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Los limites de la igualdad como derecho fundamental
o lo que le podemos exigir a la Constitucion sin ser

defraudados”
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Resumen: En este trabajo se pretende analizar el contenido del derecho fundamental a la igual-
dad, retomando la discusién entre quienes entienden que este consagra solo la igualdad juridica y quie-
nes sefialan que ademas consagra la igualdad de hecho. Este analisis se realiza con el fin de demostrar
que lo que buena patte de la doctrina pretende garantizar por medio de este derecho, es mas de lo que
el sisterna juridico puede asegurar. En ese sentido, se asume una concepcién de la igualdad segin la
cual ella sélo es exigible directamente antes los tribunales como un derecho de defensa. Sin embargo,
se sefiala que ello no obsta a que las demandas por mayor igualdad de hecho para los individuos ten-
gan de todos modos respaldo constitucional y, por ende, deban ser también satisfechas por parte del
sistema politico.

Abstract: This paper analyzes equality’s status as a fundamental right (equal protection). It ex-
amines the tension that exists between those who only accept the formal-legal dimension of equality,
and those who accept both the formal and substantive dimensions of equality {(equality from a material
ot factual perspective). The main claim defended here is that the excessively broad concept of equality
usually defended in the legal academia cannot be propetly protected by the judicial system. Based on
that idea, this paper presents a theoty of equality in which this fundamental right, when presented as
an argument by private parties in litigation, should not be recognized as a cause of action but only as a
legal defense. But of course However, this is without prejudice for the people’s rights to demand a
deeper substantial-factual equal protection from the political branches of government, a right that is
also patt of the concept of equality established by the Constitution.

Palabras clave: Derecho fundamental a la igualdad, igualdad formal, igualdad de hecho, man-
dato de estado social, derechos sociales, derechos de defensa, derechos de prestacién.
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Introduccion

Hoy es un hecho que parte importante de los juicios de justicia politica que realiza el ciudadano
comun se fundamentan, en mayor o menor grado, en el principio de igualdad, transformandose éste
en una herramienta evaluativa general en términos politicos. Lejos estd el tiempo en que en virtud de
€l sélo se exigfa la mera proscripcion de privilegios o la superacién de la esclavitud. Al contratio, la
demanda de ignaldad se ha vuelto cada vez mis exigente y compleja. Basta observar s6lo la realidad
politica actual, que muestra a todos los pattidos politicos, sobte todo en petiodos eleccionarios, ofte-
ciendo férmulas de diverso tipo para hacer frente a las graves desigualdades del Chile actual. Hoy,
todos aparecen enarbolando la bandera de la igualdad, aunque sin dejar del todo claro en qué tipo de
igualdad estan pensando, es decir, sin dar a entender cual es la especial concepcidén de la igualdad que
pretenden defender y que la distingue de las restantes. En otras palabras, en la discusién actual patece
ser que atin no se logra diferenciar el concepto de ignaldad de las diferentes concepciones que sobre
ella existen. Ello trae como consecuencia que el ciudadano poco pueda discriminar entre las gferzas que
cada uno de los aspirantes a representante realiza.

Dada esta pretension amplia de que en virtud del derecho fundamental a la igualdad se resuelvan
los mas variados problemas sociales, resulta relevante precisar qué es lo que garantiza concretamente
la norma contenida en el ardculo 19 N° 2 de la Constitucion Politica de la Reptiblica (en adelante,
CPR). Porque si bien cada vez son mayores las demandas de igualdad, también es mayor la confusién
existente en relacién al contenido y alcances de este derecho fundamental. Asi, no es de extrafiar que
esta garantia se haya querido entender como un derecho a la igualdad absoluta, a la igualdad relativa, a
la igualdad de oportunidades, a la igualdad en los puntos de partida, a la igualdad en los puntos de
llegada, a la igualdad como no disctiminacién, a la igualdad como prosctipcién de ptivilegios, a la
igualdad como prosctipcidén de arbitratiedad, a la ignaldad formal, a la igualdad material, a la igualdad
de hecho, a la igualdad de derecho, al igual tratamiento, o a ser tratado como igual.

Esta multiplicidad de voces, y por ende de contenidos, que se asocian a este derecho funda-
mental petmite sostener, con razdn, que nos encontramos frente a un derecho fundamental recargado.
No obstante, y a pesat de esta pluralidad terminoldgica, gran parte de estos conceptos pueden ser
entendidos desde una dnica diferencia, esto es, la que distingue entre igualdad juridica e igualdad facti-
ca o de hecho. En efecto, la mayotia de los términos enunciados se retrotraen a uno de los polos de
esta dicotomia.

Dado este estado de cosas, este articulo tiene principalmente el objetivo de analizar esa diferen-
cia, con el fin ulterior de determinar qué es lo que garantiza el articulo 19 N° 2 CPR, para precisar con
ello qué es lo que efectivamente se le puede exigir a los tribunales en virtud de aspiraciones igualitarias.

Para abordar dicho propésito este articulo se ha dividido en cuatro secciones. En la primera de
ellas se enuncia vy explica brevemente la rivalidad histética entre dos concepciones distintas de enten-
det los derechos fundamentales y el rol del Estado, asi como el transito a procesos de socializacién del
Derecho. En la segunda seccién, en tanto, se describe cémo estos procesos han influido en la concep-
cién del derecho fundamental a la igualdad y han permitddo que en virtud de ella se exija que el Estado
adopte preferencias a favor de los mas desaventajados. En la seccidn siguiente, se sugiete que estas
dos formas de interpretar el derecho a la igualdad suponen una paradoja. Para resolverla, se describen
dos tesis que son analizadas ctidcamente, luego de lo cual se concluye que resulta inconveniente la
exigibilidad directa o judicializacién de Ia igualdad de hecho. Finalmente, en la dltima seccién, se sugie-
te que a pesar de la conclusién adoptada, la igualdad factica sigue siendo un objetivo constitucional-
mente relevante y que, pot ello, se convierte en un imperativo del cual la politica no puede rehuir.
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1. Dos conceptos de ignaldad

De acuerdo con la interpretacién liberal clasica, los derechos fundamentales han sido entendidos
tradicionalmente como derechos cuyo fin es asegurarle al individuo un cote vedado frente a la interven-
cién estatal, un dmbito de libertad en el cual el Estado no puede ingresar!, En otras palabras, los dere-
chos fundamentales bajo esta concepcidn han sido entendidos como derechos de defensa que el ciudadano
tiene garantzados frente a Ja accién estatal.

Esta interpretacién liberal de los derechos fundamentales resulta posteriormente reafirmada
histéticamente por la especial configuracién que adoptaria el Estado de Derecho. Este concepto surge en
la teoria del Estado del liberalismo temprano como una forma de definir cudles debian ser los objeti-
vos, tareas y organizacion que el Estado debia asumir? Naturalmente, y por efecto de las premisas
liberales, se entendié que las tareas del Estado estarfan limitadas “a la libertad y seguridad de la petso-
na y de la propiedad, esto es, a garantizar la posibilidad de un desarrollo individual desde s{ mismo
[apareciendo] la autorrealizacién de la subjetividad individual como sentido propio del orden piblico
estatal’3. Este Estado de Derecho surge entonces con las mismas limitaciones que desde antes ya
establecian los derechos fundamentales, dadas por la obligatoriedad de respetar un ambito de autono-
mia o de autodeterminacién de los individuos.

Este modo de concebir los derechos fundamentales y las tareas del Estado, ha sido lo que ha lle-
vado 2 que hasta el dia de hoy sea lugar comin el que se entienda que en caso de conflicto entre dere-
chos individuales e intereses o bienes colectivos?, existe una precedencia fuerte a favor de los primeros>.
En otras palabras, es precisamente en virtud de esta concepcién que se acepta inequivocamente que
no sea posible obligar a los mayores de edad, en base al objetivo de aumentar el nivel cultural de la
nacién, a que terminen la escolaridad completa si prefieren trabajar, o sencillamente si quieren dedicar
su vida al ocio.

