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RESUMEN EJECUTIVO

La presente Serie Informe Legislativa tiene por objeto
ilustrar sobre el concepto de igualdad sustantiva a nivel
constitucional, en el marco de los dos procesos consti-
tucionales que se han vivido en el pais en los dltimos
cuatro afios. Fue una de las ideas centrales en el nuevo
modelo propuesto por la fallida Convencién Constitu-
cional, dentro del marco de un Estado social de Dere-
cho, y ha persistido en el nuevo proceso, aunque con
menor intensidad, en el Anteproyecto de Constitucién
Politica de la Republica de Chile propuesto por la Co-

misién Experta. Para comprender el término, se abor-

4

da la evolucién histérica del concepto de igualdad; se
ofrece una clasificacién de acuerdo a la doctrina nacio-
nal, enmarcindose la igualdad sustantiva dentro de la
denominada igualdad de oportunidades; se analiza a
nivel comparado su recogimiento constitucional, tanto
a nivel latinoamericano, como en los paises de la Orga-
nizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econédmico
(OCDE), asi como su intento de incorporacién en el
ordenamiento nacional; y se termina con una recomen-
dacién respecto a cémo se debe abordar la igualdad en

la Constitucidn Politica en nuestro pafs.
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Una de las tantas razones que se han dado para explicar el
denominado “estallido social” de octubre de 2019, que
sirvié de impulso para iniciar un proceso de redaccién
de una nueva Constitucion para el pais como intento de
solucién al conflicto de orden publico y seguridad vivi-
do, fue la creciente e insatisfecha demanda entre los chi-
lenos por mayor igualdad. En efecto, sin ser Chile uno
de los pafses mds desiguales de América Latina, usando
como referencia el coeficiente de desigualdad de Gini',
y teniendo uno de los menores indices de pobreza y uno
de los mds altos de producto interno bruto (PIB) a pa-
ridad de poder adquisitivo (PPA) de la regién, tal como
se observa en los grificos 1, 2 'y 3, la percepcion de las

desigualdades por parte de la poblacién es muy alta?3.

1. INTRODUCCION

Teniendo esto a la vista, la fallida Convencién Constitu-
cional (en adelante, también, “la Convencién”) propuso
al pafs un cambio de modelo, con un rol mucho mds ac-
tivo del Estado para remover las desigualdades sociales,
en que el concepto de “igualdad sustantiva” resultaba
central dentro de un conjunto de normas habilitantes
de ingenieria social, alejindose de la tradicional “igual-
dad ante la ley”, pues “...el solo aseguramiento juridico
mediante una igualdad de todas las personas no implica
por si misma modificacién de las pricticas sociales don-

de se aloja la desigualdad™.

Con las nueve veces quc €s mencionado este COl’lCCptO

en la propuesta constitucional de la Convencidn, por

1. Sin perjuicio de ello, si se lo compara con los paises de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) si se encon-
traria entre de los paises mas desiguales.

2. Maldonado, Luis y otros. “La demanda por igualdad y los caminos que cuentan con amplio respaldo ciudadano”. CIPER, 6 de diciembre
de 2079. Disponible en https://www.ciperchile.cl/2019/12/06/la-demanda-por-igualdad-y-los-caminos-que-cuentan-con-amplio-respal-
do-ciudadano/

3. Por ejemplo, tomando los datos del estudio de la OCDE “; Importa la desigualdad? Cémo perciben las personas las disparidades econémicas
y lamovilidad social” que analiza las percepciones de la poblacion de los paises OCDE respecto las desigualdades, si comparamos los dos dni-
cos pafses latinoamericanos analizados, Chile y México, cuyo indice de concentracion de Gini son cercanos (0,464 y 0,452, respectivamente),
pero cuenta con un nivel de pobreza mucho menor y un PIB PPA mucho mayor, el primero tiene uno de los niveles de percepcion de disparida-
des de ingresos mas altas y un alto nivel de percepcidn de la desigualdad de oportunidades, mientras que los segundos tienen percepciones
de sus niveles de desigualdad mucho menores. Véase en https://www.oecd.org/wise/does-inequality-matter-3023ed40-en.htm

4. Astaburuaga, Pedro. “;Qué significa la «igualdad sustantiva» en la propuesta de Nueva Constitucion? Exconvencionales Atria, Cretton y
Pustilnick explican”. The Clinic, 9 de agosto de 2020. Disponible en https://www.theclinic.cl/2022/08/09/igualdad-sustantiva-atria-cret-
ton-pustilnick-explican-nuevo-concepto/
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primera vez aparece con tanta fuerza en la discusién
constitucional chilena, y, si bien no fue aprobada por la
ciudadania en el plebiscito, actualmente se ha intentado
volver a instalar en el segundo proceso constitucional en
curso, aunque esta vez con alcances més limitados que

los que se pretendieron en la primera oportunidad.

¢Pero qué significa a nivel juridico constitucional el
concepto “igualdad sustantiva” y cudles son sus impli-
cancias? Para poder responder a esta pregunta, en la
presente Serie Informe se analizan las diferentes con-
cepciones juridicas del principio de igualdad, partien-
do con su evolucién histérica desde una concepcién
aristotélica “tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales” como se entendié en un principio la igual-
dad general (la igualdad ante la ley o igualdad formal),
su evolucién a un entendimiento de la igualdad como
no discriminacién arbitraria y luego como igualdad de
oportunidades, para llegar finalmente a una igualdad
material (también real o sustantiva). A continuacion, se
ofrece una clasificacién doctrinal, que distingue cuatro
formas de entender en derecho el principio de igualdad:
como igualdad general (férmula aristotélica), como for-
ma de proteccién de bienes publicos importantes (entre
ellos, otros derechos fundamentales), como no discri-
minacién (especialmente relacionado a la pertenencia
a ciertos grupos), y como igualdad de oportunidades,
dentro de la cual se encontrarfa la igualdad sustantiva.
Hecho esto, se analiza a nivel constitucional compara-
do, cdmo se recoge el principio de igualdad en sus dife-
rentes nociones, tanto a nivel latinoamericano, conside-
rando nuestro contexto local, como a nivel de los paises
pertenecientes a la OCDE, los que se suelen usar como
referentes o modelos a seguir, siendo necesario destacar

que en ninguno de estos textos constitucionales se reco-

ge un principio de “igualdad sustantiva” en esos térmi-
nos exactos, pero si la igualdad de oportunidades en sus
diferentes gradaciones, entre ellas, la igualdad material
o real. Por ultimo, se analiza el principio de igualdad
sustantiva en el contexto nacional, con una evolucién
histérica del principio de igualdad a nivel constitucio-
nal chileno y un estudio de su inclusién en las propues-
tas constitucionales de la Convencién Constitucional
y de los dos érganos del actual proceso constitucional:
la Comisién Experta y el Consejo Constitucional, para
ofrecer finalmente una recomendacién respecto a cémo
se debe abordar la igualdad en la Constitucién y los ries-
gos asociados a avanzar hacia el reconocimiento expreso
de la igualdad sustantiva.

Grafico N°1 Paises de Latinoamérica ordenados

por coeficiente de Gini a 2020, de mayor a menor

desigualdad

(Valores entre 0y 1)

En el contexto latinoamericano, Chile se encuentra levemente por so-
bre el promedio de la region (0,464) respecto a la desigualad en la dis-
tribucion de sus ingresos, con un indice de concentracién de Gini de
0,475 a nivel nacional, siendo, de acuerdo a este indicador, Colombia
el pais mas desigual y Venezuela el mas igualitario
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Fuente: Elaboracién propia a partir de CEPALSTAT, Portal de desigual-
dades en América Latina de la CEPAL, 20218

5. Elindice de Gini mide la desigualdad de los ingresos de una poblacién, tomando valores entre 0 y 1. El valor 0 corresponde a la situacion de
menor desigualdad, que se alcanzarfa si todas las personas dispusieran del mismo ingreso. El valor 1 indica la situacién de mayor desigualdad,
que se darfa si una sola persona concentrara el total del ingreso y el resto de la poblacién no dispusiera de nada. Estos valores extremos sirven
de referencia, observandose en la realidad valores intermedios. A efectos de comparar dos valores de este indicador debe tenerse en cuenta
que, cuanto mas cercano a 1 sea el indice de Gini, mayor ser4 la desigualdad.

6. Se utilizan las Ultimas estimaciones de la CEPAL a 2021. Sin embargo, en algunos paises no cuentan con dicho dato, por lo que se utilizé el
de afios anteriores (Chile, 2020; El Salvador, 2020; Honduras, 2019; y México, 2020).
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Grafico N°2 Paises de Latinoamérica ordenados por

nivel de pobreza a 2021, de mayor a menor pobreza

(% < canasta basica de la CEPAL)”

En el contexto latinoamericano, Chile se encuentra lejos del promedio
de pobreza de la regidn (25,3%), con un porcentaje de la poblacién
bajo el umbral utilizado, de 14,2%, siendo, de acuerdo a este indicador,
Uruguay el pais con menor pobreza y Honduras, el mayor, sin perjuicio
de que paises como Venezuela, Guatemala y Nicaragua no cuentan
con la medicion.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de Panorama Social de América
Latina de la CEPAL, 2022.
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Grafico N°3 Paises de Latinoamérica ordenados por

PIB PPA per cépita a 2022, de mayor a menor

En el contexto latinoamericano, Chile se encuentra entre de los pai-
ses con mas altos PIB PPA per capita de la region ($30.208), muy
por sobre el promedio ($18.898), siendo, de acuerdo a este indicador,
Panama el pais con el PIB PPA mas alto y Honduras el mas bajo, sin
perjuicio de que Venezuela no cuenta con la medicion.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de PIB per cépita, PPA (S a pre-
cios internacionales actuales) — Latin America & Caribbean, Banco
Mundial..

7. Las lineas de pobreza representan el nivel de ingreso que permite a cada hogar satisfacer las necesidades bésicas de todos sus miembros.
La canasta basica para la medicion de la pobreza se construye sobre la base de una seleccion de alimentos que abarca los bienes requeridos
para cubrir las necesidades nutricionales de la poblacién, tomando en consideracion su nivel de actividad fisica, los habitos de consumo, la
disponibilidad efectiva de alimentos y los precios en cada pais y zona geografica.

8. EI PIB PPA per cpita, es decir, el producto interno bruto a valores de paridad de poder adquisitivo significa la suma de todos los bienes y
servicios finales producidos por un pafs en un afio, dividido por la poblacién estimada para mediados del mismo afio.
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2. ;QUE ES LA IGUALDAD SUSTANTIVA?

El término “igualdad” es uno de los conceptos mds im-
portantes de nuestro ordenamiento constitucional, uno
de sus pilares conceptuales y base del orden constitu-
cional chileno®. Sin embargo, existe una pluralidad de
formas de entender la igualdad constitucional, de modo
que para poder comprender las diferentes demandas
de igualdad es necesario identificar cudl nocién de ella
se asume. Por ejemplo, se encuentra la igualdad ante la
ley, la igualdad de derechos, la igualdad econémica, la
igualdad entendida como prohibicién de toda discri-
minacidn arbitraria, la igualdad de oportunidades, etc.
Y, es mds, entre estas diferentes formas de entender la

igualdad se pueden producir conflictos, pues pueden

llegar a ser sus interpretaciones incompatibles entre si.

En el fallido proceso constitucional desarrollado por la
Convencién Constitucional, que surgié como un in-
tento por parte de la clase politica de dar una solucién a
la crisis de orden publico de 2019, la discusién respecto
a la igualdad fue central. La respuesta que se dio en ese
momento, con un cargado énfasis en la igualdad sustan-
tiva, fue tremendamente relevante a la hora de definir el
rol del Estado -como un Estado social de Derecho- y el
grado y direccién de la intervencién que podria tener en
la vida social, vinculdndose especialmente con la equi-

paracién de los denominados grupos histéricamente

9. Angela Vivanco, en https://derecho.udp.cl/el-concepto-de-igualdad-en-la-constitucion-que-significa-y-como-se-interpreta/
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excluidos, como serfan las mujeres, diversidades sexua-
les, indigenas, nifos, entre otros. Esta nocién habrfa
significado una diferencia importante, en un sentido
negativo, con la actual igualdad ante la ley e igualdad de
oportunidades que se consagra en la Constitucién Poli-
tica vigente, y, acertadamente, no se ha insistido en ella
con tal grado de intensidad en el nuevo proceso consti-
tucional. Ahora bien, ya al amparo del segundo proceso
constitucional que surge fruto de un acuerdo politico
transversal tras el rechazo del texto plebiscitado en sep-
tiembre de 2022, de los dos 6rganos llamados a elaborar
una nueva propuesta de nueva Constitucién, la Comi-
sién Experta (6rgano cuyos miembros fueron designa-
dos por las fuerzas politicas representadas actualmente
en el Congreso Nacional), si propuso un texto (el An-
teproyecto de Constitucion Politica de la Republica o
también, en adelante, “el Anteproyecto”) que da pasos
en la direccién de un entendimiento de la igualdad mds
cargado a la igualdad sustantiva, que a una igualdad de
corte mis formal. La propuesta del Consejo Constitu-
cional (6rgano cuyos miembros fueron elegidos demo-
criticamente), en cambio, sigue la linea de la tradicién
constitucional chilena en cuanto a una igualdad formal,
pero sin hacer mencién a una igualdad de oportunida-
des como en la Constitucién vigente, una norma cuya
interpretacién podria ser mds o menos intensa de acuer-
do a la perspectiva filoséfica o ideoldgica desde la cual
se la aborde. De haberse incluido una cldusula general
de igualdad de oportunidades en la propuesta del Con-
sejo Constitucional, al deber ser interpretada en forma
arménica con la cliusula de Estado social de Derecho,
no podria entenderse, como si se puede en la actuali-
dad, como una cldusula de no intervencién, propia del
liberalismo cldsico. Ahora bien, tampoco habria signifi-
cado necesariamente una exigencia de gran intervencién
estatal, propia del igualitarismo contemporineo, como
se habrfa hecho de haberse aprobado la propuesta cons-

titucional de la Convencién Constitucional.

