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Resumen

Juzgar la aproximacion tedrica que ha sido dispuesta para encumbrar
las relaciones éticas, politicas y juridicas en la categorizacién dednti-
ca, epistémica y axioldgica del principio de igualdad, con su posterior
insercidén normoldgica, refiere la importancia de emular las distintas
férmulas o doctrinas —especificamente las referidas a la igualdad en
la aplicacion de la ley, en la ley y, ante la ley— que han escenificado
la idea de una sociedad igualitaria.

Palabras clave: Igualdad como derecho, trato igualitario, igualdad
introducida por la ley.

El presente articulo es producto final de la investigacién Debate en torno al trato preferente: la
reivindicacion del derecho a la igualdad de trato del colectivo de desplazados por el conflicto
armado, adscrita al Centro de Investigaciones Socio- juridicas de la Facultad de Derecho de la
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lado en la linea: globalizacién, derechos humanos y politicas piblicas.
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VINDICATIONS OF THE EQUALITY PRINCIPLE

Abstract

Judging the approximation theory that has been willing to elevate
ethical, political and legal relations, in deontic, epistemic and axio-
logical categorization of the equality principle, with subsequent nor-
mological insertion, relates the importance of emulating the different
formulas or doctrines —specifically those which are concerning the
equal application of the law—, in the law and before the law, which
have staged the idea of an egalitarian society.

Keywords: Equality as a right, equal treatment, equality introduced
by the law.

DEFENSE DU PRINCIPE D’EGALITE

Résumé

Juger I’approche théorique créée pour élever les relations éthiques,
politiques et juridiques dans la modalité déontique, épistémique et
axiologique du Principe d’égalité, avec son insertion normologique
par la suite, fait allusion a I'importance d’émuler les différentes for-
mules ou doctrines, en particulier celles qui ont trait a ’application
égale de la loi, dans la loi et devant la loi, qui ont mis en scene 1’idée
d’une société égalitaire.

Mots-clés: L’égalité en tant que droit, traitement égalitaire, 1’égalité
introduite par la loi.
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Vindicaciones del principio de igualdad

INTRODUCCION

Todos los hombres son iguales, pero algunos son mds iguales que otros
(George Orwell, 1903 — 1950)

Bobbio (1993) en la edicion castellana de su obra Igualdad y Libertad re-
cuerda la dificultad de establecer el significado descriptivo de «igualdad»
al precisar, que tal es su grado de indeterminacion que decir que dos entes
son iguales sin otra determinacion, carece de significado (1993, p. 54). Se
requiere, afirma, especificar los entes a los que se estd refiriendo, es decir,
de qué entes se trata y respecto a qué cosa son iguales, a fin de responder
condicionadamente a dos preguntas de suma importancia para el pensamien-
to politico occidental ;igualdad entre quienes? e ;igualdad en qué?

Probablemente, tal grado de indeterminacion hace de la igualdad su
mayor virtud. Una virtud caracterizada por alzarse en los estoicos hasta el
cristianismo primitivo, renacer durante la Reforma; posteriormente, asumir
formas filosoficas en Rousseau [al diferenciar las desigualdades naturales
de las sociales, estas tltimas, producidas por la marana de las relaciones de
dominio econémico y politico de la civilizacion humana]' y los socialistas
utépicos (Bobbio, 1993, p. 68) y materializarse, en la modernidad, en re-
glas juridicas positivizadas encargadas de dar cuenta del legado politico,
juridico y filoséfico que contrasta el término que a continuacién se entrara
a estudiar?.

Lo que se quiere dar a entender es que hay en el fondo significativas
formas tedricas y doctrinarias que ayudan a entender que la igualdad se erige
como uno de los presupuestos basicos del individuo y la sociedad. Adquie-
re una carga retdrica considerable que compromete profundos ideales que
a bien se trazaron desde el avance avasallador de la Revolucién Francesa
hasta nuestros tiempos (Martin Vida, 2003) y que hoy dan cuenta de una
realidad que se bifurca en la igualdad introducidas por las leyes y la referida
al trato igualitario.

1 Corchetes fuera de texto.
Es de importancia advertir que lo que el lector encontrard en las siguientes lineas precisa una serie
de teorfas y postulados que dan cuenta de la mutabilidad propia de la «igualdad». No es intencién
de la autora tomar parte, mds bien, dar cuenta del legado tedrico y doctrinario que acompaiia el
concepto de igualdad.
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Es més al tratarse de un concepto clave en toda la filosofia politica
de la edad moderna (el marxismo, el utilitarismo, el liberalismo y el pensa-
miento social de la iglesia catdlica), es imposible siquiera pensar que se trata
de un discurso ya acabado, sigue en construccion.

Como si fuera poco cada época ha creido hallar en su particular con-
cepcion de igualdad la esfinge misma de la igualdad bajo férmulas, en apa-
riencia vagas, pero, cargadas de intencionalidad y valiosos significados que
alude a un estdndar valorativo especifico y en ocasiones abstracto de diver-
sos y contradictorios juicios obligados a custodiar esa inquietante esfinge
que hoy nos lleva a pensar ;qué tipo en concreto de igualdad requiere la més
abstracta idea de tratar a las personas como iguales?

DiISPOSICION NORMOLOGICA DE LA IGUALDAD

Resulta evidente que al referir el escenario de la igualdad se hace
necesario, para empezar, contextualizar su disposicion normoldgica. Es in-
negable que la aplicacion de la norma es la encargada de conjugar tal dispo-
sicion al momento de articular para si el significado de derecho fundamen-
tal, valor fundante y principio constitucional con reglas de sometimiento y
posterior reconocimiento legal dentro de todo ordenamiento juridico. Con-
viene a este respecto entender como la igualdad se convierte en un derecho
fundamental con connotacién inequivoca expresa y clara. Lo anterior se re-
suelve al identificar su consagracién, validez y forma en una Carta Politica
encargada de ordenar el poder y la sociedad (Quinche, 2010). Pues bien,
al ser codificada en una Constitucién, amplia y comprensible, su adhesion
normativa es innegable e imperecedera.