En este contexto, el derecho fundamental a la igualdad no escapé a estas premisas y fue también
concebido como un derecho de defensa. En virtud de €l se entende que el individuo puede exigitle al
Estado que no lo trate de un modo especial o distinto que al resto de los miembros de la comunidad
politica si no se tienen razones especialmente justificadas para aquello. Determinar con precisién qué
es lo que ello quiere decir, y cuiles son las consecuencias notmativas que de ello se detivan, implica un

t En este contexto, John Stuart Mill, expresaba que los derechos fundamentales son un citculo “alrededor de cada ser
humano considerado individualmente [...] en el que no debe permitirse que penetre ningiin gobierno, sea de una persona, de
unas cuantas o de muchas”. MILL, John Stuatt, Principios de economia politica. Con algunas de sus aplicaciones a la filosofia sodal, México
D.F,, Fondo de Cultura Econdmica, 1943, p. 806.

2 Tal como sefiala Bockenforde, “el témmino “Estado de Derecho” es una construccién lingtiistica y una acufiacidn
conceptual propia del espacio lingiiistico aleman [siendo utilizado] por primera vez [pot] Carl Th. Welcker en 1813 [en su libro
Die letten Grande von Recht, Staat nnd Strafe)”, BOCKENFORDE, Estudios sobre of Estado de Derecho y la democracia, Madrid, Edito-
dal Trotta, S.A., 2000, p. 18-19.

3 Ibid, p. 20-22.

4 Para una caracterizacidn de los bienes colectivos, ver ALEXY, Robert, “Derechos individuales y bienes colectivos™,
en B/ concepto y la valides, del dereche, 2° edicién, Barcelona, Editorial Gedisa, 2004, pp. 179-208. En este articulo, Alexy sefiala que
el concepto de bienes colectivos se puede construir con la ayuda de la idea de /o no-distributive. Asi, “[u]n bien es un bien colecti-
vo de una clase de individuos cuando conceptualmente, fictica o jutidicamente, es imposible dividirlo en pattes y otorgarselas a
los individuos”. De este modo, para Alexy, claros ejemplos de bienes colectivos son la seguridad interna y externa, la prospeti-
dad de la economa, la integridad del medio ambiente y un alto nivel cultural.

3 Se ha preferido usar el concepto de precedencia fuerte y no de iimitabilidad de los derechos fundamentales en su faz
individual frente a los derechos y bienes colectivos, pues, como sefiala Ruiz Miguel, “muy pocos derechos se pueden y suelen
citar como absolutos en el sentido de no sometibles a excepcién. [Asi, derechos como] el derecho a la vida, a la libertad fisica,
religiosa ¢ ideolégica, las libertades de expresion, de reunién y de asociacién, la libertad de circulacidn, el derecho al honor y la
intimidad [...] tienen limites justificados”. Al respecto, ver RULZ MIGUEL, Alfonso, “Derechos libetales y detechos sociales”
en Doxa, N° 15-16, 1994, p. 657.
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trabajo mds amplio que el presente®. Sin embargo, si puede afirmatse con segutidad que esta concep-
cién acerca del derecho fundamental a la igualdad, en primer lugar, no implica un reconocimiento a la
esfera positiva del detecho, y que por ende, en virtud del mismo, no resulta exigible un trato especial o
favorecido para mejorar las condiciones de vida de aquellos mds desaventajados socialmente. Y, en
segundo lugar, en los términos de esta concepcion de la igualdad es posible sostener que ella no fun-
damenta el reconocimiento a un sentido colectivo del derecho. En efecto, dado que el libetalismo
clisico es marcadamente individualista, y considera que el individuo queda amenazado cuando apare-
cen instituciones infra—estatales destinadas a actuar en representacién de colectivos’, tiene ciertas
suspicacias al reconocimiento de derechos colectivos, y por ende al reconocimiento de derechos espe-
ciales para determinados grupos concretos de personas que se entienden como patticularmente desfa-
vorecidos.

Precisamente, debido a estas dos consecuencias hay quienes ven que el paradigma liberal, en ul-
timo término, resulta ser insuficientemente igualitario®.

No obstante lo sefialado precedentemente, desde mediados del siglo XIX como fendémeno poli-
tico y desde mediados del siglo XX a nivel de consagracién constitucional, en virtud de este derecho a
la igualdad se ha pretendido exigirle al Estado no sélo que no intervenga en el coto vedado de los
individuos absteniéndose del trato desigual, sino que ademds establezca preferencias o desigualdades
de trato para asegurar con ello una igualdad fictica o de hecho entre los distintos miembros que com-
ponen la comunidad politica.

El énfasis en esta nueva lectura del derecho fundamental a la igualdad se produce luego del
quiebre del Estado de Derecho que supuso la segunda guerra mundial y la redefinicidén posterior del
mismo como un Estade social de Derecho. Con ¢l advenimiento de este nuevo tipo de Estado se pretende
que éste intervenga de mayor modo en la sociedad “[asumiendo] funciones de procura asistencial y de
redistribucién [con el fin de] que la igualdad juridica y la libertad individual, incluidos en las garantias
del Estado de Derecho, no se conviertan en una férmula vacia para un nimeto de ciudadanos cada
vez mds amplio™,

En otras palabras, en virtud de esta nueva configuracién del Estado y de la nueva valoracién del
ser humano se pretende que éste proteja a ciertos grupos que se consideran social o politicamente
desaventajados, por cuanto la mera declaracién de igualdad en sentido negativo termina siendo insufi-
ciente para dichos grupos. En este sentido se comprende el reclamo de que como sociedad poco he-
mos ganado con aseguratle tanto al tico como al pobre el hecho de que ambos puedan vivir bajo un

6 Un estudio al respecto realiza ATRIA, Fernando, “Los peligros de la Constitucién. La idea de igualdad en la jurisdic-
¢i6n nacional”, en Cuademos de Anilisis Juridico, Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago, N° 36, 1997. En
él, se puede apreciar un especial desarrollo de criterios interpretativos acerca de lo que el concepto de igualdad ha significado en la
)unsprudencm nacional.

A este respecto, vet GARGARELLA, Roberto, Los fundamentos legales de la desigualdad. Ef constitucionatismo en América
(177/—1860), Madrid, Siglo XXT de Espafia Editores, 2005, p. 260.

Por ejemplo, en ese sentido HABERMAS, Jiisgen, Facticidad y Validez. Sobre ef derecho y of Estado de derecho en términes de
teoria del discurso, 4 edicion, Madrid, Editorial Trotta, 2005; GARGARELLA, Op. Cit.; BALDASARRE, Antonio, Los derechos
sociales, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2001.

9 BOCKENFORDE, Op. Cit., p. 35. Esta redefinicién de los objetivos y tareas del Estado a la
que se refiere el autor es una cuestion generalizada en occidente luego de la segunda guerra mundial, y
en caso alguno se limita a la experiencia alemana. Es mas, esa reformulacién fue incluso més fuerte en
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Es si como no debe resultar extraflo que en
1951, la Asamblea General de la Naciones Unidas decidiera elaborar en lugar de un Pacto, dos Pactos
Internacionales de Derechos Humanos, referidos, a dos categotias diversas de derechos, dotados
ademds de medidas de implementacién también diversas: los derechos civiles y politicos considerados
tradicionalmente como derechos liberales y los derechos econémicos, sociales y culturales.
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puente si es que asi lo desean. Es por esto que uno de los fines primordiales del Estado social es su-
primir la desigualdad social, otorgando potciones de igualdad fictica a los grupos que se consideran
particularmente vulnerables. Para ello, resulta necesario que el Estado vuelque la mirada a los res#/tadoes
de las leyes, politicas, practicas y programas, y la pose sobre la situacién real de las personas para de-
terminar qué medidas se requieren para eliminar o reducir los desniveles reales en sus condiciones de
vida.

En este contexto, los derechos fundamentales ya no sélo se entienden como derechos de defen-
sa, sino que también como derechos de prestacion, es decir, como derechos a acciones positivas (facticas y
normativas) que, en sentido estricto son entendidos como derechos del individuo frente al Estado a
un algo que también podria ser obtenido de patte de los particulares si se tuviesen los medios financie-
ros suficientes para hacerlo!®.