SEPTIEMBRE 2023 / SERIE INFORME LEGISLATIVO 73

Ahora bien, para poder comprender de mejor manera
la discusién respecto a la igualdad constitucional, es ne-
cesario, previamente, aclarar las concepciones respecto
de ella, para lo cual la evolucién histérica del concepto

puede ser de gran ayuda.

1. Evolucion historica del concepto de igual-
dad a nivel constitucional

El principio juridico de igualdad no hace su aparicién
sino hasta las revoluciones liberales de finales del siglo
XVIII, en el proceso independentista de Estados Uni-
dos (1776) y en la Revolucién Francesa (1789). Sin em-
bargo, tiene precedentes que se remontan a la antigua
Grecia, por ejemplo, en la isonomia de la polis griega,
que implicaba que todos -los ciudadanos- tenfan un
mismo derecho a la igualdad politica. En la republica
romana, sin embargo, se encuentran mayores antece-
dentes en la concepcion de igualdad. En ésta, una de las
primeras nociones de la igualdad en el status de las per-
sonas se puede encontrar en la humanitas de la escuela
estoica, surgida en el circulo de Escipién (afio 147 a.C.),
que se extendid a la época republicana, como una forma
de expresar la sublimidad propia del ser humano. Esta
primera nocién de igualdad vinculada a la dignidad fue
profundizada por el cristianismo, adquiriendo un nue-
vo énfasis la idea de igualdad de todos los hombres en el
entendimiento biblico de que Dios no hace excepcién
de personas (Hechos 10:28, 34-35), uno de los antece-
dentes de la igualdad ante la ley (que se podria interpre-
tar como una traduccién secular del principio cristiano
de que todos los hombres son iguales ante Dios) 1°.

Una vez que cay6 el Imperio Romano, se cristalizo el ré-
gimen feudalista en una sociedad estamental, en la que
pervivia una heterogeneidad de privilegios y derechos

adquiridos, sin que existiera un Derecho general, que

10. Simén Yarza, Fernando. “De la igualdad como “limite” a la igualdad como “tarea” del Estado. Evolucién histdrica de un principio”. Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, N°97 (enero/abril 2013), P. 73 a 113.
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es base para la igualdad juridica. Con el nacimiento del
Estado moderno se puso fin a la dispersién juridica y se
igualaron a los subditos bajo un tnico Estado -aunque
en una igualdad referida a la carencia de derechos frente
al soberano en regimenes absolutistas-. En ese contexto
surgen los primeros movimientos igualitarios moder-
nos, ligados al calvinismo en la segunda mitad del siglo
XVIy laprimera del siglo XVII, como el movimiento de
los levellers, en cuyo principal manifiesto, el Agreement
of the People (1647), se postulaba claramente el princi-
pio de igualdad juridica. “That in all laws made or to
be made every person may be bound alike, and that no
tenure, estate, charter, degree, birth, or place do confer
any exemption from the ordinary course of legal procee-
dings whereunto others are subjected” 1. El individua-
lismo igualitario, por su parte, tuvo su origen entre los
puritanos de Inglaterra y llegé al Nuevo Mundo a través
de los peregrinos que se embarcaron en el Mayflower,

asentindose en las primeras colonias americanas '2.

Por su parte, el pensamiento juridico filoséfico de Loc-
ke y Rousseau se impregné en las ideas revolucionarias
francesas, dando a la igualdad un sentido de supresion
de los privilegios existentes, en especial los de la nobleza.
Asi, la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano comienza con una cliusula general de igualdad,
que se repite luego en términos mds o menos similares
en multiples constituciones: “los hombres nacen libres

e iguales en dignidad y derechos”.

De este modo, la primera enunciacién juridica del
principio de igualdad se orientaba a establecer una ga-
rantfa de igualdad de trato a todos los destinatarios de
una norma juridica y a la ausencia de privilegios, espe-

cialmente en materia de jurisdiccién y de impuestos,

asi como también un igual acceso a cargos publicos de
acuerdo a la capacidad y talento individual. Durante la
primera mitad del siglo XIX imperaria esta concepcién
liberal de la igualdad, asimilando el principio de igual-
dad ante la ley a la universalidad o generalidad con que
debe estar revestida: la ley debe ser general e impersonal
en el establecimiento de los supuestos de su aplicacién
y todas las personas deben someterse en forma igual al
ordenamiento establecido, siendo todos titulares de los
derechos reconocidos en él. Ahora bien, esta identifica-
cién del principio de igualdad a la generalidad de la ley
no es absolutamente necesaria, pues la igualdad se refie-
re al contenido de la norma, mientras que la generalidad
se refiere al dmbito de aplicacién de la misma. La prime-
ra se concreta en una exigencia ética de no discrimina-
cién, mientras que las normas universales pueden llegar
a ser muchas veces desigualitarias. La identificacién de
la igualdad con la exigencia de la igual aplicacién de la
norma a todos los individuos, por su parte, no es mds
que la conformidad con ella, siendo mds bien corres-
pondiente al principio de legalidad 13,

Luego este principio de igualdad ante la ley, especial-
mente debido al desarrollo del Derecho Administrativo,
se empez6 a referir también al momento de aplicacién
de laley y no sélo al momento de su redaccién, surgien-
do asf la idea de “igualdad en la aplicacién de la ley”, de-
biendo los poderes ptblicos encargados de dicha tarea
hacerlo sin excepciones o consideraciones personales.

Durante el siglo XIX se mantiene el planteamiento ini-
cial de la igualdad, como igualdad ante la ley e igualdad
en la aplicacién de la ley, mds o menos sin mayores nove-
dades, no existiendo en el constitucionalismo cambios

significativos en su comprension. Es posible, sin embar-

11. "Que en todas las leyes promulgadas o que se promulguen, todas las personas estan obligadas por igual, y que ningun titulo, patrimonio,
fuero, grado, nacimiento o lugar confiere exencién alguna del curso ordinario de los procedimientos legales a los que otros estan sujetos.”

12. {dem.

13. Carmona, Encarnacion. “El principio de igualdad material en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional’, Universidad de La Rioja, 1994.
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go, vislumbrar un primer cambio cualitativo enlanocién
de igualdad en el constitucionalismo americano “con la
aprobacién en 1870 de las enmiendas decimotercera a
decimoquinta de la Constitucién federal. Como un re-
sultado légico de la Guerra de Secesién, estas enmiendas
introducen por vez primera cldusulas especificas de no
discriminacién por razén de raza o de servidumbre, asi
como las no menos importantes de equal protection y
due proccess of law. Su caracteristica mds relevante con-
siste en que estas enmiendas se configuran no como la
proclamacién de una serie de principios mds o menos
imprecisos, sino como un limite a la potestad legislativa
de los Estados y de la Federacién, limite que se opone a
la emancipacién de disposiciones que vulneren dichas

prohibiciones de discriminacién”14.

Sin embargo, el cambio mds importante para el cons-
titucionalismo no se produce en ese antecedente, sino
mis bien en la Alemania de Weimar, donde la doctri-
na juridico-publica empez6 a cuestionar el significado
y la eficacia de la declaracidn constitucional “todos los
alemanes son iguales ante la ley”, que se encontraba en
la Constitucién de Alemania de 1919 (articulo 119.1).
Debido a que a través de la propia ley es posible estable-
cer un trato discriminatorio, la doctrina empezé a pre-
dicar la igualdad como un requisito del contenido de la
ley, un presupuesto inmanente a ella, no siendo, por lo
tanto, sélo una exigencia a la posible arbitrariedad de la
Administracién, sino también frente al propio legisla-
dor. Luego, y debido a la Segunda Guerra Mundial y al
reconocimiento de la igualdad como un derecho fun-
damental, vinculante para todos los poderes publicos,
se impuso esta forma de entender la igualdad, como un
presupuesto inmanente a toda ley. Asi se establecid, por
ejemplo, en la Ley Fundamental de Bonn (articulo 1.3)
y asi lo entendid la doctrina y jurisprudencia alemana,
italiana, espafiola y francesa. El principio de igualdad
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como limite frente al legislador tiene asf mayor conteni-
do: se refiere al conjunto de condiciones relacionadas a
los individuos que la norma debe determinar para adju-
dicar consecuencias, en otras palabras, el principio trata
de disponer cudndo estd justificado establecer diferen-
cias en las consecuencias normativas. Cuando hay dife-
rencias irrelevantes, el trato de la norma debe ser igual,
pero cuando hay diferencias relevantes debe ser diferen-
ciado. Se expresa asf el principio de igualdad como una
dimensién genérica de “no discriminacién”, cancelan-
do ciertas diferencias humanas como razones relevantes
para establecer diferencias normativas, siendo la clave
para este principio la determinacién de la relevancia de
los rasgos. Surge una dificultad, sin embargo, para es-
tablecer cudles rasgos son relevantes para diferencias y
cudles no, aunque tradicionalmente se han considerado
como categorfas discriminatorias (o rasgos irrelevantes
para diferenciar) la raza, el sexo y la religién, que no se
podrian utilizar para hacer diferencias por ser arbitra-

rios, es decir, injustificados™® .

Los primeros gérmenes del entendimiento de la igual-
dad como una “igualdad real” o “igualdad material” se
perciben a nivel doctrinal en la segunda mitad del siglo
XIX, pero sobre todo en el siglo XX junto con el flore-
cimiento del Estado democritico. Asi, en autores como
Alexis de Tocqueville se ven anilisis respecto al deseo
de las personas de igualar las condiciones. A juicio del
pensador, la igualdad serfa una de las pasiones mds vi-
vas, unida al deseo de libertad, pero incluso a su costa.
Ahora bien, a nivel normativo constitucional, la inclu-
sién de un principio de igualdad real, como una reinter-
pretacién del principio de igualdad formal, se vincula al
nacimiento del Estado social de Derecho y el reconoci-

miento de un catdlogo de derechos sociales'® .

Surge este cambio de significado en la Alemania de Wei-

14. {dem.
15. idem.

