridicamente
relevantes y lo desigual se predica respecto de casos que divergen en a lo menos
una de aquellas propiedades. Segundo, tratar de la misma manera exige al juz-
gador utilizar las mismas disposiciones, interpretarlas del mismo modoy, como
consecuencia, adoptar la misma decision respecto de casos iguales, mientras
que tratar de diversa manera exige al juzgador utilizar diversas disposiciones,
sin importar si ello conduce a la misma o a diversas decisiones.

Por tanto, la igualdad en la aplicacion de la ley puede ser definida, en lo que
aqui se llamara nocién completa de igualdad en la aplicacién de la ley, como la
exigencia de que el juzgador utilice las mismas disposiciones, las interprete del
mismo modo y adopte una misma decision respecto de casos que coinciden en
la totalidad de sus aspectos facticos juridicamente relevantes y utilice diversas
disposiciones respecto de los casos que divergen en uno o mas de sus aspectos
fdcticos juridicamente relevantes.

19 Articulo 1° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.
120 Predmbulo de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

121 Articulo 1° de la Constitucion chilena.
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2. En cuanto a la iusfundamentalidad de la igualdad en la aplicacion de la ley

Los derechos fundamentales se contienen en normas de jerarquia consti-
tucional. Esto incluye las normas iusfundamentales directamente estatuidas en
el texto de la Constitucion y, en virtud de lo dispuesto en el articulo 5° de la
misma, en el texto de los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentran vigentes. Pero los derechos fundamentales se encuentran también en
normas adscritas a las directamente estatuidas en los mencionados textos, en la
costumbre internacional y en normas de ius cogens. Para justificar la existencia
de estas dltimas normas, y por tanto de los derechos fundamentales por ellos
conferidos, aqui denominados derechos fundamentales implicitos, es necesario
acudir a los precedentes jurisprudenciales, a los consensos doctrinarios y a la
argumentacion iusfundamental.

El consenso doctrinario de los autores nacionales que se han pronunciado
sobre el tema permite concluir que la igualdad en la aplicacion de la ley es un
derecho fundamental implicito en el ordenamiento constitucional chileno, es
decir, un derecho fundamental conferido por una norma iusfundamental ads-
crita. Ahora bien, la adscripcion de esta norma se hace respecto de la norma
directamente expresada en el articulo 19, nimero 2, de la Constitucion segin
algunos autores, y respecto de la norma estatuida en el articulo 19, nimero 3,
segln otros.

Desde la argumentacion iusfundamental, por ultimo, resulta posible con-
cluir que la igualdad en la aplicacion de la ley es un derecho conferido por una
norma iusfundamental adscrita al articulo 19, ndmero 2, de la Constitucion, es
decir, es un derecho fundamental implicito. En efecto, el articulo 19, nimero
2, prohibe que autoridad alguna pueda establecer diferencias arbitrarias. Entre
los sujetos a los cuales la propia Constitucion aplica el sustantivo autoridad se
encuentran los tribunales. Por lo mismo, aquella prohibicién se dirige también
a estos organos jurisdiccionales. La expresion diferencias arbitrarias, por su
parte, expresa la formulaciéon clasica de igualdad. Esta exigencia de respetar la
igualdad en la aplicacién de la ley es coherente con la igual dignidad de todas
las personas, reconocida tanto en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos como en la Constitucién chilena.

3. En cuanto a las consecuencias de las anteriores afirmaciones

Las afirmaciones recién enunciadas abren la puerta a una serie de conse-
cuencias. Aqui sélo interesa explicitar aquella que se relaciona directamente
con la pregunta formulada al inicio de esta investigacion, esto es, si el principio
constitucional de igualdad establece alguna prescripcion respecto del tratamien-
to que los tribunales deben otorgar a casos iguales. Pues bien, la igualdad en
la aplicacion de la ley, en cuanto derecho fundamental implicito o adscrito al
derecho fundamental a la igualdad del articulo 19, nimero 2, de la Constitucién
chilena, impone una exigencia a los tribunales: que adopten una misma deci-
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sion respecto de casos que coinciden en la totalidad de sus aspectos facticos
juridicamente relevantes'??.

Esta conclusion, a su turno, abre la puerta a nuevas preguntas relacionadas
con los alcances de la igualdad en la aplicacion de la ley. Entre ellas, y s6lo a
modo de ejemplo, cémo determinar si dos casos coinciden en la totalidad de
sus propiedades relevantes, cuales casos deben ser considerados por un determi-
nado 6rgano jurisdiccional para efectos de respetar la igualdad en la aplicacion
de la ley y, sin animo de exhaustividad, si resulta admisible, y en qué casos,
incumplir con este mandato de trato igual. Estos problemas, entre otros, deberan
ser objeto de nuevas investigaciones, pero evidentemente implican un quiebre
con la forma en que tradicionalmente se ha comprendido la obligatoriedad del
precedente en la familia juridica Europeo Continental.
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