En suma, bajo el paradigma del Estado social lo que ocutrre es un proceso de juridificacién de las
demandas sociales. En efecto, debido a que en el lenguaje liberal se entiende que los derechos, er prin-
apio, s6lo conocen como Umites otros derechos, las demandas socialistas “sélo podian reverberar en el
discurso liberal si eran manifestadas como derechos, de modo que pudiera decirse que el conflicto
entre esas demandas era un conflicto de detecho contra detecho y no derecho contra utilidad general
o aspiracién comunitaria”’. No obstante, lo mas importante de este proceso, dadas las consecuencias
juridicas que se producen, es que los comunitaristas, con el dempo, no sélo pretenden juridificar el
conflicto, convirtiendo los intereses sociales en derechos sociales reconocidos constitucionalmente,
sino que ademas pretenden que éstos no sean cualquier tipo de derechos, sino especificos derechos
subjetivos, y por ende, exigibles directamente al Estado via tribunales de justicia. Como ha dicho Atria:
Ubi Ins Ibi Remedinm: donde hay derecho hay accién'2.

2. La tesis del principio general de ignaldad en sentido amplio

En virtud de esta asuncidén y generalizacion de las premisas socializantes, la forma de entender
los derechos fundamentales cambié drasticamente. No sélo se amplié notablemente el catilogo de
aquellos derechos que se consideraban como fundamentales, de modo tal que pasaron a entenderse
como tales el derecho a la sindicacién, a la huelga, a la salud o a la educacién, sino que ademas algunos
derechos, como la igualdad, comenzaron a interpretarse de modo mads inclusivo, amplidndose con ello
lo que se consideraba como fundamental de aquel derecho.

Es asi como no debe resultar extrafio que hoy buena parte de la doctrina interprete el derecho
fundamental a la igualdad, como un ptincipio general de igualdad en sentido amplio, en virtud del cual
se le puede exigir al Estado y a otros particulares, no sélo que no diferencien a las personas, grupos de
personas o estados de cosas, sino que ademas que se tomen las medidas necesarias para que las desi-
gualdades que existen de hecho desaparezcan. Esto hace que el derecho fundamental a la igualdad sea
considerado por muchos como un derecho de doble fag, cuyo cumplimiento se puede exigir tanto negativa
como positivamente.

Ry ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, 1* edicion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997,
p. 430.

u ATRIA, Fernando (inédito). Citado con autorizacién del autor.

12 ATRIA, “Ubi Tus 1bi Remedinn? La relevancia jurdica de los Derechos Humanos”, en Revista de Estudios de la
usticia, Santiago, N° 3, pp. 35-47. En este trabajo, Atria realiza una critica al consenso existente sobre el modo de entender a
los derechos humanos, en cuanto hoy parece pacifico el hecho de que si se reconoce la importancia fundamental de los dere-
chos humanos, necesariamente debe reconocérseles eficacia juridica directa. Asi, segtin Atria, los abogados han asumido que
“Ub ius ibi remediyn. donde hay derecho hay accién. Sélo si hay eficacia juridica directa de los derechos humanos podemos decir
que [...] son reconocidos en una comunidad politica determinada”.
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Asi, por ejemplo, la Décimo Cuarta Enmienda de la Constitucién Federal de los EE.UU. ha sido
entendida por algunos de los autores mas reconocidos de ese pais, como consagratoria de igualdad
factica3. Por ejemplo, Owen Fiss ha llevado a cabo una interpretacién de dicha enmienda como una
clausula destinada a dar proteccién a los grupos de raza negra'*. Dicho fundamento, en cierta medida,
es originalista, pues se basa en lo que segin Fiss habria sido Ia intencién del constituyente al estatuir la
Enmienda, esto es, asegurar el bienestar a los afroamericanos, pero ademas estatfa respaldado por el
modo en que los tribunales habtian interpretado histéricamente la clausula. En base a estas premisas,
Fiss reconstruye la Décimo cuarta Enmienda, el equivalente a nuestro 19 N° 2 CPR, desde presu-
puestos comunitaristas, en virtud de los cuales no sélo resulta permisible el favorecimiento que pueda
hacer el Estado pata determinados grupos histéricamente inferiores, sino que ademds constitucional-
mente obligatotio para el legisladot, el que debetia responder tanto pot sus acciones como pot sus
omisiones*>. De este modo, Fiss no sélo considera que la igualdad fictica es reconducible al derecho
fundamental a la igualdad norteamericano, sino que ademds la propone como la forma desde la cual
debe interpretarse dicho derecho.

Alexy, en el ambito de la tradicién continental, sefiala por su parte que si bien existen cuestiones
problemiticas al plantear el derecho fundamental a la igualdad como consagratorio de igualdad fictica,
de todos modos resulta preciso reconocer que al menos un caso en que la existencia de tal derecho a la
igualdad de hecho es innegable, es cuando lo que se pretende asegurar es un minimo vital. En palabras
de Alexy, “la maxima de la igualdad de hecho puede fundamentar, en casos referidos al minimo vital,
detechos conctetos definitivos a la creacién de igualdad de hecho!6,

Y sin ir mas lejos, en el primer Congreso de Derecho y Teotfa Constitucional, celebrado en San-
tiago el afio 2003 en Santiago, Roberto Saba sugirié una forma estructyral de entender el derecho de
igualdad, que se acercatia, en sus palabras, a las versiones de la igualdad que tienen autores como Fiss,
Post, Siegel o MacKinnon!”. En virtud de ella, sefialaba que la version individualista de la igualdad se
presentaba como una versién insuficiente o incompleta, en tanto descontextualizada de la situacion de
cada individuo, siendo contraria a “una visién sociolégica o contextualizada de una realidad social mas
amplia que contempla la pertenencia de ese individuo a un grupo que se encuentra sometido a ciertos
tratos o practicas sociales como consecuencia de ser de ese grupo”8 En términos concretos, estas
premisas se traducen en el hecho de que existiria un detecho constitucional a ser privilegiado en la
toma de decisiones sociales cuando se pertenece a un grupo que se ha visto histéricamente sometido a
una exclusion sistematica, tanto en términos sociales como politicos.

13 Dicha enmienda, entre sus normas, dispone que “ningin Estado podré privar a cualquier persona que se encuentre

dentro de sus limites jurisdiccionales de la igual proteccién de la leyes”.

14 En un sentido semejante se pronuncia Amar al invitar a entender las Enmiendas Trece, Catorce, Quince y Dieciséis,
esto es, las enmiendas hechas a la Constitucién Federal norteamericana luego de la guerra civil, como una forma de rechazo que
habria tenido el constituyente a la existencia de una casta degradada de personas, y que por lo mismo, representan una “visién
diferente sobre la economia v la democracia de la que aparece en la Constitucién original”. AMAR, Akhil, “Cuarenta acres y una
mula: una teoria republicana acerca de los derechos basicos”, en Derecho y Grapos desaventajados, Barcelona, Editorial Gedisa,
1999, p. 33.
15 Fiss, luego de reconocer que resulta tiesgoso otorgar un poder tan amplio a los tribunales con el fin de examinar la
constitucionalidad de la legislacién, termina de todos modos sefialando que es algo que esta dispuesto a asumir. En sus palabras,
“la estrategia que sugiero va a someter a los jueces a un gran esfuerzo, requiriéndoles la utilizacién de cuantiosos recursos,
imaginacién y atn paciencia”. FISS, Owen, “Grupos y la Clausula de Igual Proteccién™, en Derecho y grupos desaventajados, Barce-
lona, Editorial Gedisa, 1999, p. 159.

16 ALEXY, Op. Cit., en nota 10, p. 414.
17 SABA, Roberto, “(Des)igualdad estructural”, en Revista Derecho y Humanidades, Santiago, N° 11, 2005, p. 123-147.
18 Ibid., p. 138.
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3. La paradoja de la igualdad

No obstante estas posiciones, tanto Fiss como Alexy y Saba terminan reconociendo que ellas re-
sultan discutibles y problematicas. Mas ain cuando dicha interpretacién va acompafiada de una con-
cepcidn de los derechos fundamentales segin la cual sélo son derechos propiamente tales cuando son
exigibles ante los tribunales de justicia. El problema, en abstracto, radica en la conciliacién entre el
Estado de Derecho Liberal en virtud del cual se entendia a los derechos fundamentales como dere-
chos de defensa, y el Estado social de Derecho, que pone acento en la faz prestacional de los dere-
chos. Como lo ha sefialado Forsthoff, en tltimo término la cuestion es “si dos Estados tan distintos,
con estructuras juridicas tan diferentes como las del Estado social de prestaciones y las del Estado de
Derecho de libettades pueden set acoplados en una misma constitucién”?®. En concreto, y teferido
exclusivamente al derecho fundamental a Ia igualdad, el problema que se presenta es que éste sitve de
fundamento normativo tanto para exigitle al Estado que no realice tratamientos diferenciados entre
los individuos, como para exigitle que los tealice cuando existan razones justificadas para ello. Estas
razones estarfan dadas por las injusdcias histéricas que han vivido ciertos grupos, por la necesidad de
asegurar un minimo vital a los individuos, por el imperativo ético de solidaridad con los grupos mas
desaventajados. Como se puede apreciar, todas estas concepciones llaman la atencién sobre un déficit
de justicia material que presentatia el derecho fundamental a la igualdad entendido tnicamente del
modo liberal.