16. Simdn Yarza, Fernando. “De la igualdad como “limite” a la igualdad como “tarea” del Estado. Evolucién histdrica de un principio”. Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, N°97 (enero/abril 2013), P. 73 a 113.
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mar, en la que, desde la doctrina, se propuso que la mera
igualdad formal o ante la ley debia ser corregida por el
Estado social, considerando la posicion social real de los
individuos a los que se aplicarfa la ley, pasando asi de
una concepcion estrictamente formal de la igualdad a
una sustancial. El razonamiento detrds de esta idea es
el siguiente: si se aplica una igualdad formal a situacio-
nes juridicas desiguales, se produce un derecho material
desigual, debiendo, como consecuencia, exigirse al Es-
tado hacer realidad el principio de igualdad. No serfa
suficiente con que el Estado no dictara normas discri-
minatorias, sino que tendria el deber de adoptar medi-
das para conseguir la igualdad efectiva de todos los ciu-
dadanos, incluso dictar normas que en apariencia son
desigualitarias con el fin de favorecer a aquellos sectores
de la poblacién que se encuentran en una situacién de
inferioridad, ya sea econémica o social'” . El Estado so-
cial de Derecho es un concepto poco claro en su génesis,
pero se interpretd tempranamente mediante esta refe-

rencia al principio de igualdad 18

En la tradicién liberal -excluyendo las Constituciones
socialistas-, la primera consagracién especifica que reco-
ge la idea de materialidad del principio de igualdad es
la italiana de 1947, en su articulo 3.2: “es misién de la
Republica remover los obsticulos de orden econémico
y social que, limitando de hecho lalibertad y la igualdad
de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la per-
sona humana y la participacién efectiva de todos los tra-
bajadores en la organizacién politica, econémica y social
del pafs.” En un principio por la doctrina se le negé a
esta disposicion el cardcter de verdadera norma juridica,
considerindola mds bien una disposicién programdtica,

es decir, que sélo adquirirfa eficacia una vez que es con-

cretada por una ley futura. La Corte Constitucional ita-
liana, por su parte, sélo podria ejercer un control nega-
tivo, es decir, que no se dictaran leyes en contradiccién
con esta disposicién, pero no uno positivo, esto es, “afir-
mar la obligacién de los 6rganos legislativos de legislar
en conformidad con ella”, aunque incluso la posibilidad
de ejercer el control negativo a partir de esta norma era
debatida a nivel doctrinal y jurisprudencial. La Corte,
por su parte, histéricamente prefirié fallar utilizando
la cliusula primera, de igualdad formal o ante la ley, o
bien, vinculando el principio de igualdad formal con el
principio de igualdad sustancial, pero sélo en cuanto el

segundo enriquece al primero 19,

Una segunda norma que recoge la idea de igualdad
material en el constitucionalismo de tradicién liberal
democritica, se encuentra en la Constitucion espafio-
la de 1978, (articulo 9.2): «corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas; remover los obsticulos
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la par-
ticipacién de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, cultural y social». En la doctrina y también
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espa-
fiol se ha entendido que ahi se encuentra un mandato
de igualdad material o real, como un correctivo de la
igualdad formal con las exigencias de un Estado social
de Derecho, que consiste en la consecucién de la ma-
terialidad de los valores constitucionales. No se trata-
rfa de conseguir una igualdad absoluta en la posicién
social de todos los ciudadanos, sino que, vinculado
a la cldusula de Estado social de derecho, significaria

una obligacién del Estado de proporcionar una se-

17. Carmona, Encarnacion. “El principio de igualdad material en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional’, Universidad de La Rioja, 1994.
18. Simdn Yarza, Fernando. “De la igualdad como “limite” a la igualdad como “tarea” del Estado. Evolucién histérica de un principio”. Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, N°97 (enero/abril 2013), P. 73a 113.

19. Carmona, Encarnacién. “El principio de igualdad material en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Universidad de La Rioja, 1994.
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rie de prestaciones minimas a todos los ciudadanos?9.

2. La igualdad constitucional: diferentes no-
ciones

El concepto de igualdad se puede abordar desde dife-
rentes dimensiones, lo que ha dado lugar a que existan
multiples formas de entenderla. Por ejemplo, en el Dic-
cionario de la Real Academia Espafiola el término igual-
dad tiene cuatro acepciones: la conformidad de algo con
otra cosa; la correspondencia y proporcidon que resulta
de muchas partes que uniformemente componen un
todo; principio que reconoce la equiparacién de todos
los ciudadanos en derechos y obligaciones; y la equiva-

lencia de dos cantidades o expresiones.

Como concepto juridico sucede lo mismo: puede abar-
car una infinidad de significados dependiendo de las
variables a las que se relacione. No es un concepto uni-
voco, sino equivoco, a pesar de lo cual se recoge a nivel
constitucional y se sittia dentro de los valores superiores
del ordenamiento juridico: es uno de los fundamen-
tos del régimen democrdtico de gobierno y una de las
bases esenciales del ordenamiento juridico. Asi, puede
utilizarse como una nocién que describe la realidad o
bien para prescribir cémo la realidad debe ser; también
se puede entender como un principio o valor, o como
un derecho; se puede considerar en términos absolutos
o relativos; con un contenido formal o uno material,

etc. Ahora bien, todas estas nociones parten de la base
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de que existan entidades o situaciones diferentes que
se comparan en relacién a un estindar comun en base
a lo cual se puede afirmar si son mds o menos iguales
o desiguales. Asf la igualdad depende de otros criterios
sustantivos de comparacién para poder ser calificada®! .
Las diversas nociones de igualdad que conviven en un
mismo sistema jurl’dico muchas veces pueden coexistir
armdnicamente, pero también se pueden superponer,
por lo que es importante identificarlas claramente y, de
ser necesario, priorizar entre ellas, lo que corresponderd
no sélo a las autoridades publicas o al legislador, sino
también a quienes estdn llamados a interpretar en forma

vinculante las cldusulas constitucionales.

En relacién a su contenido, Diaz de Valdés ofrece cuatro
formas de entender la igualdad constitucional, partien-
do de la clasificacién de cardcter prictico desarrollada
por McCruden y Prechal 22 basadaen la comparacién

de diversos ordenamientos juridicos europeos:

a) lgualdad general

Se refiere al entendimiento general de la igualdad vincu-
lado ala férmula aristotélica de “tratar igual a los iguales
(personas/casos) y desigual a los desiguales”. Esta f6r-
mula cuenta de dos partes: para asegurar la igualdad en
la primera, “tratar igual a los iguales”, es necesario dar
un tratamiento idéntico a las personas o casos, mientras
que, en la segunda, “tratar desigual a los desiguales”, se-

rfa necesario dar un trato diverso para alcanzar el mismo

20. Idem.

21. Diaz de Valdés, José Manuel. “La igualdad constitucional: multiple y compleja”. Revista Chilena del Derecho Vol. 42 N°1, Santiago, abril de
2015. Disponible en https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-34372015000100007#n01

22. McCrudden, Christopher y Prechal, Sacha (2009). “The Concepts of Equality and Non-Discrimination in Europe: A Practical Approach”. Euro-
pean Commission, Directorate-General for Employment, Social Affairs and Equal Opportunities, Unit G.2, November 2009, Oxford Legal Studies
Research Paper No. 4/2011, en Diaz de Valdés, José Manuel. “La igualdad constitucional: multiple y compleja”. Revista Chilena del Derecho
Vol. 42 N°1, Santiago, abril de 2015. Disponible en https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372015000100007#n01

23.También denominada igualdad aristotélica e igualdad tradicional.
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objetivo. Para evitar la arbitrariedad serfa necesario que
al alejarse de estas reglas exista una justificacién racional.
Esta forma aristotélica de entender la igualdad es la mds
extendida y comdn, asf como la que mds cominmente
es aplicada por los tribunales de justicia, en especial, por
el Tribunal Constitucional 24,

En nuestro ordenamiento constitucional se encontra-
rfa en el primer inciso del articulo primero: “las perso-
nas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. Esta
cldusula general refleja la idea de que la Constitucién
considera que las personas son en esencia iguales y por
lo tanto, merecen un igual trato. Sirve de base para las
demds concepciones de igualdad y puede ser invocada

directamente sin ser vinculada a otros derechos.

Sin embargo, esta nocién de igualdad ha sido etiqueta-
da de “formal” o “vacfa”, en cuanto no entrega direc-
tamente criterios sustanciales para determinar qué es
igual o qué es desigual. Es decir, permite saber qué hacer
cuando dos situaciones son iguales o desiguales, pero no
sirve para determinar previamente si lo son o no. Ahora
bien, al entender que los ordenamientos juridicos son
armonicos, este vacio se llenarfa con otros principios,
como la dignidad, la justicia, la libertad o la autono-
mfa. También se la ha criticado en cuanto este tipo de
igualdad serfa completamente “relativa” o “relacional”,
es decir, que mientras se dé el mismo trato no tendrfa
relevancia si este es bueno o malo, siendo insensible a las
desigualdades de facto, sélo pudiendo generar obliga-
ciones negativas. La neutralidad de la ley a la que tiende
no podria responder a demandas que escaparfan de la
igualdad general, como si podria hacerse con normas de

discriminacién positiva25.

Otra de las manifestaciones de la igualdad general se
asocia a su vinculacién con la ley, siendo esta o las auto-
ridades publicas su destinatario final. Asi se encuentra
la “igualdad ante la ley” y la “igualdad en la aplicacién
de la ley”. Es decir, se asegura constitucionalmente que
no existen castas o grupos privilegiados, no pudiendo
los individuos reclamar privilegios preexistentes frente
al legislador. Es decir, por un lado, se asegura la libertad
del legislador frente a la existencia fictica de grupos pri-
vilegiados y, por otro, se lo mandata a desmantelarlos de
ser necesario, asi como se le prohibe crear grupos privile-
giados, pudiendo las distinciones existir sélo en cuanto
se puedan justificar en razonamientos diferentes a la sola
pertenencia a un grupo determinado. “Las normas juri-
dicas deben ser siempre iguales para todas las personas
que se encuentran en las mismas circunstancias y que no
deben concederse privilegios ni imponerse obligaciones
a unos que no beneficien o graven a otros que se hallen
en condiciones similares”® . En otras palabras, va més
alld de que la ley se aplique s6lo a personas y situaciones
cubiertas por ella y no a otras, ni que se aplique por las
autoridades con la misma intensidad, sino también que
el legislador no puede crear grupos privilegiados o des-
aventajados.

Ademis, implica que la ley sea aplicada en los términos
que ella mandata respecto de todos?’. Generalmente
se consagra esta cldusula de igualdad como un derecho
fundamental que implica que las normas juridicas de-
ben dirigirse en abstracto a todas las personas o a los que
se encuentren en la hipdtesis que la norma regula, sien-
do sus efectos juridicos los mismos para todos quienes

se encuentran en la misma situacién.

24. Diaz de Valdés, José Manuel. “;Qué Clase de Igualdad Reconoce el Tribunal Constitucional?”. Revista lus et Praxis, Afio 21, N°2, 2015, pp.

319.
25. idem.

26. Considerando 4 del Fallo Rol N°28 de 1985 del Tribunal Constitucional, en Diaz de Valdés, José Manuel. “;Qué Clase de Igualdad Reconoce
el Tribunal Constitucional?”. Revista lus et Praxis, Afio 21, N°2, 2015, pp. 319.

|u

27. Diaz de Valdés, José Manue

La igualdad constitucional: multiple y compleja”. Revista Chilena del Derecho Vol. 42 N°1, Santiago, abril de

2015. Disponible en https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372015000100007#n01
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Esta nocién de igualdad no implica necesariamente uni-
formidad, sino que requiere también diferenciacion,
que debe cumplir con ciertos requisitos: ser razonable;
no ser arbitraria ni obedecer a hostilidad; y, no consti-
tuir un favor indebido o privilegio. El estindar bdsico de
la igualdad es un trato idéntico, pero cuando el trato es
diferente, aun cuando su fin es la igualdad, queda sujeto

a limitaciones28 .

b) Igualdad como proteccion de bienes publi-
cos importantes (derechos fundamentales)

Esta nocién de igualdad se focaliza no en la igualdad en
si misma, como un derecho auténomo, sino en la pro-
teccidn o distribucién de otros bienes, como los dere-
chos fundamentales. Su objetivo, entonces, no es pro-
teger la igualdad por si, sino en relacién a algo. Estos
bienes o derechos permiten dar cierto contenido a lo
que se entiende como igual o desigual, relacionado a su
nucleo fundamental, siendo su afectacién lo que daria
lugar a un trato desigual rechazado por el ordenamiento
juridico. Por ejemplo, la igual proteccién a la libertad
ambulatoria o el igual acceso al voto.

Para entender esta nocion de igualdad, es revelador este
extracto de un fallo de la Corte Suprema: “la igualdad
consiste en que todos los habitantes, cualquiera que sea
su posicién social, su fortuna o su origen, gozan de los
mismos derechos, lo que supone la igualdad de todos
para ser sujetos de derecho, mediante la proteccién legal

al derecho de todos. La garantia se traduce en el amparo
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de bienes juridicos y valores humanos de cardcter poli-
tico-social y no patrimoniales” 29 Asi, la igualdad tam-
bién se puede entender como “igualdad de derechos”, lo
que no es sélo respecto a su titularidad, sino también su

proteccion legal.

Esta forma de entender la igualdad sélo se ha utilizado
ocasionalmente a nivel jurisprudencial, siendo, al me-
nos por parte del Tribunal Constitucional, el entendi-
miento de la igualdad en su forma aristotélica general
porque, ademds, en los casos en que la considera en su
nocién de proteccién de bienes publicos importantes,
la igualdad pasa a ser una mera consideracién dentro de
un marco mds complejo de vulneracién de los otros de-

rechos que se encuentran involucrados39.

c) lgualdad como no discriminacion (por fac-
tores asociados a la pertenencia a ciertos gru-

pos)

A través de este entendimiento de la igualdad constitu-
cional se prohibe hacer distinciones relacionadas a ca-
racteristicas que definen la pertenencia a ciertos grupos,
como serfa la raza o la religién. La idea fundamental
detrds de esta nocién de igualdad es la proteccién de
grupos considerados desaventajados. No se rechazan
necesariamente las distinciones basadas en “categorias
sospechosas”, esto es, “caracteristicas o rasgos persona-
les que, como regla general, no deben utilizarse para es-
tablecer diferencias entre individuos, tales como la raza,

el sexo, la religién, la opinién politica, entre otros™31,

28. Diaz de Valdés, José Manuel. “;Qué Clase de Igualdad Reconoce el Tribunal Constitucional?”. Revista lus et Praxis, Afio 21, N°2, 2015, pp.