A este respecto se entiende que el texto constitucional es ordenamiento
del poder y de la sociedad, referente para programar y garantizar nociones
juridicas fundamentales para el individuo, la sociedad y su relacién con el Es-
tado. Jellinek (1981), ilustra claramente esta idea en los siguientes términos:

Toda asociacién permanente necesita de un principio de ordenacién
conforme al cual se constituya y desenvuelva su voluntad. Este prin-
cipio de ordenacidn serd el que limite la situacién dentro de la aso-
ciacién y en relacion con ella. Una ordenacién o estatuto de esta na-
turaleza, es lo que se llama Constitucidn... la constitucién del Estado
abarca, por consiguiente, los principios juridicos que designan los
organos supremos del Estado, los modos de su creacién, sus relacio-
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nes mutuas, fijan el circulo de su accidn, y por dltimo, la situacién de
cada uno de ellos respecto del poder del Estado (1981, pp. 381-382).

Por su parte, el valor fundante hace referencia al legado imposicional
de la norma. Es decir, una medida necesaria, aunque no suficiente, empero
consagrada bajo el amparo del obligatorio cumplimiento a fin de armonizar
el todo con las partes para lograr una justicia material minima (Bastidas,
2009, p. 43), en otros términos, que vela por el orden de las partes, del
equilibrio interno del sistema juridico. De esta circunstancia nace el hecho
de que el componente normativo opere desde la obligatoriedad. Ahora bien,
juzgar la «igualdad» desde lo fundante tiende a ser todo un paradigma nor-
mativo en cuanto la aplicacién del derecho se refiere.

Tanto es asi que la insercién del derecho a la igualdad dentro del
Estado Social y Democrético de Derecho?, junto con la representacion de
sus dimensiones; la dimensidn liberal (que conlleva la idea de igualdad en
la aplicacién del derecho), la dimensién democratica (que implica el dere-
cho de todos los ciudadanos a participar en condiciones de igualdad en el
ejercicio del poder politico y en el acceso a las funciones y cargos puiblicos)
y la dimensién social (donde el principio de igualdad cumple la funcién de
eliminar las desigualdades de hecho —politicas, econémicas, sociales, cul-
turales— para consentir la igualdad real y efectiva de individuos y grupos)
confluyen significativamente con la idea de igualdad formal o juridica—. —
igualdad introducida por las leyes— y con la igualdad material o sustancial
—referida al trato igualitario

Dentro de este marco ha de considerarse que el principio constitucio-
nal inmortalizado en el articulo 13 de la Constitucién Politica de Colombia
y muy especialmente en su inciso segundo, establece el mandato de la pro-
mocioén de la igualdad (Quinche, 2010, p. 181) desde lo formal y sustancial.

En aplicacién a este principio la igualdad se constrifie y representa
dentro del espectro propio del derecho. Es asi como llega a convertirse en
regla de representacion del Estado con diversos matices y significados, claro

3 El Estado Social y Democratico de Derecho es la suma de un Estado Liberal que se originé en
Inglaterra en el siglo XVII y se extendié por Europa y América a lo largo del siglo X VIII, y recoge
las aspiraciones del Estado de derecho clasico del siglo XIX sobre los derechos y libertades indi-
viduales que hasta entonces habian sido desconocidos por los regimenes absolutistas. Un Estado
democratico que reposa en la soberanfa popular de un Estado Social y en la idea de que el poder
politico debe lograr para los asociados una justicia material minima. Bastidas Mora, Patricia. El
modelo constitucional del Estado Social y Democrdtico de Derecho, sus desafios y la constitucio-
nalizacion del proceso. En: Via Juris, ISSN 1909-5759. Nimero 7, julio-diciembre, 2009, p. 46.
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estd, sin dejar de lado su resplandor juridico. Ello obedece a los fructiferos
cambios que cada época ha debido afrontar y retroalimentaron su significa-
cién. Acontecimientos estos que abiertamente expresaron la necesidad de es-
tablecer formulas distintas de doctrinas igualitarias, a menudo en conflicto
entre si (Bobbio, 1993, p. 79), empero, suficientes para fundamentar todo el
pensamiento politico occidental (Pérez Luifio, 2007). Alcanzando, de hecho,
el disfrute igual de los derechos y libertades reconocidas por el ordenamiento.

A lo que se hace referencia, verbigracia, instituy$ pautas; generales
algunas, empero, una maxima en particular, que polémica y revolucionaria,
proclamé abiertamente una efigie consolidada y establecida en la siguiente
férmula argumentativa: Todos los hombres son (o nacen) libres e iguales en
dignidad y derechos.

La Virginia Declaration of Rights de 1776 y la des droits de I’homme
et du citoyen de 1789 como simbolos del pensamiento politico occidental
asf lo ejemplifican. Para ilustrar mejor esta idea, la Virginia Declaration of
Rights subraya:

I. Todos los hombres son, por naturaleza, igualmente libres e inde-
pendientes, y que tienen ciertos derechos inherentes de los que, una
vez constituidos en sociedad, no puede en lo sucesivo privarse o des-
poseerse por ningtin pacto; a saber, el goce de la vida y de la libertad,
con los medios de adquirir y poseer la propiedad y perseguir y obte-
ner la felicidad y la seguridad.

A partir de la des droits de I’homme et du citoyen se considera: “Ar-
ticulo 1. Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las
distinciones sociales s6lo pueden fundarse en la utilidad comun”.