Esta contradiccién que supone entender a la igualdad como un derecho de doble faz mediante el
cual se puedan materializar todas estas pretensiones de justicia, se nota especialmente en los casos de
discriminacién positiva. Para ilustrarlo, piénsese en el caso Regents of the University of California contra
Bakke” readecuado a nuestra contingencia. Supéngase entonces que la comunidad mapuche, grupo
histéticamente desaventajado en relacién al testo de la sociedad chilena, estima que su detecho a la
igualdad no es respetado como tal mientras el Estado no asegure a su grupo ciertos cupos en las catre-
ras mis tradicionales de las universidades publicas. Supéngase asimismo que algin miembro de la
comunidad recurte ante los tribunales de justicia ante la inactividad del legislador por no implementarx
dichos planes. Si realmente se interpreta el articulo 19 N° 2 CPR como lo hacia Fiss con la Décimo
Cuarta Enmienda, es indudable que la Corte debiese acoger el recurso y ademas sefialatle a la Admi-
nistracién qué es lo que ella tiene que hacer para que dicho derecho deje de ser vulnerado. Suponga-
mos ahora que el programa se implementa y que en virtud del mismo, ciertos alumnos no pertene-
cientes a la etnia comienzan a ser techazados en las universidades, no obstante obtener mejores pun-
tajes en la Prueba de Seleccién Universitaria. Supéngase ahora que uno de estos alumnos rechazados
decide recurrir ante la Corte por cuanto los programas violan su derecho fundamental a la igualdad

9 FORSTHOFF, Ernst, “Problemas constitucionales del Estado Social”, en E/ Estado Social, Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1986, p. 45.
2 Regents of the University of California v. Bakke, 438 U.S. 265 (1978). En este caso, un estudiante blanco recurrié en

contra de la Universidad de California alegando la inconstitucionalidad de los programas de admisién de estudiantes sensibles a
la raza que habfa establecido dicha Universidad pata su escuela de medicina. Dicho programa, teservaba un determinado nime-
ro de cupos para estudiantes afroameticanos, hispanos y otras minorfas raciales, por cuanto se estimaba como fundamental el
alcance del objetivo de la diversidad étnica. La reserva de los cupos implicaba que los estudiantes a los que se pretendia favore-
cer, ain obteniendo un puntaje més bajo que un estudiante blanco, tenfan asegurado su ingreso a la universidad. Ante esto,
Bakke, un estudiante blanco que habia obtenido un puntaje mayor al de otros estudiantes de grupos minoritatios, y que sin
embargo fue rechazado por la universidad, sefialaba que su derecho a la igualdad como no-discriminacién habia sido violado.
Visto el asunto ante la Corte Suprema, los jueces Brennan, White, Marshall y Blackmum, aceptaron la discriminacién positiva,
mientras que los jueces Burger, Stewart, Stevens y Rehnquist, seflalaron que la raza nunca puede ser usada como ua critetio en
la distribucién de los beneficios pablicos. Finalmente, el juez Powell zanjé la disputa, considerando legitima la disctiminacién
positiva pero no as el plan de cuotas instaurado por la Universidad. Segtin él, si bien los planes de admision sensibles a la raza
no violan la Décimo Cuarta Enmienda de la Constitucién, dichos planes no pueden utilizar cupos rigidos para algin grupo o
raza, sino que ésta solo debe ser tomada en cuenta como un factor mis entre otros.
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entendido en su faz negativa, esto es, como un derecho a que el Estado no lo trate desigualmente.
Estrictamente, la Corte debiera acoger nuevamente el recuso y declarat como inconstitucionales los
programas que pretendian favorecer a los mapuches. Y as{ sucesivamente?!,

Este ejemplo demuestra que si se adscribe al articulo 19 N° 2 CPR un principio de la igualdad ju-
ridica como también un principio de la igualdad de hecho, “se produce ya dentro del matco de la
miaxima de igualdad una colisién fundamental: 1o que segin uno de los principios es un tratamiento
igual es, segin el otro, un tratamiento desigual y viceversa. Por ello, si se unen ambos principios en un
principio superior de igualdad, puede decirse que este principio amplio de la igualdad implica una
paradsia de la ignaldad .

Como resultard evidente, la resolucién de dicha paradoja es una de las cuestiones mis inquie-
tantes tanto para liberales como para comunitatistas, siendo uno de los puntos de oposicién intelectual
radical entre ambos “bandos”. Por lo mismo, las posibilidades de solucién son diversas.

En primer lugar, una alternativa para superar la paradoja consiste en sugerir que la distincidon
entre derechos de defensa y derechos de prestacién no es omnicomprensiva, que los derechos de
igualdad no pueden identificarse con ninguna de las dos categorias y que, en ultimo término, los dere-
chos de igualdad deben entenderse como una categoria dogmatica compleja, cuyo anélisis debe efec-
tuarse de un modo especialmente diferenciado. Un intento de fundamentar algo asi lo realiza Martin
Borowski en La estructura de los derechos fundamentales?.

En segundo lugar se encuentra /z sesis de los principios, en virtud de la cual se entiende que en estos
casos de contradiccién entre dos diversos derechos de igualdad, lo que existe es una contradiccién
prima facie, pero que luego de que el adjudicador realice la respectiva ponderacion entte los derechos en
juego, dicha contradiccién desaparece.

En tercer lugar, se encuentran las mas obvias alternativas de todo o nada, consistentes en la re-
nuncia a la interpretacién del derecho fundamental como un derecho a la ignaldad de facto en sentido
positivo, o en la renuncia a la interpretacion del derecho fundamental a la igualdad como un derecho a
la igualdad juridica en sentido negativo.

Para comenzar el analisis de estas alternativas, se partird de la premisa de que esta ltima no re-
sulta sensata. Segin Alexy, esta alternativa debe ser evitada no sélo porque no existen dudas de que al
menos ese tpo de igualdad si se encuentra garangzado por la Constitucién, sino que porque ademis la
igualdad de iure es un valor en si que fundamenta la necesidad de un orden normativo de la vida social
que tome al individuo en serio, y porque el ptincipio de la igualdad de iure puede ser aplicado con
mucha mayor facilidad y certeza que el de la igualdad de hecho?.

Si bien esta preeminencia que sefiala ALEXY de lo que él llama igualdad en sentido negativo es
justificada, no parecen setlo sus fundamentos. En efecto, el argumento moral puede ser relativizado:
¢la igualdad de hecho, y un mayor nivel de prestaciones cubiertas para todos los cindadanos no es
acaso también una forma de tomarse al individuo en setio, segin sus defensores? Por su parte, el
argumento prictico, de que el principio de igualdad es de mds facil aplicacién es irrelevante, o al me-
nos debiera setlo para una justicia constitucional seria. El principal fundamento, entonces, a favor de
la preeminencia de la igualdad en senddo negativo, es mis bien de justicia politica, y dice relacién con
cuil es el poder del Estado que cuenta con mayor legitimacién pata hacer politica pablica. En efecto,
si se parte de la premisa que esa es una tarea que le cotresponde prioritatiamente al legislador, hay

2 Lo mis probable es que una cuestién asi no sucederd en la prictica. Seguramente, la Cotte optaria por una de las
interpretaciones con el subsecuente costo que ello significa para quienes defiendan la posicién contraria.

2 ALEXY, Op. Cit., en nota 10, p. 404.

= BOROWSKI, Martin, La estructura de los derechos fundamentales, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003.