317-372.

29. Cita de un fallo de la Corte Suprema por el Tribunal Constitucional, sentencia Rol N°811 de 2008, considerando 19, en Diaz de Valdés, José
Manuel. “;Qué Clase de Igualdad Reconoce el Tribunal Constitucional?”. Revista lus et Praxis, Afio 21, N°2, 2015, pp. 317-372.
30. Diaz de Valdés, José Manuel. “;Qué Clase de Igualdad Reconoce el Tribunal Constitucional?”. Revista lus et Praxis, Afio 21, N°2, 2015, pp.

317-372.

31. Diaz de Valdés, José Manuel. “;Qué Clase de Igualdad Reconoce el Tribunal Constitucional?”. Revista lus et Praxis, Afio 21, N°2, 2015, pp.

317-372.
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sino sélo las que refuerzan la vulnerabilidad de los gru-
pos desaventajados. Un trato desigual a estos grupos se
encontraria justificado, sin causar estigma en los grupos
superiores, en la medida que las desigualdades se focali-
cen en determinados fines y objetivos. También en esta
forma de entender la igualdad se pueden encontrar las
categorfas de discriminacién directa e indirecta; la pri-
mera consiste en el trato menos favorable que recibe un
individuo en razén de una caracteristica personal, como
puede ser su sexo o raza, y la segunda, son précticas que,
aunque se aplican a todos, afectan en forma negativa a

individuos pertenecientes a ciertos grupos protegidos32

Esta nocién de igualdad le da mayor contenido que
la nocién general, pero también presenta una serie de
problemas, especialmente respecto a la falta de acuerdo
para determinar qué constituye un grupo (si la identi-
ficacién de sus miembros con €, la interdependencia,
su estabilidad, la inmutabilidad de sus miembros, entre
otros), y la graduacién de estos factores (una vez se ha-
yan definido). Ademids, implica asumir que los grupos
tienen esencias fijas y homogéneas entre sus miembros,
lo que se puede acusar de determinismo y simplificacion
de la realidad, negando la autonomfa personal, asi como
la pluralidad de identidades y la diversidad en su inte-
rior. También es conflictivo cdmo se determina cudles
grupos requieren de una proteccion constitucional es-
pecial (intensidad de la discriminacién, dafo sufrido,
utilidad social, etc.), asi como la existencia de situacio-
nes de multidiscriminacion, es decir, casos en que una

persona pertenece a multiples grupos desaventajados y

la determinacién de ciertas medidas que pueden bene-
ficiar a uno de ellos y no a otros, o no abordar en forma
especial a miembros de un mismo grupo que se encuen-

tren en mayor desventaja que los demds 33,

A nivel de jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
existen muy pocos fallos que se refieran expresamente
a la igualdad como no discriminacién en razén de fac-
tores asociados a la pertenencia de ciertos grupos, apa-
reciendo mds usualmente en votos de minoria, como
por ejemplo: “la igualdad ante la ley no prohibe sélo
la discriminacién arbitraria en términos individuales,
sino también la creacién de grupos segregados forzados
a vivir al margen de la sociedad, aislados de la mayorfa,
siempre en situacion de riesgo, y considerados como in-
feriores”®* . Lo mismo sucede respecto a jurisprudencia
que aborde “categorias sospechosas”35 y con la inclu-
sién de categorfas de discriminacién directa e indirecta,
que mis bien se han considerado o de forma implicita
o en votos de minorfa. Asf, en términos generales, el
Tribunal Constitucional no ha acogido la nocién de
igualdad como no discriminacién en razén de factores
asociados a la pertenencia a ciertos grupos, siendo extra-
fio a él el reconocimiento de colectivos, en cambio se ha

centrado en individuos.

d) Igualdad como obligacion positiva de pro-
mover laigualdad de oportunidades (y de facto)

Esta nocién de igualdad implica la promocién activa de

laigualdad de oportunidades y, eventualmente, la igual-

32. Diaz de Valdés, José Manuel. “;Qué Clase de Igualdad Reconoce el Tribunal Constitucional?”. Revista lus et Praxis, Afio 21, N°2, 2015, pp.

317-372.

33. Diaz de Valdés, José Manuel. “La igualdad constitucional: multiple y compleja”. Revista Chilena del Derecho Vol. 42 N°1, Santiago, abril de
2015. Disponible en https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372015000100007#n01

34. Sentencia Rol N° 1683 de 2011 del Tribunal Constitucional, considerando 41, en Diaz de Valdés, José Manuel. “;Qué Clase de Igualdad
Reconoce el Tribunal Constitucional?”. Revista lus et Praxis, Afio 21, N°2, 2015, pp. 317-372.

35. Diaz de Valdés, José Manuel. “;Qué Clase de Igualdad Reconoce el Tribunal Constitucional?”. Revista lus et Praxis, Afio 21, N°2, 2015, pp.

317-372.

36. Diaz de Valdés, José Manuel. “;Qué Clase de Igualdad Reconoce el Tribunal Constitucional?”. Revista lus et Praxis, Afio 21, N°2, 2015, pp.

317-372.
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dad de facto de ciertos grupos desaventajados. Se aban-
dona una visién exclusivamente formal de la igualdad,
reconociendo las desigualdades de la vida real. Bajo este
prisma de la igualdad no serfa suficiente que en el or-
denamiento juridico se otorgue el mismo trato a todas
las personas consideradas abstractamente, sino que serfa
necesario alcanzar la igualdad en la realidad especifica en
que cada una de ellas se encuentra situada, consideran-
do las diferencias ficticas de cada cual®” .

Esta nocién de igualdad podria exigir tanto una promo-
cidn activa de la igualdad de oportunidades de ciertos
grupos desaventajados, como incluso el otorgamiento
de un trato diferente para asegurar una igualdad “real”.
La igualdad de oportunidades se basa en la idea de la
existencia de “carreras o puestos abiertos a talentos, lo
que se vincula a la nocién de mérito o meritocracia,
entendiendo que al ser limitado el nimero de “buenas
posiciones” deben ser asignadas a los mejores calificados
para ellas, lo que dependeria del talento o mérito y no a
factores como el estrato social o el capricho. Esta nocién
de mérito, sin embargo, presenta dificultades: qué se en-
tiende por €l -si implica habilidades genéticas o adqui-
ridas, conocimientos, experiencia, atributos personales,
logros, etc.-, su dependencia de las circunstancias en las
que se invoca, la dificultad para medir y comparar los
méritos, el valor que se da a cada uno de ellos, asi como
que los méritos se encuentran distribuidos desigual-
mente en la poblacién. La igualdad real, por su parte,
implicarfa una igualdad en las condiciones concretas de
vida de las personas, lo que no sélo implica cuestionar el
dogma de la generalidad de la ley, sino que incluso po-
drifa llegar a la aplicacién de medidas de discriminacién

positiva 38
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Otro de sus fundamentos es la premisa de que los indi-
viduos persiguen multiples objetivos y que, para alcan-
zarlos, deben enfrentar una serie de obstéculos, requi-
riéndose para la igualdad de oportunidades que quienes
persiguen los mismos objetivos enfrenten los mismos
obstdculos relevantes para alcanzarlos, de modo tal que
aquellos que sélo afectan a unos y no a otros deben ser

removidos.

En términos constitucionales se utilizan diferentes ex-
presiones o palabras para referirse a ella, como “igualdad

sustantiva”, “

igualdad de oportunidades”, “promocién
de la igualdad” o “igualdad de facto”. Sobre esta nocién
de igualdad nos detendremos en mayor profundidad en

el acdpite siguiente.

3. La igualdad de oportunidades y la igualdad
sustantiva

En la nocién de igualdad de oportunidades se pueden
encontrar a su vez variadas nociones de la igualdad, toda
vez que en sf misma puede comprender mucho o muy
poco, dependiendo de la perspectiva filoséfica o ideold-
gica desde la cual se la aborde. Asi, desde el liberalismo
clisico puede interpretarse como una cliusula de no
intervencion, mientras que desde el igualitarismo con-
tempordneo implicarfa una exigencia de gran interven-
cién estatal. “En términos mds especificos, la pregunta
esencial es cudn lejos debe ir la igualacién de oportu-
nidades. Este tema es delicado, porque demuestra que
la igualdad de oportunidades puede convertirse en una
“pendiente resbaladiza” que comienza en la igualdad
formal y termina en la igualdad de resultados. Al res-

37. Diaz de Valdés, José Manuel. “;Qué Clase de Igualdad Reconoce el Tribunal Constitucional?”. Revista lus et Praxis, Afio 21, N°2, 2015, pp.

317-372.

38. Diaz de Valdés, José Manuel. “;Qué Clase de Igualdad Reconoce el Tribunal Constitucional?”. Revista lus et Praxis, Afio 21, N°2, 2015, pp.

317-372
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pecto, debe destacarse que, como regla general, mien-
tras més intensa o demandante sea la versién de igualad
oportunidades que se persigue, mayor serd la interven-
cién estatal en la vida privada y familiar requerida para
igualar mds y mds aspectos. Llevado al extremo, esto
requerirfa la destruccién de bienes juridicos tan funda-
mentales como la familia, la meritocracia, la libertad de
ensefianza, e incluso la libertad, identidad y dignidad de

la persona™®?

Para medir la intensidad de la nocién de igualdad de
oportunidades y las diferentes manifestaciones de ésta

se pueden tener a la vista diferentes consideraciones:

1) ¢Cudles son las desigualdades que se pretenden erra-
dicar? Se puede distinguir entre las desigualdades socia-
les, que son las socialmente construidas y que pueden
ser alteradas, como la pobreza o la clase social, de las des-
igualdades naturales o bioldgicas, como la inteligencia
o el sexo, que no pueden ser removidas, sino, en el me-
jor de los casos, se pueden compensar. Una nocién més
liberal de la igualdad de oportunidades se inclinaria a
erradicar las diferencias sociales en la medida que fueran
un obsticulo insuperable para una competencia justa,
como, por ejemplo, abolir las prohibiciones de acceso
a la educacién respecto de ciertos grupos (como, por
ejemplo, de las mujeres en ciertos paises), pero tende-
rfan a justificar la mantencién de otras desigualdades en
aras de defender otros principios —como, por ejemplo,
la libertad, la individualidad y a la familia-, la utilidad
social o para establecer los incentivos correctos. Una
visién mds igualitarista avanzarfa respecto a compensar
también las desigualdades bioldgicas, a través de una
distribucién diferenciada de los bienes sociales, consi-
derando que si sélo se abordan las diferencias sociales

surgirfa una “aristocracia natural tal o mds desigual que

la aristocracia social”#0 . La idea de igualdad sustantiva

apunta a un entendimiento mds igualitarista.

2) ¢Cudl es el foco de la igualdad de oportunidades: las
probabilidades o los medios? En los casos en que exis-
te imposibilidad de dividir algunas entidades en forma
igual, surge la nocién de igualdad de oportunidades
para poder obtener tales bienes, lo que puede centrarse
en las probabilidades de obtenerlos o en los medios a
utilizarse. En el primer caso se intentarfa proveer a todas
las personas la misma probabilidad de obtener un bien
indivisible y en la segunda se intentarfa poner a disposi-
cién de quienes desean obtener dicho bien los mismos
instrumentos para ello. En una nocién mds liberal de
la igualdad de oportunidades se pondria el foco en los
medios, lo que sin embargo tiene el problema de que
no se pueden satisfacer plenamente, ya que siempre se
pueden seguir igualando las herramientas que tienen las
personas para alcanzar ciertos fines. La igualdad de pro-
babilidades, por su parte, es muy exigente -o imposible-
en cuanto requiere de la eliminacién o compensacion
completa de las desigualdades naturales y sociales, de
modo que esas caracteristicas de las personas no puedan

afectar el resultado.

3° ¢Qué se entiende por la nocién “oportunidad” La
igualdad de oportunidades es un término muy atrac-
tivo, pero es ambiguo. Una nocién débil del mismo
permite altos grados de desigualdad, pero una nocién
tuerte puede llegar a ser incompatible con la libertad, la
familia y la identidad personal, tal como ya se mencio-
naba, siendo imposible una realizacién completa de la
igualdad de oportunidades. De este modo, existen dife-
rentes visiones respecto a lo que se refieren las oportuni-
dades, algunas mds genéricas y otras mds acotadas. Por

ejemplo, se puede referir a tener la capacidad de dirigir la

39. Diaz de Valdés, José Manuel. “La igualdad constitucional: multiple y compleja”. Revista Chilena del Derecho Vol. 42 N°1, Santiago, abril de
2015. Disponible en https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-343720150001000074#n01

40. [dem.