Pudiera creerse sin posibilidad de negacion que la igualdad de los
derechos a los que se hace referencia, instituyen un valor fundante de gran
inspiracién. De un lado, condena la discriminacion no justificada y exami-
na, por el otro, la atribucidn y disfrute igual de los derechos y libertades de
todos los ciudadanos. Lo que importa, desde el debate politico contempo-
réneo, radica en la extension de la igualdad a Todos. Precisamente ahi es
donde se contrapone la idea de Todos a situaciones u ordenamientos en los
cuales no todos, sino mas bien pocos o poquisimos, disfrutan de bienes y
derechos de los que otros carecen (Bobbio, 1993, p. 68).

Es significativa la importancia que adquiere, por tanto, la igualdad al
referirse a ella como primera conquista que influye en el discurso del Estado
Social y Democratico de Derecho; el mismo encargado de propagar un am-
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biente juridico que desprecia los privilegios, inmunidades, discriminaciones
y desigualdades propias del Estado Liberal de Derecho.

Con la brevedad del caso, el Estado liberal se identifica con el recono-
cimiento de un haz de libertades fundamentales que ostentan los ciudadanos
frente a la administracion publica, asi como por la abolicion de las diferen-
cias estamentales en tanto que residuo feudal (Pizzorusso 1984, p. 24).

Se llega asi a una situacioén de paridad juridica entre todos los ciuda-
danos que permiten a la burguesia —detentadora del poder econdmi-
co— afirmarse también en el plano politico como clase hegemdnica
... Ahora, frente al principio de igualdad [cursivas fuera de texto]
el Estado liberal de derecho se limitaba a la garantia formal de apli-
cacién de la ley, al punto que éste acabd fundiéndose con la misma
legalidad. La ley siendo un mandato general, universal y abstracto se
identifica con el principio de igualdad, sin que fuese posible inferir
o deducir de €l una pretension juridica frente a los 6rganos del poder

publico (Pizzorusso, 1984, pp. 25 y ss.).

Bien pareciera por todo lo anterior que la postura actuante del Estado
Social y Democritico de Derecho se centrara en la biisqueda de la igualdad
de los hombres en relacién con los derechos, libertades, oportunidades y
condiciones socioecondmicas. Su funcién transformadora, preocupada por
la efectividad de la igualdad, reconoce que al materializarse dificultades
concretas contra la igualdad —y a su vez contra la libertad, la dignidad, la
justicia y el derecho— surge la problemética de la desigualdad.

Puesta en escena y con ella, el fendémeno de discriminacion, los siste-
mas juridicos modernos han pretendido consolidar criterios sociales, civiles,
politicos, econdmicos y culturales en pro de quienes vivifican situaciones
concretas de desigualdad. Lo cual repercute de forma decisiva en la vida
del Estado y de la sociedad en general frente al propdsito fomentador de la
igualdad (Bastidas Mora, 2009). En este contexto, es el Estado, a través de
las instituciones que le representa, el encargado de realizar acciones concre-
tas para la promocion de la igualdad.

Cabe sefialar que la introduccidn de una desigualdad se traduce en la
accion del Estado que vela por la instrumentalizacién de la igualdad. La mis-
ma que corrige una desigualdad precedente. De modo que la nueva igualdad
es el resultado de la nivelacién de dos desigualdades (Bobbio, 1993, p. 79).
Ahora bien, la nivelacién de esas dos desigualdades fue introducida pau-
latinamente en el mundo juridico conforme a lo dispuesto por las acciones
afirmativas o positivas.
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Robert Alexy sostiene que la accién afirmativa (affirmative action)
es una expresion que hace alusién a la dimension real de la politica ptibli-
ca en materia de accién afirmativa (affirmative action policy). Ademds de
la traduccidn literal, accién afirmativa, se suele utilizar también, y quizd
mads frecuentemente la expresion accidn positiva, precedente de la britdnica
«positive action». En ambos casos, los términos “afirmativa” y “positiva”,
hacen referencia al cardcter interventor del Estado (1995, p. 419).

Segtin la mencionada doctrina, se trata de un instrumento esencial,
siempre que exista voluntad politica, para acelerar el proceso de la intro-
mision de desigualdades y lograr asi la igualdad real y efectiva. Asi mismo
se contempla como una politica temporal y transitoria hasta que se alcance
la igualdad de trato y de oportunidades (Martin Vida, 2003, p. 40). Una
vez alcanzadas, se entiende la igualdad ya nivelada. No obstante, se puede
llegar a perpetuar la desigualdad, si para conseguir la igualdad, se parte de
précticas que alienten la discriminacion, aun siendo contempladas, como las
mads razonables.

ALCANCE VALORATIVO DE LA IGUALDAD

La igualdad, cualquiera que sea su naturaleza, tiende a ser la aspira-
cién perenne de los hombres. Se trata de un valor supremo que depura tanto
en ideologias como en teorias politicas una forma particular de igualdad que
demanda un trato igualitario. El mismo que determina de qué igualdad se trata
y en qué medida ha de aplicarse (Bobbio, 1993, p. §3). Histdricamente, una
doctrina igualitaria es una doctrina que sostiene la igualdad para el mayor nd-
mero de hombres en el mayor niimero de aspectos. Desde el momento en que
la igualdad absoluta, entendida como la igualdad de todos en todo* entra en
escena’, es licito hablar de doctrinas mds igualitarias que otras (1993, p. 84).
En estos términos, es facil comprender por qué no todo lo que referencie la
importancia de la igualdad resulta ser igualitario (Giner, 2008, p. 47).

4 El articulo sexto de la Declaracién del Hombre y del Ciudadano resume muy bien este panorama:
Laley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen el derecho de participar
personalmente o por medio de representantes en su formacion. Debe ser 1a misma para todos, tanto
si protege como castiga. Todos los ciudadanos, al ser iguales ante ella, son igualmente admisibles
a todos las dignidades, puestos y empleos ptiblicos, segin su capacidad y sin otra distincién que la
de sus virtudes y la de sus talentos.