2 ALEXY, Ibid, p. 405.

164




LOS LIMITES DE LA IGUALDAD COMO DERECHO FUNDAMENTAL O LO QUE...

buenas razones para sostenet que no es deseable la judicializacién de un derecho a la igualdad en su
faz prestacional. ¢Puede derrotatse este principio? Para responder aquello, s necesatio ver el resto de
las alternativas que pretenden solucionar la paradoja.

3.1. La tesis de Borowski de una nuevo ¥po de derechos. BOROWSKI, al igual que la generalidad de la
docttina constitucional, distingue en el 4mbito de los derechos fundamentales, entre derechos a defen-
sa y derechos a prestacién. Sin embargo, luego de realizar un anilisis de ambos tipos de detrechos,
pretende identificar una especial estructura para los derechos de igualdad que serfa especial y diferen-
ciada tanto de los derechos a defensa como de los derechos a prestacién®, En otras palabras, los dere-
chos a igualdad implicarian una categotia particular en términos dogmaticos?,

En primer lugar, segtiin BOROWSKI, si bien “existen numerosos intentos de comprender los de-
rechos de igualdad como una especie de los derechos de defensa [y que] como fundamento de esta
posibilidad se aduce que los detechos de igualdad son ‘derechos de defensa modales’ o ‘derechos de
defensa materiales’, y que frente a ellos lo debido es una omisién de conductas estatales que sean
violatotias de la igualdad”?, tal equiparacién entre los detechos de igualdad y los detechos de defensa
es inadecuada pues “soslayaria algunas destacables diferencias que subsisten en el fondo del asunto”,
como es ptincipalmente que los derechos de defensa garantizan lo que en la terminologia de JELLINEK
se conocen como derechos de status negativo, mientras que los derechos de igualdad garantizarfan dere-
chos que, en una amplia gama de casos, pertenecen al status pwilz'vozg. De este modo, segin BOROWSKI,
los derechos de igualdad podrian también denominarse como “derechos modales de prestacién” vy,
como tales, exigirfan un tratamiento diferenciado por parte del Estado que sea capaz de satisfacer las
exigencias de los derechos de igualdad. Como se puede apreciar, esta complejidad que nota BOROSWKI
en relacidn a los derechos de igualdad se debe a que también trata de fundamentar el derecho funda-
mental a la igualdad de la Constitucién alemana como un principio general de igualdad, en virtud del
cual se puede demandar tanto la igualdad formal o de iure (igualdad en su faz negativa) como la igual-
dad material o de facto (igualdad en su faz positiva),

En virtud de estas consideraciones, BOROWSKI concluye que los derechos de igualdad deman-
dan algo mds que los derechos de defensa. Ello, sin embargo, dice bastante poco respecto a lo que si
serfa el derecho a la igualdad y a cudl setfa su contenido normativo especifico.

Sin embargo, BOROWSKI es ain menos convincente respecto a su pretensién de diferenciar los
derechos de igualdad cuando los trata de distinguir de los derechos de prestacién. Segin BOROSWKI
mientras la vulneracién de los derechos de igualdad presupone una comparacién del tratamiento que
se otorga a diversas personas o estados de cosas, dicho examen no se debe llevar a cabo pata constatar
la violacién de los derechos de prestacién propiamente tales (esto es, derechos de prestacién origina-
rios). Si bien ello es cierto, tratar de estructurar los derechos de igualdad como categorfa dogmitica
distinta a los derechos de prestacién por el ejercicio comparativo que se debe realizar por quien pre-
tende constatar su vulneracidn, resulta inadecuado. No sélo porque se sigue sin decir cuil setia el
contenido normativo acerca del detecho fundamental a la igualdad que lo distingue de otro tipo de
derechos, sino que porque ademas significa confundir categorias de anilisis. En efecto, no tesulta
razonable sostener que los derechos de igualdad no son derechos de prestacidn, categotia de derechos

% La referencia ha sido aqui de derechos # defensa y derechos 4 prestacién, en el entendido de que Borowski, al igual
que Alexy, consideran los derechos fundamentales como derechos 2 afge. No obstante, en lo que sigue, y al igual como se ha
venido haciendo a lo largo de este trabajo, las referencias se hardn indistintamente a derechos z defensa o a4 prestacién como a
derechos ¢ defensa o de prestacién.

2 En la doctrina nacional, Molina realiza un analisis de los derechos fundamentales que distingue entre libertades,
derechos sociales e igualdades. Al respecto ver, MOLINA, Hernén, Derecho Constitucional, Santiago, sexta edicion, Editoral Lexis
Nexis, 2006.

z BOROWSKI, Op. Cit., p. 117.

28 Sobre la distincién de Jellinek, ver ALEXY, Op. Cit., en nota 10, p. 247-266.
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caracterizada por el hecho de que su cumplimento exige una accién estatal, porque respecto a ellos no
se realiza un juicio comparativo para establecer su vulneracién, categoria que dice relacién mas bien
con cuil es la actitud que debe desarrollar el juez frente a un caso concreto.

En conclusién, todo este intento de diferenciacién que realiza BOROWSKI para situar 2 los dere-
chos a igualdad como distintos a los detechos a defensa y los derechos a prestacidn, presenta multiples
imprecisiones, y lleva a reafirmar que la verdadera y general distincién entre derechos es la que dife-
rencia entre derechos de defensa y derechos de prestacion. La igualdad, entonces, no puede set enten-
dida sino como uno de ellos. Y, concretamente, como se pretende demostrar, como un derecho de
defensa.

3.2. La tesis de Jos principios. Lo que hace ALEXY luego de haber enunciado el problema es tratar
de solucionarlo a través de la segunda alternativa, esto es, desde adentro, conciliando ambas igualdades y
demostrando que la paradoja es sélo apatente o prima facse.

En este sentido, ALEXY parte de una preferencia basica a favor del principio de igualdad de iure,
de modo tal que la igualdad de hecho se hace valer como una ragfn suficiente tanto para una permision
como para una imposicién de un tratamiento desigual. Asi, en el caso de una permisién la igualdad de
hecho jugara el papel de una razén de restriccion con respecto al derecho general a la igualdad juridica,
mientras que en el caso de una imposicién, la igualdad de hecho jugara el papel de una razén para un
derecho a un tratamiento desigual de fure, fundamentindose un derecho subjetivo a la creacion de nna porciin
de ignaldad fictica. Como se puede apreciar, ALEXY funda en la teorfa de los principios, y en el cotrelato
de la necesidad de ponderacion la conclusién de que la adscripcién de un derecho a la igualdad factica
al derecho fundamental a la igualdad en sentido amplio, es enteramente posible. No obstante, parar
justificar dicha tesis ALEXY parte de premisas discutibles, cuya critica nos demuestra que lo mas acon-
sejable es terminar renunciando a cualquier pretensién de entender al derecho a la igualdad como un
derecho subjetivo también a la igualdad fictica. En efecto, una tesis como ésta, asi como a cualquier
otra que pretenda sugerir la interpretacion amplia del derecho fundamental a la igualdad, debe enfren-
tarse a lo menos a las siguientes objeciones y problemas:

1Y) La objecidn democrdtica. En primer lugar, existe una objecién democritica a la interpretacién del
derecho fundamental a Ja igualdad como un derecho subjetivo a la igualdad material, dado que con
una interpretacién como ésta debe reconocerse que aumenta el Ambito de aquello que puede ser exigi-
do legitimamente por los ciudadanos a los tribunales constitucionales. Con ello, dichos ttibunales
aumentardn su trabajo pero especialmente su poder en términos de configuracién social, reemplazan-
do al menos en patte las tateas que han sido encomendadas al legislador democratico. Este conflicto
que se suscita entre liberalismo y democracia si bien se aprecia en cada caso de aplicacién judicial de
detechos fundamentales, quizds puede apreciarse con mayor notoriedad en los casos en los que se
exige mayores y mejores niveles de igualdad material. En efecto, dado que esta ultima es el ejemplo
paradigmatico de textura abierta del lenguaje, v que a diferencia de lo que sucede con el derecho a la
igualdad formal o con otros derechos fundamentales, carece de un desarrollo dogmatico que la con-
crete, los tribunales en virtud de ella tienen una base de justificacién que resulta en extremo amplia
para la toma de decisiones.