18

WWW.LYD.ORG


https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372015000100007#n01

vida hacia el rumbo deseado o bien, que la competencia
sea justa. Es decir, el foco puede estar en el fin al que se
dirigen las oportunidades o bien en los medios dispo-
nibles para alcanzarlos. También el foco puede estar en
si la igualdad de oportunidades implica proveer a todos
las mismas oportunidades, o, en cambio, oportunidades
que sean igualmente buenas, o si significa que son bie-
nes escasos por los que hay que competir o un minimo

garantizado a todos?? .

Una de las formas de entender esta igualdad de opor-
tunidades es en oposicion a la caracterizacién de “for-
mal” de la igualdad general, que serfa indiferente a las
desigualdades en la “vida real”, pudiendo las normas,
bajo una justificacién de respeto a la igualdad, aumentar
o disminuir las desigualdades reales. A fin de comple-
mentar esta igualdad y darle mayor contenido se suma
la igualdad de oportunidades, considerando las diferen-
cias fcticas de las personas o bien, otorgando tratos di-
ferenciados para asegurar una “igualdad real”, es decir,
una igualdad en las condiciones concretas de las perso-
nas. La visién de la igualdad de oportunidades como
una igualdad sustantiva es una visién ambiciosa, que
puede llegar a confundirse con una igualdad de resulta-
dos al intentar transformar en forma efectiva la realidad.
Ahora bien, esta “igualdad fictica” también presenta el
problema de poder significar cosas diversas y evaluarse
bajo diferentes estindares, sobre todo considerando que
el foco estd en la consecuencia de los actos y politicas de
igualdad, siendo altamente especulativo. Esta igualdad
es utilizada para asegurar una desviacién de la igualdad
general, dejando de estar cubierta por la presuncién en
favor de la igualdad, es decir, siendo necesario justificar
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el trato diverso impuesto por la igualdad de facto y pro-

barse sus fundamentos*2.

Este entendimiento de la igualdad de oportunidades
como una igualdad sustantiva puede llegar a exigir un
minimo de desigualdad formal para progresar en su
consecucion, por lo que podrian llegar a oponerse las
nociones de igualdad general o ante la ley (formal) con
laigualdad real (sustantiva). La finalidad serfa proteger a
ciertos sectores sociales discriminados, justificando que
respecto de ellos se dé un trato favorable. La apreciacién
de en qué medida la ley puede considerar situaciones
distintas para diferenciar queda entregada al legislador,
el que tendria como limites otros derechos y libertades
reconocidas en la Constitucién, u otros principios de
ella, en especial contra el propio sentido de igualdad
que exige que toda desigualdad sea razonable y no se
pueda calificar de discriminatoria.

Ahora bien, uno de los elementos centrales de la igual-
dad sustantiva es que se esgrime como un mandato de
tarea hacia el Estado y no sélo como un limite de su
accién, como es el principio de igualdad general. “Asi
como el principio de igualdad ante la ley tiene un doble
cardcter -por usar la terminologia de Nawiasky- objetivo
(interdiccién general de la arbitrariedad) y subjetivo (in-
terdiccién especial de la discriminacién de determina-
dos grupos), también el principio de igualdad real ope-
ra en dos direcciones con distinta eficacia: de un lado,
como principio general objetivo, exige una accién nive-
ladora del Estado en todos los 4mbitos; de otro, como
un mandato especifico subjetivo, ordena la integracién

de aquellos grupos histéricamente excluidos™3 .

41. [dem.
42. [dem.

43. Simdn Yarza, Fernando. “De la igualdad como “limite” a la igualdad como “tarea” del Estado. Evolucion histérica de un principio”. Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, N°97 (enero/abril 2013), P. 73 a 113.
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El principio de igualdad de oportunidades en su acep-
cién como igualdad sustantiva o real representa la aspi-
racién a lograr un resultado igualitario. Por eso, las dis-
tintas técnicas que se derivan de él son centrales para su
entendimiento. Para poder igualar la riqueza requiere de
un sistema desigual redistributivo de beneficios y cargas
econémicas. También utiliza las “acciones positivas o
acciones afirmativas” y la “discriminacién inversa”, que
constituye un régimen privilegiado con el fin de promo-
ver el ascenso social de sus destinatarios. “La eclosién
de este tipo de medidas en Estados Unidos se produjo
en el dmbito educativo en los afios setenta, con el fin,
sobre todo, de luchar contra la segregacién y fomentar
la diversidad racial y, siguiendo un camino no exento de
polémicas, su aceptacién jurisprudencial ha ido consoli-
ddndose. En las ltimas dos décadas, también en Europa
las medidas de accién positiva parecen considerarse no
s6lo como algo licito sino incluso debido, hasta el punto
de ser incorporadas a algunas constituciones europeas y
alos tratados de la Unidn. [...] Cudl sea el enjuiciamien-
to que merecen desde el punto de vista del principio de
igualdad es algo que no puede esclarecerse sin tener en
cuenta la doble naturaleza del mismo, a saber, su cardc-

ter de limite y de tarea del Estado™4.

Finalmente, aunque los caracteres de limite de la igual-
dad formal y de mandato de tarea al Estado de la igual-
dad sustantiva pueden entenderse como yuxtapuestos,
podrian ser considerados también como complementa-
rios, formando en su conjunto un Gnico principio de
igualdad juridica. Las diferencias: mientras que la igual-
dad formal prohibe entablar diferencias basadas en un
criterio de diferenciacién irrelevante, la igualdad real
exige la equiparacion respecto a un criterio de distincién

relevante. La similitud: en ambos casos se deben respetar

las diferencias, que no deben usarse como fundamento
para diferenciaciones, y en ambos casos se lucharfa por
erradicar las desigualdades, debiendo fundamentarse las
diferenciaciones®’ . Respecto a las diferencias, el que la
igualdad sustantiva pueda tomar como criterio de di-
ferenciacién normativa un criterio considerado como
irrelevante, por ejemplo, el sexo o la raza, que, tal como
antes se indicd, se trata de criterios que las propias cons-
tituciones prohiben utilizar para diferenciar, ¢cémo se
explica? “Dworkin ha mostrado brillantemente con su
razonamiento el modo en que se justifica esta opera-
cién hermenéutica: alli donde la Constitucién parece
prohibir el uso de un determinado criterio, el recurso
al mismo se justifica apelando a un criterio superior de
igualdad, esto es, a la igual consideracién y respeto o al
derecho a ser tratado como un igual. El “mandato de
no discriminacién” (igualdad-limite) es contrarestado
por el “mandato de equiparacion” (igualdad-tarea) as-
cendiendo en el plano axioldgico hasta la “igual consi-
deracién y respeto” o el “derecho a ser tratado como un
igual” (igualdad valor), que sirve de fundamento a uno

y otro mandato”4.

El Tribunal Constitucional, en algunas de sus senten-
cias, ha entendido que la Constitucion vigente aborda
laigualdad desde una perspectiva mds alld de la igualdad
formal avanzando hacia una igualdad efectiva, enten-
diendo que la primera se complementa por la segun-
da en el combate de desigualdades ficticas o de hecho:
“desde la perspectiva conceptual, la igualdad es some-
tida por la doctrina a una doble dimensién. Por una
parte, la igualdad como principio, segin el cual los in-
dividuos, sin distincién alguna, tienen la misma aptitud
juridica, que es la que se encuentra en el inicio de la for-

mulacidén constitucional del nimero 2¢ del articulo 19

44. {dem.
45, {dem.
46. {dem.
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de nuestra Carta Fundamental. Por otra parte, sin em-
bargo, encontramos la igualdad como “ideal de igual-
dad efectiva (por ejemplo: econdémica, de educacién,
etc.) que las normas e instituciones deben lograr en for-
ma progresiva, atenuando las desigualdades del hecho”
(Gérard Cornu: Vocabulario Juridico, asociacién Henri
Capitant, temis, Bogotd, 1995) (considerandos 63 y 49,
respectivamente), y “el concepto de igualdad atingente
al caso de la especie es el de igualdad efectiva, que se en-
cuentra establecido en el inicio del segundo inciso del
numero 92 del articulo 19 de la Constitucién: “el Esta-
do protege el libre e igualitario acceso a las acciones de
promocién, proteccién y recuperacién de la salud y de
rehabilitacién del individuo” (considerandos 64 y 50,

respectivamente)*””.,

Como igualdad de oportunidades, su inclusién en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional también ha
sido escasa y con poco desarrollo sobre su contenido y
consecuencias, siendo sélo marginalmente funcional a

la promocién de una igualdad material 48

4. ;Como se ha entendido la igualdad sustan-
tiva en el constitucionalismo chileno?

La nocién de igualdad sustantiva es ajena a la tradicion
constitucional chilena, sin perjuicio de que a partir de la
Constitucion de 1980 se avanzd en la incorporacién de
la igualdad de oportunidades, la cual ofrece un marco
amplio de interpretacion.

Las primeras apariciones del principio de igualdad a ni-
vel nacional se pueden encontrar en los ensayos consti-
tucionales. Asi, en el ensayo constitucional de 1811, se

considerd por primera vez este principio como “igual-
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dad de derechos en favor de todo habitante” (art. 15).
En el Reglamento Constitucional Provisorio de 1812,
se mantuvo una cldusula similar: “todo habitante libre
de Chile es igual de derecho” (art. 24), asf como en la
Carta de 1818, en la que se vinculé por primera vez la
igualad ala naturaleza humana: “los hombres por su na-
turaleza gozan de un derecho inajenable e inadmisible
a su seguridad individual, honra, hacienda, libertad e
igualdad civil” (art.1). Bajo esta norma, Bernardo O"Hi-
ggins suprimid los titulos nobiliarios en 1820. Luego,
en la Carta de 1822 se consagra por primera vez a nivel
constitucional, siguiendo la tradicién constitucional
europea, la igualdad ante la ley y la exigencia para la
igualdad de la abolicién de todo privilegio: “todos los
chilenos son iguales ante la ley, sin distincién de rango
ni privilegio”. En la Constitucién de 1823, por su parte,
se agregd una referencia a la esclavitud: “todo chileno
es igual delante de la ley” (art. 7) y “en Chile no hay es-
clavos: el que pise su territorio por un dfa natural serd
libre. El que tenga este comercio no puede habitar aqui
mds de un mes, ni naturalizarse jamds” (art. 8). La Carta
de 1828, por su parte, fue mds escueta: “todo hombre es
igual delante de laley” (art. 125).

En dos constituciones siguientes, que son las que mds
han perdurado en vigencia, se mantuvo la igualdad
como un principio general de igualdad formal. En la
Constitucién de 1833 se indicéd: “la igualdad ante la
ley. En Chile no hay clase privilegiada” y en la Consti-
tucién de 1925, en el articulo 10 N°1 “en Chile no hay
esclavos, y el que pisa su territorio queda libre. No pue-
de hacerse este trifico por chilenos. El extranjero que
lo hiciere, no puede habitar en Chile, ni nacionalizarse
en la Republica”. Recién en la Constitucién de 1980,
en cambio, se incluy6 ademids de la cliusula general de

igualdad y del reconocimiento de igualdad ante la ley, la

47. Fallos roles N° 1273 y N° 1348 de 2010 del Tribunal Constitucional, en Diaz de Valdés, José Manuel. “;Qué Clase de Igualdad Reconoce el
Tribunal Constitucional?”. Revista lus et Praxis, Afio 21, N°2, 2015, pp. 317-372.
48. Diaz de Valdés, José Manuel. “;Qué Clase de Igualdad Reconoce el Tribunal Constitucional?". Revista lus et Praxis, Afio 21, N°2, 2015, pp.

317-372.
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igualdad de oportunidades. Asi, en el inciso 1° del Art.
1° de la Constitucién vigente se indica que las personas
nacen “iguales” en dignidad y derechos, un postulado
de la igualdad derivado de la naturaleza humana, desde
que todos los hombres nacen con las mismas cualidades
e idéntica vocacién#® . Iguales significa ser semejantes
unos y otros. En el mismo articulo primero, ademds, se
incluye la igualdad de oportunidades, en los siguientes
términos: “es deber del Estado resguardar la seguridad
nacional, dar proteccién a la poblacién y a la familia,
propender al fortalecimiento de ésta, promover la in-
tegraciéon armoénica de todos los sectores de la Nacion
y asegurar el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional.” Por su
parte, el constituyente proyecté la base de la igualdad
a una diversidad de aspectos: a la igualdad ante la ley
(art. 19 N°2), ante la proteccion de la ley en el ejercicio
de sus derechos (art. 19 N°3), ante la reparticién de los
tributos y cargas publicas (art. 19 N°20) y ante el trato
que deben dar el Estado y sus organismos en materia
econdémica (art. 19 N°22'y 98) %0.