5 Negrilla fuera de texto
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Verbigracia, si se afirmarse que algunas personas no tienen derecho a
una igual consideracion por parte del Estado, o que cierto tipo de personas
simplemente no cuentan tanto como otras (Garcia, 2002), se evidencia, por
tanto, la omisién tedrica y practica de un enfoque igualitario.

Es mads, si se centra la atencién en ese momento donde fue, y aun hoy
en dia es vélido considerar que las desigualdades son justas frente a los des-
iguales; es decir, que la igualdad, para ser justa ha de consistir en igualdad
para los iguales; mientras que, a su vez, la desigualdad serd justa si se trata
de desiguales (Giner, 2008, p. 98), se diria, que esta referencia a la igualdad,
circunscribe la igualdad como igualdad de trato: la igualdad justa consistird
en tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales (Aristételes, libro 11,
1282). Parece, en este orden de ideas, 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 (Arist6-
teles, Libro II, 1280a).

Tal corriente, propia del pensamiento politico griego, advierte la impor-
tancia de la igualdad ante la ley. Se trata de una forma especifica e histéricamen-
te determinada de igualdad de derechos o de los derechos que se ampara bajo la
figura de la “isonomia”. Regla esencial para la convivencia de los ciudadanos
en la polis al considerar el desarrollo de la ciudad—Estado como punto de partida
de la base de la convivencia del individuo en condiciones de igualdad y con el
oportuno derecho a obtener aplicacién de la justicia (Held, 2007).

Dicha concepcidn gozé con notable éxito histérico, pues bien, dejé al
descubierto cuestiones relativas a cudl es la conexion entre el hecho de que
dos cosas sean iguales y, la inferencia de que deban ser tratados igual (Held,
2007), es decir: quién es igual a quién y el qué. El analisis del cual se debe
partir no es otro que el arrojado por los juicios comparativos de igualdad.

ACERCA DE LA IGUALDAD Y SUS JUICIOS COMPARATIVOS

Todo juicio sobre la igualdad presupone una diferencia entre las co-
sas que se comparan. En estos términos, hablar de una igualdad completa o
absoluta requiere de un acto de decisién en el que se seleccione quién 'y qué
se considera con cualidades suficientes para emitir juicios comparativos de
igualdad.

Mediante la igualdad se describe, se instaura o se prescribe una re-
lacién comparativa entre dos o mds sujetos u objetos que poseen al menos
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una caracteristica relevante en comun (Giner, 2008). De ahi que propugnar
igualdad para los iguales y desigualdad para los desiguales, a simple vista,
no resuelve los problemas de la igualdad.

Lo que resulta ser una cuestidn ciertamente controvertida dado que
nunca dos personas o situaciones concretas son iguales en todos los aspec-
tos. Por ello los juicios de igualdad no parten nunca de la identidad, sino que
son siempre juicios sobre una igualdad féctica y parcial (Barreré, 2002). Se
dirfa, pues, que las personas son siempre iguales en ciertos aspectos y des-
iguales en otros (Giner, 2008). De ello resulta que los juicios facticos sobre
igualdad y desigualdad no dicen nada acerca de si el tratamiento juridico
debe ser igual o desigual. Vedmoslo:

Que los sujetos Paternino y Agripino tengan la misma profesion, supo-
ne que son parcialmente iguales, pero, se reconoce que no merecen el mismo
trato a todos los efectos. Que Pancracio y Guillermino tengan profesiones dis-
tintas supone que son parcialmente desiguales, pero no impide que merezcan
el mismo trato en ciertos aspectos. La igualdad que se predica es entonces, una
igualdad referida a uno o varios rasgos comparativos, donde el concepto de
igualdad puede ser afirmado o denegado por parte de quien juzga.

Dentro de los resultados extraidos al plantear que la igualdad involu-
cra siempre un juicio de valor subjetivo tendiente a la comparaciéon (Coman-
ducci, 1995) se sigue, por tanto, una serie de pardmetros de interpretacion
obligados a responder por la posibilidad de concretar la igualdad en reglas
de derecho especificas. Sin apartarse de los planeamientos generales del
cual se partié. En otros términos, se hace necesario establecer la relaciéon
existente entre la igualdad y la politica y, la igualdad y el derecho a fin de
reforzar las disposiciones, arriba expuestas, de la igualdad introducida por
las leyes y la referida al trato igualitario.

IGUALDAD Y POLITICA

Dos han sido los modelos constitucionales con mayor relevancia
dentro del pensamiento politico occidental. El Estado liberal de Derecho vy,
posteriormente, atendiendo a las debilidades del mismo, el Estado Social y
Democriético de Derecho. En una dimension liberal, la igualdad protegida es
la igualdad formal: ante la ley. En ella prima la proteccién de las llamadas
libertades contra el Estado y la democracia es entendida, ante todo, como un
procedimiento que limita la arbitrariedad del poder para asegurar los dere-
chos de las personas (Bastidas, 2009, p. 46).
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El Estado Social y Democratico de Derecho, por su parte, siendo el
resultado de grandes luchas que rompen con toda una tradicién milenaria
proveniente del Estado Liberal, propugné la transformacion del universo
juridico y con ello, una nueva forma de asistir las debilidades del Estado
en aplicacion al principio de igualdad. De hecho lo que hace es categorizar
decisivamente el Estado Constitucional. En él se contienen los principios
béasicos de la democracia liberal al imponer un gobierno limitado con el
dnimo de asegurar y proteger unos derechos individuales y la iniciativa del
trato igualitario.

La incidencia de un Estado encargado de velar por una real y efectiva
igualdad que reivindica no sélo la igualdad formal o juridica sino también la
material o sustancial es objeto de reflexion. Victima de los constantes cam-
bios y emergente de nuevas problematicas sociales, la igualdad, evidencia
la necesidad de proyectar, no sélo la igualdad de todos, en tanto que ciu-
dadanos de un mismo estatuto juridico a la hora de ser aplicado el derecho
ante la ley (Alexy, 1995), sino también, otorgar en su maxima expresion, la
igualdad de trato.