Asi, si realmente se plensa, como FISS, que el derecho fundamental a la igualdad debe entenderse
en un sentido amplio, debe asumitse necesariamente que ello implica un aumento de las competencias
y del poder que tienen los ttibunales para decidir sobte asuntos que en general han sido considerados
como eminentemente politicos.

Para FIsS, esto sin duda no resulta problematico - o al menos no parece setlo -, pues su discurso
sobre la igualdad se apoya en la idea de un fuerte activismo judicial, al punto de llegar a declarar que la
Corte Suprema norteamericana es la encargada de salvar a la Republica antes de que degenere en una
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sociedad de ciudadanos miembros que dominan a una clase oprimida®. Sin embargo, a esta conclu-
sién no se artiba de manera facil, menos en la tradicién continental, pues como lo ha puesto de mani-
fiesto BOHMER, en ella existe una mayor sospecha acerca de la legitimidad democratica de los jueces
cuando intervienen en cuestiones de caricter politico®.

Para muchos, esta intervencién es, sin embargo, parte de la esencia de la justicia consttucional.
En efecto, segin la critica tradicional, cuando el juez aplica aquellos conceptos abstractos, vagos e
indeterminados que son los derechos fundamentales, necesariamente debe complementarlos con lo
que son s#s concepciones de dichos derechos y, en ese sentido, lo que termina haciendo el juez necesa-
riamente es politica. En otras palabras, para buena parte de la doctrina, ya sea en mayor o menor gra-
do, los tribunales constitucionales actdan siempre arrogandose facultades del legislador, sin importar si
el control de constitucionalidad dice relacion con derechos de defensa o con derechos de prestacién o
si se trata de casos de control concteto o abstracto de normas3.

No obstante, cuando de lo que se trata es de la exigibilidad directa de los derechos sociales (y lo
cierto es que la igualdad material es el mds genérico de ellos), el grado de intervencién es adn mayor.
No sélo por el hecho de que el juez acude a sus comcepriones para concretar el derecho, sino porque
ademids en virtud de ellas, exige la satisfaccién de determinadas prestaciones, reemplazando con ello de
manera doble al legislador. En efecto, si se piensa por ejemplo en el recurso de proteccién establecido
en el sistema juridico chileno, es decir en aquelia accién, que en los términos del articulo 20 CPR,
puede set interpuesta potr todo aquel que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra
ptivacién, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de algunos de los derechos establecidos en
el articulo 19 CPR, y se considera que por la interposicién de dicho recurso se busca que ante la viola-
cién de los derechos fundamentales se adopten de inmediato las providencias necesatias para restable-
cer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado, ello implica que en caso de que
se estimen vulnerados los derechos sociales o un hipotético derecho a la igualdad matetial, debeta ser
el propio adjudicador quien concrete y otorgue las prestaciones necesatias.

Esta mayor intervencién que se produce en caso de la entender los derechos a prestacién como
derechos subjetivos se debe a la especial estructura de este dpo de derechos. En efecto, mientras que
la posicién correlativa de un derecho de defensa es una prohibicién de afectacién y que por ende el
restablecimiento del imperio del derecho sélo exige que se omita el acto o se invalide la norma que lo
atenta, en los casos de derechos a prestaciones, dado que la posicién correlativa es un deber de pro-
teccién o de realizacién, no existe una sola forma de proteccién que se encuentre ordenada. Por el
contrario en casos de violacién de derechos sociales, el juez tiene muldples alternativas para establecer
la proteccién del derecho vulnerado, bastindole escoger tan solo una de ellas para satisfacer la preten-
sién del actor.

2 Respecto a esta idea ver FISS, Owen, “El inmigrante como patia”, en Una comunidad de iguales, 1* edicién, Buenos

Aires, Mifio y Dévila Editores, 2002, pp. 23-29, y el prefacio que los editores Joshua Cohen y Joel Rogers hacen al mismo libro,
Un punto de vista similar al de Fiss, segiin Mouffe, tendria Ronald Dworkin, “quien afirma la prmacia de un poder judicial
independiente, un poder que él considera el intérprete de la moralidad politica de una comunidad.”. Segiin Mouffe, para Dwor-
kin, “las cuestiones fundamentales a las que ha de enfrentarse una comunidad politica en las 4reas del desempleo, la educacién,
la censura, la libertad de asociacidn, etcétera, quedan mejor resultas si los jueces intervienen, con tal de que interpreten la cons-
titucién haciendo referencia al principio de la igualdad politica. Se le deja muy poco espacio al debate politico”. MOUFFE,
Chantal, La paradeja democrdtica, Barcelona, Editorial Gedisa, 2003, p. 128.

i BOHMER, Martin, “La Corte de los 80 y la Corte de los 90. Un didlogo sobre el mék of law en Argentina”, en Estado
de Derecho y democracia. Un debate acerca del rule of law, SELA 2000, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2001, p. 116. En
sus propias palabras, “la idea de que el Poder Legislativo tiene preeminencia sobre el judicial [...] remite a la idea de los revolu-
cionarios franceses y se contrapone con la tradicién burkeana del respeto por el pasado™.

3 En este sentido, ALEXY ha sefialado que el problema que se suscita entre los campos de accion del legislador y de
los trbunales constitucionales “se presenta de la misma manera en los derechos de defensa y en los derechos a proteccién. Por
cierto, en el caso de los derechos a proteccién, debido a su referencia hacia el futuro, tiene a menudo un mayor peso; pero, esto
fundamenta tan sélo una diferencia gradual”. ALEXY, Op. Cit., en nota 10, p. 454.
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Precisamente debido a esta estructura que permite un 4mbito de discrecionalidad importante pa-
ra la proteccién de los derechos sociales s que se ha entendido en una gran diversidad de ordena-
mientos, que éstos requieren para su concrecion y postetior exigibilidad la intermediacion del legisla-
dor, pues es éste, el que se encuentra legitimado democriticamente para decidir cudles son las necesi-
dades mds urgentes a las que se les debe hacer frente v cudl debe ser el modo preciso de hacetlo. En
este sentido, HESSE ha sefialado que “la regulacién de derechos o pretensiones materiales a prestacio-
nes y las cuestiones con ella conexas unicamente puede ser tarea del legislador, no del poder judicial.
Las pretensiones individuales a prestaciones deben ser suficientemente precisas y ptesuponen tipica-
mente una concrecién mediante ley, no susdtnible por singulares fallos judiciales. Si la Consdtucién
impusiera al proceso de formacién politica de voluntad no sélo objetivos y directrices sino obligacio-
nes determinadas se contraerfa el orden democritico de la Ley Fundamental como matco del proceso
politico en libettad. Ello llevarfa a sustituir la politica — judicialmente fiscalizada — por una ejecucién de
la Ley Fundamental y, de este modo, a restringit decisivamente el campo en el que debe formarse la
voluntad patlamentaria como fundamento de un orden democritico abierto™2.

Esta conclusién a la que llega HESSE, sélo le quita a la igualdad matetial su caricter de detecho
subjetivo. Sin embatgo, en caso alguno ello implica ademds que dicho derecho sea inexistente, pues
bien puede ser considerado un derecho programatico o bien las pretensiones de la igualdad material
encontratfan de todos modos fundamento normativo en el mandato de estado social, que también
puede tener algiin peso especifico en casos de ponderacion.

ity La inseguridad del reconocimiento. Bn segundo lugar, cuando ALEXY sugiere una interpretacion
amplia del derecho fundamental a la igualdad, sefiala que si bien “la idea de igualdad de hecho es una
base demasiado insegura para un reconocimiento judicial de derechos concretos a la igualdad de he-
cho”, en tanto existe una pluralidad de teotfas sobre distribucién, ello no permite concluir la inexigi-
bilidad ditecta de los derechos sociales. Otros autores, con razén, consideran que este problema impli-
ca un argumento definitivo para negar a la igualdad material su estatus de derecho fundamental exigi-
ble directamente ante los tribunales.