En la propuesta constitucional de la fallida Convencién
Constitucional, en 2021, se puso un énfasis exacerbado
en la igualdad sustantiva en un marco de Estado social
de Derecho, apareciendo dicho concepto nueve veces en
el texto, sin considerar ademds las multiples manifesta-
ciones concretas de acciones afirmativas asociadas a la
equiparacién de los grupos considerados histéricamen-
te excluidos, como por ejemplo, los diversos privilegios
que se establecieron en favor de los pueblos indigenas,
manifestaciones también de la igualdad sustantiva, tal

COMO Se eXpuso en el acépite anterior.

El articulo 1 inciso segundo de la propuesta de la Con-

vencién disponia (énfasis propio): “[Chile] Se cons-
tituye como una republica solidaria. Su democracia es
inclusiva y paritaria. Reconoce como valores intrinsecos
e irrenunciables la dignidad, la libertad, la igualdad sus-
tantiva de los seres humanos y su relacién indisoluble
con la naturaleza” y en el inciso siguiente la forma de
alcanzarla: “la proteccién y garantia de los derechos hu-
manos individuales y colectivos son el fundamento del
Estado y orientan toda su actividad. Es deber del Estado
generar las condiciones necesarias y proveer los bienes y
servicios para asegurar el igual goce de los derechos y la
integracién de las personas en la vida politica, econdmi-

ca, social y cultural para su pleno desarrollo”.

Luego, en el articulo 6, se daba una bajada a la igual-
dad sustantiva en la vida politica: “el Estado promueve
una sociedad donde mujeres, hombres, diversidades y
disidencias sexuales y de género participen en condicio-
nes de igualdad sustantiva, reconociendo que su repre-
sentacidn efectiva es un principio y condicién minima
para el ejercicio pleno y sustantivo de la democracia y
la ciudadania”. Esto se recalca en el articulo 161: “Ar-
ticulo 161 1. Para las elecciones populares, la ley creard
un sistema electoral conforme a los principios de igual-
dad sustantiva, paridad, alternabilidad de género y los
demds contemplados en esta Constitucién y las leyes.
Dicho sistema deberd garantizar que los 6rganos cole-
giados tengan una composicion paritaria y promoverd
la paridad en las candidaturas a cargos unipersonales.
Asimismo, asegurard que las listas electorales sean en-
cabezadas siempre por una mujer.”, y en el 163: “Ar-
ticulo 163 1. Las organizaciones politicas reconocidas
legalmente implementardn la paridad de género en sus
espacios de direccién, asegurando la igualdad sustantiva

en sus dimensiones organizativa y electoral y promo-

49. Silva Bascufian, Alejandro. “Tratado de Derecho Constitucional”. Tomo XI De los derechos y deberes constitucionales. Chile, Editorial

Juridica de Chile, 2006. P. 98.

50. Silva Bascufian, Alejandro. “Tratado de Derecho Constitucional”.

Juridica de Chile, 2006. P. 96.
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viendo la plena participacién politica de las mujeres.
A su vez, deberdn destinar un financiamiento electo-

ral proporcional al nimero de dichas candidaturas.”

A nivel de derechos, también se indicaba que dentro
del derecho a la igualdad se encontraba comprendida la
igualdad sustantiva, garantizada por el Estado, dando
una suerte de definicién de la misma: “Articulo 25 1.
Toda persona tiene derecho a laigualdad, que compren-
de la igualdad sustantiva, la igualdad ante la ley y la no
discriminacién. Es deber del Estado asegurar la igual-
dad de trato y oportunidades. En Chile no hay persona
ni grupo privilegiado. Queda prohibida toda forma de
esclavitud. 2. El Estado garantiza a todas las personas
la igualdad sustantiva, en tanto garantia del reconoci-
miento, goce y ejercicio de los derechos fundamentales,
con pleno respeto a la diversidad, la inclusién social y la
integracion. 5. El Estado adoptard todas las medidas ne-
cesarias, incluidos los ajustes razonables, para corregir y
superar la desventaja o el sometimiento de una persona
o grupo. La ley determinard las medidas de prevencién,
prohibicién, sancién y reparacién de toda forma de dis-
criminacidn, en los dmbitos publico y privado, asi como
los mecanismos para garantizar la igualdad sustantiva.
El Estado debe tener especialmente en consideracién los
casos en que confluyan, respecto de una persona, mis

de una categoria, condicién o motivo.”

A nivel administrativo, vinculado también a la igual-
dad sustantiva, se encargaba al Estado compensar las
desigualdades: “Articulo 195. El Estado, ademds, debe
generar politicas pablicas diferenciadas. La ley estable-
cerd los criterios y requisitos para la aplicacién de estas
diferencias, asi como los mecanismos de solidaridad y
equidad que compensen las desigualdades entre los dis-
tintos niveles territoriales.”, lo que se reforzaba en las
funciones que se encargan a las entidades territoriales
(Articulo 103 y 212, respecto las comunas y articulo

233 respecto las regiones).

También se mandataba a los jueces a ejercer la funcién

WWW.LYD.ORG
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jurisdiccional garantizando la igualdad sustantiva. “Arti-
culo 311 1. La funcidn jurisdiccional debe ejercerse bajo
un enfoque interseccional y debe garantizar la igualdad
sustantiva y el cumplimiento de las obligaciones inter-
nacionales de derechos humanos en la materia.” y “Ar-
ticulo 312 1. La funcidn jurisdiccional se regird por los
principios de paridad y perspectiva de género. Todos los
érganos y personas que intervienen en la funcion juris-

diccional deben garantizar la igualdad sustantiva.”

Ahora bien, también se incluyé en dicha propuesta una
cldusula de igualdad general “Articulo 4. Las personas
nacen y permanecen libres, interdependientes e iguales
en dignidad y derechos.”, asi como disposiciones relati-

vas a la igualdad de género.

De este modo, si bien se incluyeron menciones a la igual-
dad general y a la igualdad ante la ley, la concepcion de
la igualdad se incliné vertiginosamente hacia su enten-
dimiento como igualdad sustantiva. Para hacerse la idea,
de las 26 veces que se menciona el vocablo “igualdad”,
nueve es calificada como sustantiva. Sélo una vez se la
considera en forma general, otra como igualdad juridica
y otra como igualdad ante la ley, cuatro como igualdad
de género y dos mds para referirse a la igualdad entre
grupos, una vez en cuanto a igualdad de oportunidades
y siete como un principio para calificar el acceso a dere-

chosoa prestaciones sociales.

Durante este proceso constitucional se entendié que
la igualdad sustantiva corresponderia al acceso al mis-
mo trato y oportunidades para el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales, asi como un mandato de tarea
al Estado para hacer efectivo dicho acceso. “Es una
forma de ver la igualdad con efectos pricticos, ya que
asi todos puedan ver reconocidos, gozar y ejercer sus
derechos con las mismas oportunidades y con el mis-
mo trato, sobre la base de que la dignidad es algo inhe-
rente al ser humano. Es decir, supone la modificacién

de aquellas circunstancias que impidan a las personas
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poder ejercer sus derechos y tener acceso a las oportu-
nidades de desarrollo mediante medidas de politica

puablica o incluso medidas legales o estructurales”".

A juicio de uno de los convencionales de izquierda de-
trds del nuevo modelo social que se proponia crear, Fer-
nando Atria, el término de igualdad sustantiva que se
proponia podia ser explicado ficilmente contraponién-
dola a la igualdad formal, la igualdad ante la ley. Esta,
siendo una garantia necesaria para la dignidad humana
serfa insuficiente por sf sola, pues “asegurar juridica-
mente una igualdad de todas las personas no implica de
por si la modificacién de las pricticas sociales donde se
aloja la desigualdad”sz. Para que todos, siendo titulares
de los mismos derechos, pudieran gozar efectivamente
de ellos en igualdad de condiciones, requerfan la inter-
vencion activa del Estado para establecer las condicio-
nes necesarias para ello. Por su parte, estaba intimamen-
te vinculado a los grupos “histéricamente vulnerados”
o desplazados, como mujeres, nifios, personas con dis-
capacidad y pueblos originarios, abriéndose el espacio
para diferenciaciones en favor de dichos grupos, verda-
deros privilegios justificados en razén de la igualdad en-

tendida como un valor.

Florencia Pinto y Verénica Undurraga, una de las comi-
sionadas expertas del segundo proceso constitucional,
explican muy claramente en su libro “La Constitucién
Feminista” porqué, a su juicio, la igualdad formal serfa
insuficiente frente a la vida real y la necesidad de dar un
mandato de hacer al Estado, explicando el alcance y ob-
jetivo de la igualdad sustantiva, como un paso para al-
canzar la igualdad real: “el derecho a la igualdad formal
se explica normalmente utilizando la férmula aristotéli-
ca de que hay que tratar igual a quienes son iguales. Esto

refleja el valor que puede tener la coherencia al momen-

to de juzgar situaciones equivalentes, pero como en la
vida real nadie es idéntico a otro, el problema se traslada
a determinar qué criterios utilizamos para definir cud-
les diferencias entre las personas son irrelevantes y por
lo tanto no debieran tomarse en cuenta para darles un
trato diferenciado. La sola férmula de tratar igual a los
iguales no responde €sa pregunta y es necesario acudir
a criterios externos. La prohibicién expresa de discri-
minacién en razdén de ciertas caracteristicas como raza,
sexo, orientacion sexual, situacion de discapacidad, en-
tre otras que estd presente en muchas legislaciones, lo
que busca es precisamente sefialar ciertos factores que
por regla muy general deben considerarse irrelevantes
al momento de juzgar si dos personas se encuentran en
igual situacion frente a la ley” y “la concepcién formal
de igualdad no logra dar cuenta de muchas situaciones
en que una determinada medida aparentemente neu-
tral, adoptada sin dnimo hostil, o incluso las consecuen-
cias impensadas de un conjunto de medidas o situacio-
nes no atribuibles ficilmente a la voluntad de nadie en
particular, pueden producir un impacto diferenciado
desproporcionado y perjudicial respecto de un grupo
determinado [...] la idea de hablar de igualdad a secas o
de igualdad formal en la Constitucidn, no representaba
algo suficiente, porque, a juicio de este concepto, podrl’a
mantener desigualdades existentes [...] Es por eso que
una constitucién debe reconocer una concepcién de
igualdad sustantiva cuyo objetivo sea transformar estas
estructuras y permitir una igualdad real”. “Dicha trans-
formacidn de las estructuras se basa en cuatro dimensio-
nes (...): superar las desventajas de quienes son afectados
por el trato desigual y, en ese sentido, es una concepcién
asimétrica de igualdad (a diferencia de la igualdad for-
mal, que es simétrica). Al enfocarse en las desventajas,
puede justificar la adopcién de medidas afirmativas que

tomen en cuenta las diferencias con el objeto de superar

51. https://www.diarioconstitucional.cl/nueva-constitucion/derechos-fundamentales-y-garantias/derecho-a-la-igualdad-igualdad-sus-

tantiva-igualdad-ante-la-ley-y-no-discriminacion/

52. Fernando Atria en https://www.theclinic.cl/2022/08/09/igualdad-sustantiva-atria-cretton-pustilnick-explican-nuevo-concepto/
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las desventajas que sufren las personas por no cumplir
con el modelo que sirve de estindar para el trato iguali-
tario”. “Esta concepcién de igualdad explica, sobre todo
al admitir que se trata de una concepcién asimétrica, las
medidas de discriminacion positiva puestas dentro de
la propuesta Constitucional, particularmente con los
pueblos originarios y diversidades sexuales (también se
habla de “grupos histéricamente excluidos”), en térmi-

nos de reparacién y compensacién”53.

Luego del fracaso de la Convencién Constitucional se
inicié un nuevo proceso, en el cual dos drganos serfan
los intervinientes activos en la elaboracién de una nueva
propuesta constitucional: la Comisién Experta, forma-
da por miembros nombrados por los partidos politicos
en razén de sus fuerzas en el Congreso Nacional, encar-
gada de elaborar el Anteproyecto, y el Consejo Consti-
tucional, formado por miembros electos democritica-
mente y cuya composicion es diametralmente opuesta
en términos politicos que la Convencién®* . Estos ulti-
mos encargados de elaborar la propuesta final de nueva

Constitucidn.