Adviértase con ello un conjunto de criterios cuyo denominador co-
mun es la supresion de las desigualdades politicas, econdmicas, culturales y
demads, a fin de lograr en la préctica, una igualdad real y efectiva, y no una
declaracién de buenas intenciones que beneficien a un nimero determinado
de individuos que desean igualdad de algo (Sen, 2002). Como sucede, de he-
cho, con quienes piden igualdad de rentas o los mismos niveles de bienestar.

Es pertinente citar, como ejemplo, y a fin de ampliar lo anterior, que
los utilitaristas clésicos, exigen que se dé la misma ponderacion a las uti-
lidades de todos y, por su parte, los libertarios puros, pidan igualdad de
derechos y libertades (Held, 2007). Todos son igualitarios en algiin punto
fundamental y argumentan resueltamente a favor de la igualdad de algo que
todos deberian tener, siendo ella fundamental por el enfoque adoptado.

Es posible que ambas teorias se hallen en conflicto (Held, 2007). Un
libertario que pide igualdad de derechos a una clase de titulos no puede, de
acuerdo con ello, pedir igualdad de rentas. O un utilitarista que pide igual-
dad de ponderacion para cada unidad de utilidad, no puede de acuerdo con
ello, pedir igualdad de libertades o derechos y, en cualquier caso, no puede
ni siquiera exigir que se igualen los niveles totales de utilidad que gozan las
diferentes personas (Friedman, 1983, pp. 187 y ss.).

Lo anterior obliga a plantear la dependencia del sujeto de igualdad
con los criterios de justicia que se edifican, si, y s6lo si, se parte de la premi-
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sa: tratar igualmente a los iguales. No obstante, ;cudl es la conexidén exis-
tente entre el hecho de que dos cosas sean iguales y la obligacién normativa
de ser tratados igual?

La respuesta puede encontrarse en las partes que componen las di-
mensiones de la igualdad (Pérez Luiio, 2007). La férmula los iguales deben
ser tratados igual se bifurca de acuerdo con: a) la pretension de creer que
dos personas son iguales; y b) el deber de ser tratados igual.

Dogmiticamente hablando, el componente que presta mayor dificul-
tad es el primero. La pretension de creer que dos personas son iguales. Una
vez que se precisa que dos personas son iguales podria reconocerse como ser
tratadas. No obstante, para entender su dificultad, urge estar al tanto de las
posibilidades argumentativas deducidas de semejante apreciacion.

La primera, puede referirse a personas que son iguales en todos los as-
pectos. El problema es que no hay dos sujetos morales que sean totalmente
iguales. Aun mds, es muy poco probable que tropecemos en algin momento
de nuestras vidas con individuos totalmente iguales. El hecho de compartir
caracteristicas comunes no hace que las personas sean totalmente iguales.

Resulta significativo anotar que cuando dos individuos son iguales
no equivale a afirmar que son idénticos. Equivale a afirmar que, a pesar de
que no son idénticos, se hacen abstracciones de sus diferencias, se dejan de
lado y se toman como relevantes las caracteristicas que tienen en comun
(Cifuentes, 1997).

La segunda posibilidad tiene que ver con el significado atribuido a la
idea de aquellas personas que aun no siendo iguales, en todos los aspectos, si
lo son en algunos otros (Barreré, 2004). Desafortunadamente, mientras que
la definicién previa es excluyente, ésta incluye, no sé6lo a las personas, sino
también, a las cosas. El motivo de tal percance gira en torno a la correlacién
existente entre personas y cosas y, esto conduce, a la absurda proposicion:
todas las personas y las cosas deben ser tratadas igual.

Es mucho més viable advertir un tipo de trato, en atencién a una re-
gla, que nos haga ver como iguales (Corte Constitucional T-024 de 2004).
Es decir, suponer la existencia de un concepto de igualdad que apunte a una
medida normativa que determine la igualdad de las personas. Lo que centra
la atencidn en la tercera y ultima alternativa.

En ella se constata la plausible consideracién de las personas que
son iguales en algin aspecto significativo. Punto neurdlgico de la discusién
planteada. Pues bien, sortea exitosamente el obstdculo filoséfico de la teoria
igualitaria que juzga que dos personas son iguales en un sélo aspecto signi-
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ficativo: ante la ley e, introduce, la precisién normativa de ser tratadas igual
dentro del campo del derecho.

Es imposible dejar de lado la conclusién normativa que niega la refe-
rida correspondencia de individuos juridicamente iguales. Mds bien se hace
necesario aplicar un mismo tratamiento normativo a situaciones que resulten
iguales, tomando como base la observacién de cada fendmeno en concreto.

En estos términos, la Corte Constitucional (sentencia C-221 de 1992)
ha sefialado que la igualdad, juridicamente hablando, se establece al mo-
mento de definir el cardcter normativo que hace ver a las personas como
iguales. “Decir que las personas son iguales [subraya la Corte] es, por ende,
articular un estandar juridico de tratamiento por referencia a lo que sony a
la manera en que, en consecuencia, deben ser tratadas”.

Se infiere, de hecho, que los iguales deban ser tratados igual. Es decir,
que las personas para quienes se prescribe cierto trato en virtud de un estan-
dar que determina su igualdad, tienen que recibir todas y cada una de ellas el
mismo tratamiento prescrito por el estandar; o mas sencillo atin, siguiendo
lo dicho por la Corte “las personas que por una regla se consideran iguales
deben por esa misma regla ser tratadas igual”.

Lo que la Corte Constitucional indica es que de una prediccién nor-
mativa “los destinatarios de la igualdad pueden carecer de valor vinculante
en todo ordenamiento juridico si no tiene relacion directa con algin derecho
o regla preestablecida”. Tal es por lo demds, tratar igual a los iguales no es
mds que una aliteracién en donde se habra de tratar a los iguales de manera
igual y, los iguales, son aquellos que deben ser tratados igual de acuerdo a
las caracteristicas normativas que se comparten dentro del Estado.