Fn este sentido, ROSENKRANTZ, en su intento de des-constitucionalizar los derechos sociales,
ha sefialado, citando a ACKERMAN, que “los tribunales estan muy lejos de poseer una tecnologfa per-
fecta de la justicia. Usualmente, los tribunales ignoran la manera en que la justicia puede satisfacerse en
una escala social. Ello es asi, en razén de que carecen del equipamiento institucional necesario para
tratar con problemas de tan largo alcance y tanta dimensién como el problema de la pobreza en una
sociedad. Los tribunales estin habituados a la antinomia entre demandante y demandado y a su con-
frontacién bipolar. Pero no son capaces de ver la situacién macro, los intereses de todos aquellos que
no argumentan en dichos tibunales y, mas generalmente, estan incapacitados de ver la cantidad de
cuestiones relacionadas y necesatias para la realizacién de la justicia econémica en nuestra socieda-
des”**. Pot ejemplo, si se piensa en la idea de ATRIA de que un compromiso verdadero con la igualdad
exige la creacién de un sistema universal de salud, gratuito al momento de su uso, combinado con
impuestos progresivos y con regulaciones que hagan imposible o al menos disuasivamente caro para
los ticos excluitse y contratar seguros ptivados®, surgen inmediatamente varias intetrogantes: cun
sistema como ese es unanimemente compattido por los ciudadanos?, ¢qué dirfan los ricos de éI?, ¢no
es acaso contraria a la libertad de eleccién que debiera ser asegurada a cada ciudadano?, ges el sistema

32 HESSE, Conrado, “Significado de los detechos fundamentales”, en Manual de Derecho Constitucional, 2* edicién,
Madrid, Matcial Pons, Ediciones Jut{dicas y Sociales, S.A., 2001, p. 97.

3 ALEXY, Op. Cit., p. 410.

34 ROSENKRANTZ, Carlos, “La pobteza, la ley y la Consttucién”, en E/ derecho como objeto e instrumento de transforma-
cidn, (SELA 2000), Buenos Aires, Editotes del Puerto, 2003, p. 247.

3 ATRIA, Fernando, “El detecho y la contingencia de lo politico”, en Revista Derecho y Humanidades, Santiago, N°
11, 2005, p. 29.
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que mejor protege las necesidades de los mas desaventajados? Todas estas preguntas son, sin duda,
dificiles de responder. Pero més complejo atin es sostener que sean los tribunales, y no el legislador
democratico — y su tespectivo aparato administrativo -, los que puedan encontrar las tespuestas mas
adecuadas en torno a cémo debe hacerse la ingenierfa social a gran escala.

ifl) 1 escasez de recursos y la frustracion de expectativas. Cuando ALEXY pretende establecer un dere-
cho fundamental a la igualdad en sentido amplio en vittud del cual se pueda tener un derecho subjeti-
vo 2 exigitle al Estado el cumplimiento de medidas destinadas a proteger a aquellos mias desposeidos o
desaventajados, olvida quizis lo mas importante: que en la mayorfa de esos casos, dichos derechos no
resultan exigibles en la practica, dada la inequivoca dependencia de la situacién socioeconémica de un
Estado. Esta dependencia de los recursos publicos implica que, en buena patte de los casos, el Estado
simplemente no podra garantizar las prestaciones que se le exigen, por més que los tribunales lo soli-
citen una y otta vez. Si realmente se cree existe una accién constitucional para exigitle directamente al
Estado que asegute a los grupos mas pobres una vivienda digna, un sistema de salud priblico gratuito
con iguales estindares de eficiencia que el sistema ptivado, o un sistema de educacién escolar pablica
que asegute a los estudiantes un acceso a la universidad en potcentajes similares a los de colegios par-
ticulares, lo cierto es que sélo se peca de ingenuidad. Si realmente se cree que detechos como esos
existen, la prictica politica defraudari dicha creencia.

Es por esto que no resulta extrafio que la gran mayotia de quienes tratan de fundamentar la exi-
gibilidad de los derechos sociales y la existencia de un derecho a la igualdad material, terminen conce-
diendo, tal como ALEXY, que la mixima de la igualdad de hecho puede fundamentar, a lo mis, dere-
chos concretos definitivos en casos teferidos al minimo vital, una idea bastante menos robusta que Ia
que se encuentra tras los derechos sociales y la idea de igualdad material, pues mediante ellos, se ambi-
ciona, sin duda, mucho mis que la consagracién de un minimo.

Ottos, como ABRAMOVICH y COURTIS, valiéndose implicitamente de la tradicional distincién de
la doctrina constitucional alemana, entre detechos sociales originatios y detechos sociales detivados®,
seflalan que los derechos sociales se pueden exigir judicialmente en caso de violacién del Estado por
asegurar discriminatoriamente el derecho. Es as{ como seflalan que cuando el Estado discrimina en el
aseguramiento de las prestaciones que ya se hayan dispuesto por parte del sistema juridico, se “abre un
enorme campo de justiciabilidad para los derechos econémicos, sociales y culturales, cuyo teconoci-
miento pasa a constituir un limite y pot ende un estindar de impugnacién de la actividad estatal no
respetuosa de dichos derechos™ . Frente a este tipo disctiminaciones, segun ellos, es indudable que
“resultan perfectamente viables muchas de las acciones judiciales tradicionales™3®,

Sin embargo, lo clerto es que si varias acciones judiciales son petfectamente viables, es precisa-
mente debido a que lo que se estd violando es inequivocamente un detecho de defensa, esto es, el
derecho a la igualdad en sentido formal. En efecto, cuando lo que se exige es que mis prestaciones
sean satisfechas al igual que las del resto de los ciudadanos, lo que se estd exigiendo es que, en Gldmo
término, no se me discrimine. Cierto es que con ello, de manera indirecta se asegura el otorgamiento
de un determinado nivel de ptestaciones por parte del Estado, pero el derecho cuya exigibilidad esta
en juego no es mas que la igualdad formal. Asi, por esta via mal se puede fundamentar la exigibilidad

% De modo ejemplar, ver HESSE, Op. Cit., y BOROWSKI, Op. Cit. Esta, ha entendido a los primeros como aquellos
derechos a prestaciones cuando ain no se encuentran creadas las condiciones para satisfacetlos. Los segundos, en tanto, son
caracterizados como aquellos derechos a prestaciones que se tienen cuando los sistemas de prestacién ya se han creado y sélo se
han asegurado los derechos de unos pocos. En este sentido, el derecho a prestacién derivado ha sido entendido como un
derecho a obtener las mismas prestaciones que se les ototgan a los demés. En palabras de BOROWSKI, Op. Cit,p. 118-119, “la
razén decisiva que subyace a estos derechos estriba en el argumento de otorgar un trato igual [y por ello puede decirse] que los
derechos fundamentales de prestacién de cardcter derivados representan derechos de igualdad en el 4mbito prestacional”.

7 Ibid,, p. 42.

* Idem.
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directa de los derechos sociales, pues ellos aparecen sélo de manera mediata en un segundo orden de
consideracion.

En suma, una vez vistas las dos estrategias alternativas de exigibilidad directa de los detechos so-
ciales, puede concluirse que quienes las sostienen terminan reconduciendo el problema a algo bien
distinto de lo que en principio pretendian consagrar. En efecto, ninguna de las dos estrategias logra
fundamentar la exigibilidad de los derechos sociales en un sen#ido fierte del término. Por el contratio,
sélo logran fundamentar — no siempre con éxito — la exigibilidad de algun senzds débil de los derechos
sociales, con lo cual éstos pierden su dimensiéon mis importante: que se aseguren prestaciones que
mejoren sustantivamente el nivel de vida de todos los ciudadanos por igual.

4. La ignaldad politicamente en serio

Como se puede apreciar, las objeciones frente a la exigibilidad de un derecho fundamental a la
igualdad de hecho son de tal envergadura, que resulta mucho mds sensato pensar que el derecho fun-
damental a la igualdad del ardculo 19 N° 2 CPR, se debe limitar a ser entendido como un derecho al
estilo liberal, es decit, como un derecho de defensa en virtud del cual se le puede exigir sdlo al Estado
que no distinga de manera irrazonable a los individuos. Para muchos esto significara el triunfo de las
ideas liberales y una postuta en extremo individualista de los derechos fundamentales.