La Comisién Experta en junio de 2023 dio a conocer la
versién final del Anteproyecto de nueva Constitucién
sobre el cual el Consejo Constitucional debia empezar
adiscutir. En dicho texto si bien no se incluy6 una refe-
rencia expresa a la igualdad sustantiva, sf se consideré un
mandato al Estado para alcanzar la igualdad, a la gene-
ralidad de las personas: “el Estado promoverd las condi-
ciones de justicia y solidaridad para que la libertad, dere-

chos e igualdad de las personas se realicen, removiendo
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los obstéculos que lo impidan o dificulten”, asf como
respecto ciertos grupos excluidos. Respecto a la igual-
dad de hombres y mujeres en participacién politica “la
ley asegurari el acceso igualitario de mujeres y hombres
a los mandatos electorales y cargos electivos y promo-
verd su participacion en condiciones de igualdad en los
distintos dmbitos de la vida nacional. El Estado garanti-
zard el ejercicio de la participacién politica de las muje-
res”. Asf también con los pueblos originarios: “el Estado
reconoce la interculturalidad como un valor de la diver-
sidad étnica y cultural del pais y promueve el didlogo
intercultural en condiciones de igualdad y respeto reci-
procos. En el ejercicio de las funciones publicas se debe
garantizar el reconocimiento y la comprensién de dicha
diversidad étnica y cultural”. No se omitid, por cierto,
el derecho la igualdad ante la ley, la igual proteccién de
la ley, la no discriminacidn, la igualdad entre hombres y
mujeres y la prohibicién de privilegios, pero se incluyé
nuevamente en ese contexto una habilitacidn al Estado
para actuar en la vida social: “para que este derecho se
realice, el Estado deberd adoptar las medidas apropiadas
y los ajustes razonables que sean necesarios”. Respecto
a la realizacién de los derechos sociales, por su parte, se
encargd al Estado “la remocién de obsticulos para ase-
gurar condiciones efectivas de igualdad” y en normas
relativas a la descentralizacién, se encargé a la Adminis-
tracién y gobiernos regionales y locales “contribuir a la
correccién de las desigualdades que existan entre ellas,
propendiendo a que todas las personas y comunidades
tengan acceso a igual nivel y calidad de bienes y servi-
cios publicos, sin distingo del lugar en que habiten”.

53. Citado en Vallgjo, José Marfa. “En qué consiste la “Igualdad Sustantiva”, concepto clave de la propuesta de nueva Constitucion”, El Pen-
sador.io, 18 de junio de 2022, disponible en https://elpensador.io/en-que-consiste-la-igualdad-sustantiva-concepto-clave-de-la-propues-

ta-de-nueva-constitucion/

54. En el Consejo Constitucional, 17 miembros forman parte de “Unidad para Chile", ligados a partidos de izquierda, 11 miembros son de “Chile
Seguro’, partidos de centro derecha, 22 del Partido Republicano (derecha), y T miembro es representante de Pueblos Indigenas. En la Conven-
cién Constitucional, 92 miembros eran de colectivos de izquierda, 37 de Vamos por Chile (partidos de centro derecha), 17 representantes de

pueblos indigenas y 10 independientes.

55. De acuerdo al texto aprobado por el Pleno del Consejo Constitucional entre los dias 15 a 22 de septiembre de 2023.
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En la propuesta del Consejo Constitucional®®

aunque
se mantuvo la cldusula general de igualdad de la Co-
misién Experta “Las personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos”, se eliminé el mandato de “hacer”
general al Estado, asi como el relacionado al derecho a
la igualdad y a la realizacion de los derechos sociales, y
se suaviza el relativo a la participacién politica de muje-
res: “la ley promoverd el acceso igualitario de mujeres y
hombres a los mandatos electorales y cargos de eleccion
popular, asi como su participacién en condiciones de
igualdad en los distintos 4mbitos de la vida nacional. El
Estado garantizard el ejercicio de la participacién politi-
ca de las mujeres”, manteniéndose el relacionado a pue-

blos indigenas.

La igualdad de oportunidades, en tanto, no se incluyé
en ninguna de las dos propuestas, salvo en la tltima res-
pecto a las personas con discapacidad: “el Estado pro-
moverd la participacién activa y la igualdad de oportu-
nidades de las personas con discapacidad en todos los
dmbitos de la sociedad, y en particular velard por las
formas de comunicacién apropiadas, asi como las me-
didas de acceso a la informacién que correspondan”.
De haberse incluido una cldusula general de igualdad
de oportunidades en la propuesta del Consejo Consti-
tucional, al deber ser interpretada en forma armdnica
con la cldusula de Estado social de Derecho, no podria
entenderse, como si se puede en la actualidad, como una
cldusula de no intervencién, propia del liberalismo cla-
sico. Ahora bien, tampoco habria significado necesaria-
mente una exigencia de gran intervencion estatal, pro-
pia del igualitarismo contempordneo, como se habrfa
hecho de haberse aprobado la propuesta constitucional

de la Convencién Constitucional.

5.lgualdad sustantiva a nivel constitucional
comparado

A continuacién, se presentan dos tablas analizando la

recepcién de las diferentes formas de igualdad en las
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constituciones de los paises latinoamericanos, asi como
en los paises de la OCDE, para luego evaluar cuantitati-
vamente la presencia de la igualdad formal y la igualdad

sustantiva en ellas.

La seccion de igualdad formal considera la inclusién de
una cldusula de igualdad general (un reconocimiento de
la igualdad derivado a la naturaleza de las personas), de
igualdad ante la ley, cldusulas de no discriminacion (que
pueden indicar o no categorfas sospechosas), igualdad
general entre hombres y mujeres, igualdad civica (en-
tendida como la inclusién expresa de igualdad en el voto
y/o en el acceso a cargos publicos) y cldusulas de pro-
hibicién de privilegios o perjuicios. Respecto a la sec-
cién de igualdad sustantiva se considera la inclusion de
cldusulas de igualdad de oportunidades (ya sea general
o indicando a la materia a la que es relativa), normas de
eliminacién de desventajas o desigualdades, mandatos
de acciones afirmativas y de remocién de obsticulos,
asi como el reconocimiento expreso de una igualdad de
hecho, real o material, como también sustantiva. No se
consideran, sin embargo, manifestaciones practicas de
la igualdad sustantiva respecto a ciertos grupos que se
consideren en cada pais como desaventajados. Tampoco
se incluyen otras menciones a la igualdad, como la igual-
dad de los cédnyuges dentro del matrimonio, la igualdad
salarial a igual trabajo o la igualdad de comunidades re-

ligiosas, no atingentes al objeto de esta Serie Informe.

De los 19 paises latinoamericanos considerados, todos
incluyen en sus constituciones cldusulas de igualdad
formal y sélo 5 no consideran cldusulas de igualdad
sustantiva. Respecto a la igualdad formal, la igualdad
ante la ley y la no discriminacién son las cliusulas més
repetidas en las constituciones de los pafses (en 17 de
ellos), mientras que, respecto a la igualdad sustantiva, la
igualdad de oportunidades es la que mds prevalece (13).
El mandato de remocidn de obstdculos es el menos fre-
cuente, presente en sélo 2 constituciones, seguido de las
acciones afirmativas. En tanto, en ninguna constitucién

latinoamericana se incluye una mencién al concepto
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Tabla 1. Cliusulas de igualdad formal e igualdad sustantiva en las constituciones de América Latina

I Pals

Igualdad | Igualdad | No Igualdad | Igualdad | Prohibi- |Igualdad | Eliminacion | Acciones| Remo- | Igual- |Igualdad
general | ante discrimi-| entre civica 56 | cionde |deoportu-} de des- afirmati- | cionde | dadde |Sustan-
la ley nacion hombres y privilegios [nidades | ventajaso | vas obstéacu- | hecho |tiva
mujeres 0 perjui- desigualda- los o real
cios des
Argentina X x> X X X X
Bolivia X X X X X
Brasil X X X X X X3¢ X
Chile X X x x X X x
Colombia X X X X X X
Costa Rica X X
Cuba X X X X
Ecuador x*° X X b X X X %2l
El Salvador X X X
Guatemala X X X X
Honduras X X X X X
México X X x52 x53 x5 x53
Nicaragua X X X X X
Panama X X X X
Paraguay X X X X X X X X x5
Perd X X X X
Republica X X X X X X X687 X X
Dominicana
Uruguay
Venezuela X X X w68 X X x®9 A X X

Fuente: Elaboracion propia a partir del Comparador de Constituciones del Mundo de la Biblioteca del Congreso Nacional.

56. Igualdad de derechos y deberes civicos, como el derecho a voto o igual acceso a cargos publicos.
57. Referido al &mbito educacional.

58. Referido a materia educativa.

59. Se considera como derecho a la igualdad formal.

60. Referido al acceso a los factores productivos.

61 Se considera tanto la igualdad real, como la igualdad material.
62. Referida a indigenas.

63. Referida a indigenas.

64. En relacion al derecho a la educacion.

65. Referida a indigenas.

66. Referida a la igualdad entre el hombre y la mujer.

67. Referido a la igualdad del hombre y la mujer.

68. Referido al ejercicio del derecho al trabajo.

69. Referido a la educacion.

70. Relacionado a la actividad agricola.

WWW.LYD.ORG
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“igualdad sustantiva” propiamente tal, pero si en 6 de
ellas se habla de igualdad de hecho o real.

Por su parte, los paises con mayores inclusiones de igual-
dad sustantiva en sus constituciones, Paraguay y Ecua-
dor, no son los menos desiguales de la regién segin el

indice de concentracién de Gini (véase Grifico 1), sino

que estin en niveles medios. Uruguay, en cambio, te-
niendo los mejores indicadores de coeficiente de Gini,
menor pobreza (véase Grifico 1) y el tercero con PIB
PPA mds alto de la regién (véase Gréfico 3), s6lo consi-
dera una mencién a la igualdad formal en su Constitu-

cidn, la igualdad ante la ley, no encontrdndose correla-

Tabla 2. Cliusulas de igualdad formal e igualdad sustantiva en las constituciones de los paises OCDE

Pais Igualdad | Igualdad | No lgualdad | Igualdad | Prohibi- (Igualdad | Eliminacion | Acciones | Remo- [Igual- | Igualdad
general | ante discrimi-| entre clvica_ . | cién de de oportu-| de des- afirmati- | cionde |dadde | Sustan-
laley nacion | hombresy privilegios |nidades | ventajaso | vas obstacu- | hecho | tiva
mujeres 0 perjui- desigualda- los o real
cios des
Alemania X X X X X X
Australia
Austria X X X X X X x'2
Bélgica X X X
Canada X X X X X
Chile X X X X X X X
Colombia X X X X X X X
Corea  del X X X X X X X3
Sur
Costa Rica X X
Dinamarca X
Eslovenia X X X X X
Espafia X X X X X X
Estados
Unidos
Estonia X X
Finlandia X X X X
Francia X X X X
Grecia X X X X X’
Hungria X X X X X
Irlanda X X X X
Islandia X X X X X
Israel
Italia X X X7 X
Japon X X X
Letonia X X X
Lituania X p o X X
Luxemburgo X X X X x0
México X X X x*? x® x*
Noruega " X X )
WWW.LYD.ORG
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Nueva X X x* X

Zelanda

Paises Bajos | x X X

Polonia X X X X

Portugal X X X X X X X X X7
Reino Unido X 2 X

Repluiblica X X

Checa

Republica X X X

Eslovaca

Suecia X X X X X X

Suiza X X X X x2 3
Turquia X X X X X X X x*

Fuente: Elaboracion propia a partir del Comparador de Constituciones del Mundo de la Biblioteca del Congreso Nacional.

71. Igualdad de derechos y deberes civicos, como el derecho a voto o igual acceso a cargos publicos.

72. Circunscrito a hombres y mujeres.

73. Circunscrito a la igualdad de sexos: “el Estado hara todo lo que esté a su alcance para lograr ese objetivo”.

74. Referido a la igualdad de oportunidades de acceso al trabajo.

75. Circunscrito al ambito educativo y participacion social.

76. Referido a la igualdad de hombres y mujeres.

77. Referido a hombres y mujeres respecto a cargos publicos.

78. Considerado como limite a la libertad de expresion.

79. Se vincula a la concesién de titulos de nobleza, que no pueden acompafiarse de privilegios, y a materia de impuestos.

80. Referido a laigualdad entre hombres y mujeres.

81. Referida a indigenas.

82. Referida a indigenas.

83. En relacion al derecho a la educacion.

84. Referida a indigenas.

85. Referida a la igualdad de oportunidades para el acceso a la educacion superior con base al mérito.

86. Se contemplan organismos destinados a la igualdad de oportunidades en el empleo.

87. Se refiere al sector agricola, para alcanzar la igualdad efectiva entre los que trabajan en la agricultura con los demas trabajadores.