Es, substancialmente, significativo anotar que corresponde al Estado
ser garante de los derechos de las personas, los que sdlo alcanzaran recono-
cimiento con la eliminacion de las desigualdades que impiden el goce efecti-
vo de sus derechos. Para conseguir este dltimo se precisa que la ley tome en
cuenta estas desigualdades y disponga de reglas de derecho validas, eficaces
y eficientes sin apartase de los planteamientos generales del valor fundante
y el principio constitucional de igualdad.

DE LA IGUALDAD Y SU RELACION CON EL DERECHO

Siendo la igualdad un derecho fundamental exigible por los ciudada-
nos, lo que atribuye un consecuente deber de actuacién a los poderes publi-
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cos, conviene que el mencionado derecho deba entenderse desde lo consa-
grado el articulo 13 de nuestra Carta Politica:

“Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la mis-
ma proteccion y trato de la autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades [...]”. Parte que corresponde a la formulacién
clasica de igualdad juridica tal como fue entendida durante la existencia del
Estado Liberal de Derecho.

El inciso segundo recoge el cambio de visién que suscité el adveni-
miento del Estado Social de Derecho: “El Estado promoveré las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas a favor de grupos
discriminados o marginados”.

Cuando el constituyente de 1991 estableci6 el deber positivo del Es-
tado de «hacer» o de «elaborar» medidas a favor de grupos discriminados
y marginados, incursion6 en el campo de las Acciones Afirmativas®. Defi-
nidas por la Corte Constitucional como politicas dirigidas a favorecer de
manera transitoria a determinadas facciones histéricamente discriminadas
0 marginadas, con el dnimo de eliminar o reducir las desigualdades de tipo
social, cultural o econémico que los afectaban. Hecho que logré que los
miembros de un grupo tradicionalmente discriminado tuviesen una mayor
representacion’.

En estas condiciones el Estado tiene el deber de no-hacer y no-propi-
ciar la conducta discriminatoria, a no ser que se introduzca artificialmente
discriminaciones (Bobbio, 1993, p. 78) con el fin de conceder un trato di-
ferenciado juridicamente relevante y razonablemente justificado a aquellas
personas que requieran corregir sus desigualdades.

El inciso final del articulo 13 de la Carta Politica ordena una protec-
cion especial a cargo del Estado (Quinche, 2010):

“El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que su por
su condicién econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias
de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas
se cometan”. Esta norma debe ser leida en concordancia con el articulo 478,

6 Sentencia T-025 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

Ver al respecto la sentencia C-557 de 2001, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

8 Articulo 47. El Estado ordenard una politica de prevision, rehabilitacion e integracion social para
los disminuidos fisicos, sensoriales o siquicos, a quienes se prestard la atencion especializada que
requieran.

~
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el articulo 54° y con la norma del articulo 68'° de la Carta (Quinche, 2010,
p. 186).

En palabras textuales del profesor Quinche, citando la Corte Consti-
tucional en sentencia T-595 de 2002, 1a Corte ha entendido, que a la base de
estos mandatos opera la orden dada por el constituyente de articular politi-
cas publicas idoneas y progresivas, que permitan paliar las bases propias de
la desigualdad''. Se trata asi del cumplimiento de prestaciones articuladas
bajo el concepto de progresividad, en el entendido segin el cual, tomar los
derechos exige, también, tomar la progresividad en serio (Cepeda 2010, p.
187).

Para los fines establecidos por el Estado social y democratico de de-
recho, el articulo 13 de la Constitucién demarca intereses juridicos con una
serie de elementos constitutivos que hoy son ampliamente reconocidos y se
encuentran relacionados con: la enunciacion del principio general de igual-
dad, bajo la férmula segtin la cual, “todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley” (i), la enunciacién de la regla de prohibicion de las discrimina-
ciones, al disponer que “todas las personas recibirdn la misma proteccién
y trato y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacién” (i), la fijacién del deber estatal de promover con-
diciones “para que la igualdad sea real y efectiva” (iii), el deber de adopcién
de “medidas a favor de grupos discriminados o marginados”, es decir, el
deber de establecimiento de acciones afirmativas (iv), un mandato especial
de proteccién a favor de “aquellas personas que se encuentren en debilidad
manifiesta” (v) y, el mandato a las autoridades publicas, de sancionar los
abusos o maltratos que se cometan a las personas en condicién de debilidad
manifiesta (vi) (Quinche, 2010, p. 181).

La primera consecuencia extraida de la formulacién constitucional
arriba expuesta, es considerar la igualdad como una norma sobre la forma
universal de los derechos que se ha convenido sean fundamentales. Es por
ello razonable suponer, que el principio de igualdad despliega como antesa-

9 Articulo 54. Es obligacion del Estado y de los empleadores ofrecer formacion y rehabilitacion pro-
fesional y técnica a quienes lo requieran. El estado debe propiciar la ubicacion de las personas en
edad de trabar y garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones
de salud.

10 Especificamente su inciso final, referido a la educaciéon. Donde se consagra: la erradicacion del
analfabetismo y de la educacién de personas con limitaciones fisicas o mentales, o con capacida-
des excepcionales son obligacion especial del Estado.

11 Negrilla fuera de texto.
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la, un juicio donde se declare la caracteristica relevante que determinard la
aspiracion de una sociedad mds justa e igualitaria, consecuentemente rela-
cionada con los principales postulados sobre los cuales se cifie la sociedad,
el derecho y el Estado.