Sin embargo, el reconocimiento de que en virtud del derecho fundamental a la igualdad no pue-
de exigirsele al Estado el cumplimiento de las mas variadas demandas sociales, no puede evaluarse
sélo en términos de zdevlogia politica. Mis relevante, si es que el objeto de referencia son los derechos, es
la evaluacién que se hace en términos dogmiticos y en base a principios de_justicia politica, como aquel
que otorga una preferencia al legislador democritico para la realizacién de politicas publicas. Son
argumentos como estos los que debiera llevar a concluir que en ocasiones el derecho no puede servir a
todas las pretensiones de la politica o que, como sostiene ATRIA, lo que se juridifica es sélo aquello
que puede ser juridificado®. Bsto nos demuestra una cuestién tipica de las sociedades modernas: la
existencia de diversos sistemas funcionalmente diferenciados que operan con cédigos y légicas diver-
sas, y que por lo tanto, pretender el cumplimiento de nuestras expectativas politicas a través del dere-
cho, puede resultar inadecuado si no se respeta su propia forma de operar.

Si bien lo expuesto puede llevar a denostar al sistema juridico, esa parece ser la alternativa inco-
trecta. Mds sensato es pensar que el déficit de justicia y de ignaldad le es imputable principalmente al
sistema politico, en tanto ha sido éste el que no se ha tomado en serio los graves problemas de desi-
gualdad existentes en nuestro pais. Es el sistema politico el que no se ha preocupado de otorgar una
respuesta adecuada al “problema mapuche®, el que no ha podido crear un sistema eficiente de aten-
cidn jurfdica gratuita para los més pobres, el que no ha logrado establecer una educacién publica com-
petitiva con la privada, el que ni siquiera ha tematizado la cuestién de los inmigrantes y, que atemori-
zado por el voto populat, se resiste a regular la comunidad de vida entre homosexuales. Ante estas
situaciones, pedirle al sistema jutidico que subsidie al sistema politico en estas deficiencias, es tratar de
tapar el sol con un dedo.

Sin embatgo, esto en caso alguno quiere decir que la igualdad de hecho no sea una cuestion
constitucionalmente relevante. Al contratio, lo es a tal punto, que la propia Constitucién establece un

» Profundizando en esta idea y haciendo suyas las palabras de Simone Weil, Atria sefiala que “‘si queremos luchar
contra la opresién de la mujef, o por la libertad positiva o por la solidaridad, el derecho sélo escucha balbuceos”. WEIL, Simo-
ne, (1950), “La Persona y lo Sagrado”, en: Escritos de Londres y Ultimas Cartas, Madsid, Editorial Ttotta, citado en ATRIA, Fer-
nando, “La hora del derecho: Los derechos humanos entre la politica y el derecho”, en Revista Estudios Pablicos, Centro de
Estudios Puablicos, Santiago, N° 91, invierno, 2003, p. 78.
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mandato de estado social al legislador en lo términos del articulo 1 inciso 4 CPR¥, En virtud de dicho
mandato, se le exige al legislador que implemente los programas necesatios para acabar con aquellas
diferencias de hecho que nos resultan mas indignantes.

Pero ademds, la Constitucion establece una setie de derechos, como son los derechos econémi-
cos, sociales y culturales, que las mas de las veces, se telacionan con formas especificas de igualdad
matetial. Cietto es que no los hace exigibles. Pero si ello es asi, es porque no puede hacerlo. No obs-
tante, ain siguen siendo televantes, porque le recuerdan al Estado que existen determinados progra-
mas con los que se debe cumplir y que es bueno que asi sea.

En este sentido cobra especial importancia tomarse en serio una distincion que segiin DWORKIN
hasta el momento no ha sido considerada como relevante: la distincién entre igualdad como derecho e
igualdad como politica*l. Segiin esta, hay algunas igualdades que son judicialmente exigibles y otras
que lo son sélo politicamente

Esta distincién queda clara cuando a propésito del caso DeFunis®?, DWORKIN responde a la
pregunta “:Qué derechos a la igualdad tienen los ciudadanos, en cuanto individuos, que puedan frus-
trar programas otientados a cumplir directtices econémicas y sociales importantes, entre ellas la prac-
tica social de mejorar la igualdad general?”#. Por una parte, se encuentra el derecho a ignal tratamients,
que segin sus palabras es “el derecho a una distribucién igual de oportunidad, recursos o cargas”. Por
ora patte, se encontratia un derecho a ser tratado como ignal que, en ulimo término, es un derecho a ser
tratado con la misma considetacién y tespeto que cualquiera, de modo tal que la pérdida potencial de
algin beneficio “debe ser tratada como un asunto inquietante, pero [...] tal pérdida puede, de todas
manetas, set compensada pot lo que gane la comunidad como tal”#. Asf, segtin DWORKIN, “[s]i tengo
dos hijos y uno se me estd muriendo de una enfermedad que apenas si llega a incomodar al otro, no
muestro igual consideracién si echo cara o cruz la decisién de cudl ha de recibir la dltima dosis de
medicina”#. Si se analiza con cuidado, este derecho a set tratado como igual del que habla DWORKIN,
es un derecho que permite justificar de manera amplia el trato favorable a las minotfas por parte de la
politica y que le exige a ésta que se tome en cuenta como un asunto problematico el sacrificio de cier-
tos derechos individuales*t. Lo cierto entonces es que este derecho individual del que habla DWORKIN
es también un derecho de defensa frente al Estado en virtud del cual se puede exigir que cuando éste
establezca politicas preferenciales para grupos determinados, se considere seriamente al sujeto indivi-

10 Esta disposicion establece que “[e]l Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien

comun, para lo cual debe conttibuir a creara las condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional su mayor realizacién material y espiritual posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que [la)
Constitucién establece”.

“ DWORKIN, Ronald, Las derechos en serio, 2* edicién, Barcelona, Editorial Ariel S.A., 1989 p. 332.

42 DeFunis v. Odegaard, 416 U.S. 312 (1974). Tal como lo sefiala Dworkin en Los derechos en serio, “En 1971, un judio
apellidado DeFunis se present6 a la Facultad de Derecho de la Universidad de Washington; fue rechazado aunque la puntuacién
de sus pruebas y sus calificaciones universitatias eran tales que habtia sido admitido de habetse tratado de un negro, un filipino,
un chicano o un indio norteamericano. DeFunis pidié a la Suprema Corte que declarase que la prictica vigente en Washington,
que imponia estindares menos exigentes a los grupos minoritatios, violaba los detechos que le concedia la Decimocuarta En-
mienda”. Ibid., p. 327.

s Tbid., p. 332.
“ Tbid., p. 333.
» Ibid., p. 332.
¥ Precisamente ]2 necesidad de tomar en cuenta el sacrificio que realizan determinados individuos en aras de la comu-

nidad es una de las cuestiones que se ha considetado en las nuevas férmulas de discriminacién positiva que han instaurado
algunas universidades norteamericanas en las tiltimas décadas. Luego del precedente que senté el caso Bakke, se ha considerado
que el mero establecimiento de cuotas para favorecer a grupos minotitarios resulta ser un sistema rigido que no considera
seriamente al individuo que se sacrifica en aras de la comunidad. En virtud de ello, las universidades que establecen programas
de admisién sensibles a la raza, han comenzado a ocupar sistemas flexibles, en los que también se consideran factores adiciona-
les como el mérito.
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dual que puede verse desfavorecido por ellas. Pero lo que en tltimo término este derecho indica es
que cuando la politica asf lo desea, puede legitimamente, bajo los respectivos arreglos institucionales y
limitaciones que impone el sistema jutidico, preterit al individuo en aras de la comunidad.

Por lo tanto, si realmente se pretende tomar en serio los graves problemas de desigualdad que
innegablemente existen, debe revertirse “la tendencia a privilegiar el campo juridico y a esperar que el
derecho proporcione las soluciones a todos los tipos de conflictos [y a considerar a] la esfera juridica
[como] el terreno en el que los conflictos sociales encuentran su forma de expresién”¥, y comenzar a
concebir los problemas de la sociedad de una forma politicamente adecuada. Por ello, debe pensarse
que junto con los limites que el derecho impone como medio de proteccién a los derechos funda-
mentales, es necesario crear las condiciones a través de las cuales se logre una politica activa a favor de
los mismos. Eso es algo que la politica no debe olvidar,

a7 MOUFFE, Op. Cit., p. 127.
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