88. Referido a la igualdad de oportunidades para Irlanda del Norte, Escocia y Gales. Respecto a Escocia se incluye una definicion de igualdad
de oportunidades: por «igualdad de oportunidades» se entiende la prevencidn, eliminacién o regulacién de la discriminacioén entre personas
por motivos de sexo o0 estado civil, por motivos raciales, o por motivos de discapacidad, edad, orientacion sexual, idioma u origen social u otros
atributos personales, incluidas creencias u opiniones, como creencias religiosas u opiniones politicas.

89. Referido a reducir las desigualdades de hienestar entre los nifios y los jévenes, en materias de bienestar social, respecto a Gales.

90. Referido al pueblo sami y minorfas étnicas, lingiisticas y religiosas de preservar y desarrollar su propia vida cultural y social.

91. Referido a la ciudadania.

92. Referido a las personas con discapacidad.

93. Serefiere a laigualdad de derechos de hombres y mujeres: “la ley garantizara su igualdad, tanto en la ley como en la practica, especialmen-
te en la familia, en la educacién y en el lugar de trabajo”.

94. Se refiere a la igualdad de derechos de hombres y mujeres: “el Estado tiene la obligacion de velar por que esta igualdad exista en la prac-
tica".
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cionadas las declaraciones constitucionales de igualdad

con la realidad de los paises.

De los 38 paises OCDE considerados, tres paises no in-
cluyen en sus constituciones cldusulas de igualdad, de
los restantes, todos abordan en sus constituciones cldu-
sulas de igualdad formal y 13 no consideran cldusulas
de igualdad sustantiva. Respecto a la igualdad formal,
la igualdad ante la ley es la cliusula mds repetida (29),
mientras que, respecto a la igualdad sustantiva, la igual-
dad de oportunidades es la que mds prevalece (16). El
mandato de remocién de obstdculos es el menos fre-
cuente, presente en sélo 4 constituciones. En tanto, en
ninguna constitucién OCDE se incluye una mencién al
concepto “igualdad sustantiva” propiamente tal, pero s
en 6 de ellas se habla de igualdad de hecho o real, aun-
que la mitad de ellas es referida a casos especificos, como
la igualdad de hombres y mujeres y la igualdad de los

trabajos agricolas.

Republica Eslovaca, pais de la OCDE que tiene mejores
indicadores de concentracién de Gini, considera sélo
tres menciones a la igualdad formal en su Constitucién:
igualdad general, igualdad civica y prohibicién de dis-
criminacién, no encontrindose correlacionada tam-
poco en este caso las declaraciones constitucionales de

igualdad con la realidad de los paises.

6. Propuestas constitucionales

La igualdad es uno de los pardmetros fundamentales
del pensamiento y organizacién social, que se ha hecho
una exigencia cada vez mds evidente en todos los dm-

bitos de la sociedad. La ministra de la Corte Suprema,

Angela Vivanco, la catalogd en un escrito como “uno
de los pilares conceptuales y bases del orden constitu-
y
cional chileno”. Es fundamental que quede reconocida
a nivel constitucional, toda vez que es la inica manera
que se establezca de forma inalterable, pudiendo sola-
mente perfeccionarse su ejercicio, mds nunca vulnerarse

su esencia.

Sin embargo, a pesar de su relevancia, algunos autores
sostienen que la doctrina y la jurisprudencia han nave-
gado en un “mar de tautologfa”, en un concepto que ha
estado vacio de contenido®®. Esto se produce en parte
porque no existe una sola forma de entender la igual-
dad, sino que, como se ha visto en los acdpites anterio-
res, se trata de un concepto poliforme: estd la igualdad
ante la ley, la de oportunidades, la econémica, o la igual-
dad entendida como prohibicién de la discriminacidn,
e incluso la igualdad sustantiva, real o de resultados?®.
En la misma linea, autores como Miguel Angel Fernin-
dez han entendido que no resulta posible establecer un

modelo que sea aplicable universalmente a todo juicio

de igualdad.

Por eso, se propone que a nivel constitucional se man-
tenga una redaccién minimalista del derecho, sin entrar
a hacer distinciones a nivel constitucional, evitando re-
ducir la igualdad a disquisiciones que pueden tender a
afectarla y alterarla. Corrientes ideoldgicas contempora-
neas, que se manifestaron claramente en la propuesta de
nueva Constitucién de la Convencién Constitucional,
tienden en cambio, a favorecer la igualdad sustantiva por
sobre la igualdad formal y proteger a determinados gru-
pos considerados como “histéricamente excluidos” con
el fin de reparar las injusticias a las que se habrfan visto

sometidos a lo largo de la historia. Sin embargo, con ello

95. Correa Sutil, Jorge. “Jurisprudencia del TC en materia de igualdad ante la ley ; Saliendo de la pura tautologia?". Anuario de Derecho Publico

UDP, 99. P 4.

96. Véase en https://derecho.udp.cl/el-concepto-de-igualdad-en-la-constitucion-que-significa-y-como-se-interpreta/
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se estarfan estableciendo privilegios a nivel constitucio-
nal, rigidizando medidas y receptores de ellas, que en
caso de ser necesarias debieran ser transitorias para posi-
cionar a los grupos mds desventajados de cada época en

igualdad de condiciones respecto al resto de la sociedad.

Asi, se propone mantener en la consagracién del dere-
cho sus dos dimensiones mds importantes: la “igualdad
ante la ley” y la “no discriminacién arbitraria”, y no
establecer constitucionalmente el otorgamiento de un
trato favorable a ciertos grupos. Se desaconseja diferen-
ciar a las personas a nivel constitucional por categorias,
condiciones o motivos y establecer a priori tratos dife-
renciados por el Estado. En su caso, corresponderd a la
ley establecer medidas -no arbitrarias- para fomentar el
desarrollo de ciertos grupos, los que pueden ir variando
en el tiempo y en necesidad de acuerdo a las circunstan-
cias contingentes, no siendo la Constitucién lo suficien-
temente flexible para ello.

La igualdad, asf entendida como igual dignidad, se en-
cuentra reconocida en declaraciones y tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos, como la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos. Esta dlti-
ma dispone en su articulo 24: “todas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin

discriminacidn, a igual proteccién de la ley”.

La igualdad ante la ley y la no discriminacién, como
se vio en las Tablas 1y 2, son los reconocimientos mds
recurrentes tanto en Latinoamérica, como en los paises
OCDE, estos tltimos cuyos indicadores de igualdad se-
gan el indice de concentracién de Gini son mucho me-
jores quelos de Chile. Una redaccién que se podria tener
como referencia esladela Constitucién de Uruguay, pais
de la region con adecuados indicadores de desigualdad,
pobreza y poder adquisitivo (aunque estos dos tltimos
no mejores que los de Chile), que sélo dispone respecto

al principio de igualdad, en su articulo 8, que todas las
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personas son iguales ante la ley, no reconociéndose otra
distincidén entre ellas, sino la de los talentos o virtudes.
Sin perjuicio de lo anterior, si debiera hacerse una re-
ferencia a la igualdad de oportunidades, en una forma
similar a la que hoy se encuentra en la Constitucion vi-
gente, a nivel de principios, que permite que cada fuerza
politica interprete la intensidad del mandato de hacer al
Estado de acuerdo a la ideologfa que la influya, pero sin
significar una exigencia necesaria de igualitarismo, que,
como se dijo previamente, serfa perjudicial para la liber-
tad, individualidad e incluso para las familias de las per-
sonas. El Estado debe contribuir a la movilidad social,
porque es ésta la que hace legitimas las diferencias que
hay y seguird habiendo en la sociedad. Por esa razon,
por ejemplo, el Estado tiene un rol que jugar en la edu-
cacién, asegurando oportunidades para todos; aunque
también lo tienen los particulares, porque la libertad de
ensefianza y el derecho preferente de los padres a elegir
la educacién de sus hijos son esenciales para la libertad.
Asi, vinculado al principio de servicialidad del Estado
(“el Estado estd al servicio de la persona humana”) y al
bien comtn como finalidad, se debe indicar el deber de
contribucién del Estado para generar las condiciones
para ofrecer una igualdad de oportunidades a todas y
cada una de las personas de la comunidad nacional, indi-
cando el propdsito a alcanzar: lograr el méximo desarro-

llo de las capacidades individuales de cada una de ellas.

Ahora bien, en ningtin caso debe imponerse como una
funcién propia de los jueces, como se propuso por la
Convencién Constitucional, lo que serfa un detonante
de “activismo judicial”, donde jueces y tribunales creen
que su misién no es aplicar correctamente las leyes, sino
su propia y particular concepcidén de justicia, transfor-
méndose en reformadores sociales y agentes de politicas
publicas. Deben establecerse, en cambio, limites claros
al poder del Estado, cada 6rgano y poder del Estado res-
petando el marco de sus atribuciones y competencias,
lo que ademis constituye una garantia de proteccion al
resto de libertades y derechos de las personas.
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3. CONCLUSION

Siendo la nocién juridica de igualdad equivoca, pudien-
do tener mualtiples acepciones, es correcto que se la siga
considerando como uno de los valores fundamentales
para el constitucionalismo moderno, pues es una de-
rivacién necesaria de la dignidad de todas las personas
en razon de su naturaleza. La igualdad como limite a la
accién del Estado, la igualdad ante la ley y en la apli-
cacién de la ley, custodian en términos generales dicha
dignidad, pero también lo hacen y sirven de comple-
mento a ellas las demds nociones juridicas de igualdad:
la igualdad como proteccién de bienes publicos impor-
tantes (derechos fundamentales), la no discriminacién
a la pertenencia de determinados grupos y también la
obligacién positiva de promover la igualdad de oportu-

nidades.

La igualdad sustantiva, encontrindose dentro de la

igualdad de oportunidades, estd encaminada a lograr la
igualdad real de las personas. Aunque hay quienes su-
gieren que no existirfa una contradiccién entre la idea
de igualdad sustantiva y las diferencias de trato que de
ella se deriven, con la igualdad formal o ante la ley en
su concepcidn aristotélica, pues perfectamente podrian
argumentarse desde el mismo principio de igualdad ge-
neral, el que sélo se entenderfa vulnerado cuando no
esté acompafiado de una justificacion objetiva y razona-
ble®’, su inclusién en el texto constitucional s impli-
ca un deber hacer (tarea) del Estado mucho mds fuerte
que una cldusula genérica de igualdad de oportunida-
des. “La opcidn por uno y otro principio estd estrecha-
mente ligada a las convicciones politicas, mds o menos
individualistas o colectivistas, del intérprete. Desde una
perspectiva liberal, la optimizacién de la igualdad exi-

gird normalmente la interdiccion de la discriminacién

97. Carmona, Encarnacion. “El principio de igualdad material en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Universidad de La Rioja, 1994.
98. Simén Yarza, Fernando. “De la igualdad como “limite” a la igualdad como “tarea” del Estado. Evolucion histdrica de un principio”. Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, N°97 (enero/abril 2013), P. 73a 113
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(igualdad como limite) y desde una perspectiva socia-
lista, serd mds habitual decantarse por una justificacién

dela distincién equiparadora (igualdad como tarea)”®8.

Ahora bien, incluso bajo una férmula genérica de igual-
dad de oportunidades, si es incluida en conjunto con
una cldusula de Estado social de Derecho, como se debe
hacer en la nueva propuesta constitucional por manda-
to de las bases institucionales establecidas en la Consti-
tucion vigente que se ﬁjaron para impulsar este segundo

proceso constitucional 99

, no cabria dentro de las po-
sibles interpretaciones una de corte mds liberal, como
una cldusula de no intervencién, pero tampoco signifi-
carfa necesariamente una exigencia de gran intervencion
estatal, propia del igualitarismo contemporineo, como

se habrfa hecho de haberse aprobado la propuesta de la

Convencién Constitucional.

Por ello, se recomienda, en caso de incluirse, establecer
claramente los objetivos a los que debe tender el Estado
para ejecutar el deber de crear condiciones para brindar
igualdad de oportunidades a la poblacién, evitando que
se pueda llegar a dicho igualitarismo extremo, contrario
alalibertad, ala familia y ala individualidad: una “igual-
dad real [que] se habri logrado cuando todos los ciuda-
danos disfruten de las mismas condiciones econdmicas,
sociales y culturales” 190, Un adecuado equilibrio, en
cambio, entre igualdad y libertad se podria lograr “do-
tando a la sociedad de una amplia y eficaz estructura de

«igualdad de oportunidades» »101

98. Simon Yarza, Fernando. “De la igualdad como “Iimite” a la igualdad como “tarea” del Estado. Evolucién histérica de un principio”. Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, N°97 (enero/abril 2013), P. 73 a 113 Articulo 154 de la Constitucion Politica de la Reptblica de Chile.
99. Articulo 154 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile.

100. Carmona, Encarnacién. “El principio de igualdad material en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional’, Universidad de La Rioja, 1994
101. idem.
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