La segunda, propugna la existencia de una misma ley para todos, que
permita gozar, sin fueros ni privilegios, de todos los derechos fundamentales
enumerados en una constitucion. Corresponde preguntarse ahora si la igual-
dad asf vista excluye verdaderamente la discriminacion injustificada e intro-
duce derechos y libertades reconocidos por el ordenamiento juridico, con tal
vehemencia, que disponga de mecanismos suficientes e igualitarios. Un tipo
de ideologia oficial que subraye que todos los ciudadanos son destinatarios
de derechos, deberes, obligaciones y oportunidades.

Ello obedece a la necesidad de recibir del ordenamiento juridico no
s6lo el mismo trato ante la ley, sino también, la igualdad en la aplicacién de
la ley y la igualdad en la ley.

LA IGUALDAD EN LA APLICACION DE LA LEY

A diferencia de la igualdad ante la ley, es decir, del reconocimiento
general de los derechos de todos los hombres; la igualdad en la aplicacién
de la ley, representa el esmero de la Administracién Publica y el Poder Ju-
risdiccional de ejecutar las prescripciones legales de manera valida, eficaz y
eficiente, esto es, una igualdad planteada no sélo en los textos juridicos sino
también en la aplicacion real y efectiva de dichos textos.

En consecuencia, ya no basta con la existencia de normas positiviza-
das que deduzcan el goce de iguales derechos a sus ciudadanos. Se exige a
los 6rganos encargados de la aplicacién de la ley, de acuerdo con la Corte'?,
actuaciones imparciales encargadas de proyectar razonada y justificadamen-
te un trato igualitario. Yendo un poco mads lejos y sélo con la intencién de
plantearlo, se impone la iniciativa del precedente constitucional y la ne-
gativa de modificar arbitrariamente el sentido de las decisiones en casos
sustancialmente iguales.

Cuando el articulo 13 de la Constitucién Politica impone la igualdad
de todos los ciudadanos colombianos, exige a los 6rganos de poder que no

12 Sentencia T-025 de 2004. M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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se limiten a su manifestacion més formal (igualdad ante la ley), sino que
extienda razonada y justificadamente su alcance normativo. Con ello se ga-
rantiza el goce efectivo por parte de los ciudadanos de algunos derechos
fundamentales constitucionalmente desprendidos de algunas celebres afir-
maciones: “los hombres permanecen libres e iguales en los derechos” (De-
claracién de los Derechos del Hombre y del ciudadano, 1789); “todos los
hombres permanecen libres e iguales en dignidad y derechos” (Declaracién
Universal de los derechos del Hombre, 1948) (Bobbio, 1993, p. 75)

Como consecuencia légica, los 6rganos administrativos y jurisdiccio-
nales, razona la Corte'3, al estar subordinados al principio de legalidad y le-
gitimidad, tendrian forzosamente que ejecutar no s6lo los mandatos legales
que establecen que los ciudadanos deben someterse a las mismas reglas de
derecho, sino también, reconocer abiertamente la distribucién equilibrada
entre derechos y obligaciones de un determinado sujeto en una determinada
relacion y, “sélo después de haber establecido el tratamiento surge la exi-
gencia de establecer que el tratamiento igual sea reservado a aquellos que se
encuentra en la misma situacién” (Bobbio, 1993, pp. 60 y ss.) .

No obstante, su aplicacién depende de diversos factores que demues-
tran distintas realidades que impiden que haya el deseado acercamiento en-
tre el mandato constitucional y la actuacién de los poderes publicos encar-
gados de su ejecucidn. Obsérvese, que lo dicho por la Corte circunscribe la
imposibilidad de la administracion y la jurisdiccion para garantizar la igual-
dad material. En sintesis, no siendo suficiente el alcance de la igualdad en
la aplicacidn de la ley se hace necesario avanzar hasta la igualdad en la ley.

LA IGUALDAD EN LA LEY

La igualdad en la ley parte de la regla de reconocimiento que instaura
tratar del mismo modo a aquellos que se encuentran en la misma situacion.
Depende, conforme a la teoria politica, de las ideas morales, sociales y po-
liticas de lo desarrollado con el principio de isonomia. Verbigracia, de la
exigencia de contenido donde se vincula al legislador con el mandato consti-
tucional de tratar igualmente a los iguales y desigualmente a los desiguales.

13 Idem.
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Sin embargo, esto no significa que la igualdad ya ha alcanzado su maxima
expresion.

En el contexto del presente trabajo se ha mencionado que la igualdad
ante la ley y el trato igualitario se edifican con criterios o rasgos formales y
legales fundantes de la idea de igualdad formal o juridica e igualdad mate-
rial o sustancial. A saber, el criterio a establecer debe estar plasmado en una
norma encargada de dar a cada quien lo que le corresponde y asi enaltecer
la igualdad real y efectiva.

Es importante recordar, antes de continuar con la explicacion de la
igualdad en la ley, que la igualdad ante la ley o principio de igualdad formal
asumi6 decisivamente, en la revolucion burguesa del siglo XVIII, terminar
con el sistema de inmunidades y privilegios propios del mundo feudal. Con
ello se subray¢ la importancia de: la ley es igual para todos.

En la época liberal, la igualdad ante la ley viene a significar poco
mads que un cardcter de mandato legal, la generalidad e impersonalidad en la
delimitacién de los supuestos de su aplicacién (Quinche, 2010). Estd forma
de ver la ley va a ser progresivamente referida al momento de aplicacion de
derechos y se habla entonces de igualdad en la aplicacién de la ley. Ya no se
trata de una ley general e impersonal, sino de su aplicacién dispuesta por los
poderes publicos sin consideraciones personales.

Para Kelsen, por ejemplo, decir que a todos los hombres debe aplicdr-
sele igual trato es un juicio que deja al descubierto dificultades concretas de
desigualdad. Para el jurista de Viena, concebir una naturaleza humana iguali-
taria en todos y para todos es un fendmeno ajeno a la ciencia juridica. Pero, es
para el ordenamiento juridico un deber determinar cudndo debe darse un trato
igual o desigual y a quiénes. A partir de este momento, el umbral trato igual
para todos es reemplazado por una norma, que debe determinar expresamente
las cualidades sobre las que estas desigualdades se manifiestan.

La verdad es que la intencién de Kelsen mds que teorizar sobre la
igualdad, es rebatir la idea de que la justicia es igualdad de trato. Ahora, su
gran mérito fue insinuar la distincién entre el principio de igualdad ante la
ley y el principio de igualdad en la ley.

La igualdad en la ley o principio de igualdad material subsume el
concepto de legalidad con el de sujeto actuante que, al tiempo que reclama
ser tratado en igualdad de condiciones legales, ve la necesidad de recibir un
trato preferente de acuerdo a sus necesidades concretas. Asi lo da a entender
la Corte en la sentencia T-025 de 2004. Aunque el Estado veda el trato arbi-
trariamente desigual legitima el trato diferenciado.
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A saber, todos los miembros de una determinada sociedad deben ser
concedidas las mismas oportunidades sociales y econdmicas para acceder
a las conquistas m4s significativas de su dignidad. El punto de partida no
puede ser otro que todos, sin excepcidn, deben partir de posiciones iguales.
Sin dejar de lado la diversidad de situaciones que requieren de un trato nor-
mativo diferenciado.

El contenido de esas decisiones y sus referidas consecuencias es lo
que determina el cardcter de igualdad o desigualdad de la norma. De ahi que
el mismo mandato normativo disponga de la diferencia de trato para llevar a
cabo el trato igualitario (Bobbio, 1993), que de acuerdo con sus consecuen-
cias justifica el trato diferenciado como razon suficiente de la interpretacion
material del principio de igualdad.

Por ello la propia Constitucion colombiana, en el articulo 13, permite
conferir un trato distinto a diferentes personas siempre que se den las si-
guientes condiciones:

En primer lugar, que las personas se encuentren efectivamente en dis-
tinta situacién de hecho; en segundo lugar, que el trato distinto que se
les otorga tenga una finalidad; en tercer lugar, que dicha finalidad sea
razonable, vale decir, admisible desde los valores y principios cons-
titucionales; en cuarto lugar, que el supuesto de hecho —esto es, la
diferencia de situacion, la finalidad que se persigue y el trato desigual
que se otorga— sea coherente entre si o, lo que es lo mismo, guarde
una racionalidad interna; y en quinto lugar, que esa racionalidad sea
proporcionada, de suerte que la consecuencia juridica que constituye
el trato diferente no guarde una absoluta desproporcién con las cir-
cunstancias de hecho y la finalidad que la justifica (Quinche, 2010,
pp. 191-192).

No basta justamente con que el Estado promueva condiciones donde
laigualdad sea un derecho més que reconocido. Debe concretar medidas que
permitan impartir la igualdad a todos los ciudadanos. Y entre estas medidas
puede ser preciso, en ocasiones, sancionar normas de especial proteccion.
En caso contrario, el “otorgar un trato desigual seria una discriminacién
contraria a la Constitucion”!*.

14 Asilo dispuso la Corte Constitucional en sentencia C-530 de 1993, M.P. Alejandro Martinez Ca-
ballero.
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Es acertado, en dltima instancia, suponer que al interior de todo juicio de
igualdad se impone el establecimiento de la igualdad de derechos, y esa com-
prende la igualdad de oportunidades (Rey Martinez, 1995, p. 54). A su vez, la
exigencia de igualdad de oportunidades hizo surgir las acciones afirmativas.

Recordemos que se trata de medidas transitorias, en apariencia id6-
neas y progresivas, encaminadas a paliar las circunstancias de desigualdad
manifiesta de grupos concretos de la sociedad. Facciones vistas con una
categoria de especial proteccion constitucional (entre otros: grupos éticos,
afrodescendientes, menores de edad, longevos, las personas con discapaci-
dad, mujeres; incluso, los desplazados por el conflicto armado) para equi-
librar sus niveles de igualdad, discriminando, no sélo al que nada tiene que
ver con la contienda preferencial, sino también, al ya discriminado.

La corte constitucional ha clasificado en dos grupos las acciones afir-
mativas. En primer término, estarian las acciones afirmativas que tienen
como fundamento los incisos segundo y tercero del articulo 13 de la Consti-
tucién Politica. Quinche nos recuerda que la Corte “sefiald criterios materia-
les de justificacion relacionados con marginaciones histéricas o condiciones
personales de debilidad o discapacidad” (2010, p. 183) que constrifie el es-
tado de debilidad manifiesta del individuo que reclama niveles equitativos
de igualdad. Consecuentemente,

Las medidas dispuestas a lo largo de la Constitucién en normas es-
peciales, que privilegian ciertos sujetos. Esto acontece con las personas de
la tercera edad (articulo 46 de la Constitucién), los discapacitados (articulo
47 de la Constitucion), las mujeres (articulo 43 de la Constitucién) y los
nifios (articulo 44 de la Constitucidén). Como casos prototipicos de esta clase
de medidas, que permiten diferencias de trato para remediar marginaciones
histéricas (2010, p.184).

Cabe subrayar, finalmente, que se trata del cumplimiento de presta-
ciones articuladas dentro del Estado Social y Democrético de Derecho, ain
con los riesgos que ella pueda causar, no del todo eficaces. Asumir el goce
efectivo del derecho a la igualdad, la incorporacién, dentro de politicas pu-
blicas, de planes, recursos y medidas encaminadas a avanzar gradualmente
en el logro de los fines del Estado y la fijacién de compromisos y el deber
del cumplimiento del Estado por medio dichas politicas, asi como puede
acarrear reconocimiento de derechos, puede, de igual manera, sacrificar la
dignidad de unos pocos que se convierten en medios, para alcanzar los fines
de la igualdad juridica. Las acciones afirmativas tienen otra cara que vale la
pena estudiar.
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