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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, fundada
en Valparaiso el afio 1981 como Seccién Nacional de la Asociacién
Internacional de Filosofia del Derecho y Filosofia Social, que data
pot su parte de 1906, presenta, con algin retraso, el N* 9 de su
Anuario de Filosofia Juridica v Social, que corresponde a 1991.

La Sociedad antes mencionada retine en nuestro pais a quie-
nes ensefian, investigan o promueven la Filosofia del Derecho y
otras disciplinas préximas o afines.

A este N° 9 del Anuario de Filosofia Juridica y Social se le
ha dado el titulo de “Derecho y Politica”, en atencién a que en su
seccién  Estudios se incluyen, de preferencia, trabajes que fueron
ptesentados en la Primera Jornada Chilena de Filosofia del Derecho,
que, convocada bajo ese mismo titulo y organizada por nuestra cor-
poracién, tuvo lugar en Valparaiso, en noviembre de 1991, con mo-
tivo de celebrarse los diez primeros afos de existencia de la Socie-
dad Chilena de Filosoffa Juridica y Social.

En una segunda seccidén, llamada Investigacidn, se incluye un
texto que presenta los resultados de una investigacién que su autor,
el destacado Profesor de Filosoffa del Derecho de Barcelona, Albert
Calsamiglia, titulé6 “Jurisprudencia y racionalidad”.

El presente volumen incluye asimismo una seccién denomina-
da Debate, en la que se publica el articulo de Jorge Acevedo, ti-
tulado “Sobre la controversia en torno a Heidegger”.

En la seccién llamada Ponencias se publica la comunicacién
presentada por Manuel Manson en la Octava Jornada de Ciencia
General del Derecho, que tuvo lugar en Valparafso el afio 1986. La
ponencia de Manuel Manson se titula “Premios, derecho y Iégica”.
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Se incluye, ademds, una ponencia de Eduardo Gilvez, de 1988, ti-
tulada “A los cuatrocientos afios del nacimiento de Thomas Hob-
bes. La tradicién hobbesiana en las relaciones internacionales”.
El volumen concluye con una seccion de Recensiones,

en la que se publican comentarios de diversos libros de interés,

Antes de entrar a imprenta este N° 9 del Anuario de Filoso-
fia Juridica y Social, concretamente en el mes de mayo de 1992, la
Sociedad Chilena de Filosofta Juridica y Social, en conjunto con la
Universidad de Chile, realizé un homenaje a la memoria de Jorge
Millas, socio fundador e integrante del primer Directorio de Ia cor-
poracidn, quien fallecié en 1982. Las tres intervenciones leidas en
ese acto —del presidente de la Sociedad, Agustin Squella; del Rec-
tor de la Universidad de Chile, Jaime Lavados; y del profesor Hum-
berto Giannini— serén publicadas en el Anuario de Filosofia Ju-
ridica y Social N¢ 10, correspondiente a 1992, que aparecerd en
el ptimer semestre de 1993, Esperamos publicar también en ese
N® 10 Ia antologia que sobre filosofia juridica y social del periodo
colonial chileno ha preparado Manuel Manson.

Por 1ltimo, deseamos cXpresar a nuestros lectores que ejem-
plates de éste y de los restantes nimeros del Anuario pueden ser
solicitados a la casilla 211-V, de Valparaiso.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social
Julio de 1992,

ESTUDIOS
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ALGUNAS NOTAS SOBRE
EL PRINCIPIO JURIDICO DE LA IGUALDAD

DOMINGO VALDES PRIETO

1. PRELIMINARES.

El objeto del presente trabajo es dar respuesta, en modestos
términos, a una pregunta que estard siempre vigente en el Dere-
cho: ¢Qué es la discriminacién arbitraria? Para ello ha sido nece-
sario dar ciertas lineas bdsicas acerca de lo que es la igualdad y la
equivocidad que encierra este término. Luego, relacionar aquélla con
la nocién de justicia para arribar al principio juridico de la igual-
dad o principio de la no discriminacién arbitraria. En lo que res-
pecta a éste, se tratard en breves acdpites un concepto del mismo, su
imbito de aplicacién, quién puede discriminar arbitrariamente, su
cardcter de principio general del derecho, los presupuestos que le
dan existencia, la infraccién del principio juridico de la igualdad,
aspectos particulares de éste y, finalmente, algunas conclusiones.

2. INTRODUCCION.

" La presente investigacién trata de nociones que claramente
pertenecen al 4mbito de la filosofia. De alli que los problemas que
se presenten sern abordados en términos universales y con prescin-
dencia, por regla general, de alusiones a Grdenes juridicos concre-
tos.
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Este estudio sigue la siguiente triada: igualdad - justicia -
principio juridico de la igualdad. Ello se explica toda vez que este

principio se nos aparece como una resultante de la igualdad aplica-
da a la justicia.

Comenzamos por la igualdad, para cuyo tratamiento debe te-
nerse presente que corresponde a uno de aquellos términos llama-
dos “equivocos”. En la clasificacién aristotélica se dice equivoco el
término que no conserva el mismo sentido al ser referido a entes
distintos o, si se prefiere, la misma voz designa dos o més nocio-
nes diversas. El término “igualdad” designa tanto el concepto de
identidad como el de semejanza. Por esto, analizaremos ambas acep-
ciones de la ignaldad a fin de evitar que tal equivocidad sea fuen-
te de posteriores confusiones.

3. IGUALDAD EN SU ACEPCION DE IDENTIDAD.

Antes de penetrar el alcance de la identidad, conviene pte-
guntarse acerca del origen de la equivocidad del término “igualdad”.
Parece hallarse fundamentada la hipétesis que afirma que origina-
riamente el término “igualdad” habtia pertenecido a las matemti-
cas (). En esta disciplina “igualdad” significa la perfecta equivalen-
cia entre dos cantidades. Si se considera que las mateméticas ope-
ran en €l “segundo grado de abstraccidn”, por el cual se abstrae de
los entes la mera cantidad, con prescindencia de los demds aspectos,
parece mds explicable la equivocidad en comento. En efecto, decir
“iguales” dos cantidades —abstractamente consideradas— es decir
que dichas cantidades son “idénticas”. Asi, si dos es igual a dos, es
correcto también afirmar que dos es idéntico a dos. De alli que la
igualdad - identidad, no sin mucha dificultad, desbordé los limites

1. En este sentido, José Marfa de Alejandro, "La Légica y el Hombre”, p.

148, E. BAC, Madrid, 1970. También, José Ferrater Mora, ‘‘Diccionario
de Filosoffa”, p. 1.606, tomo II, Ed. Alianza Editorial S.A., Madrid, 1979,
quien sefiala que Aristiteles habrfa usado el téemino igualdad también en es-
te sentido. También parece inclinarse a esta idea Hans Nef. Ver “Igualdad
y Justicia en el Pensamiento de Hans Nef”, por Garcia Miéynez, en “Ensa-
yos Filoséfico-Juridicos”, p. 271.
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de las matemiticas alcanzando la filosofia y el lenguaje humano en
general. _

La identidad es una relacién légica entre conceptos que sig-
nifican una misma cosa o la coincidencia de dos conceptos en la
misma realidad. Asi, los conceptos se llaman idénticos, en tanto que
la realidad es una sola y la misma. De esta manera, la identidad
desde el punto de vista légico exige dos términos, pero desdt? el
punto de vista real, es uno solo el ente al que se hace referencia a
través de los términos.

La relacién de semejanza también, desde un punto de vista
légico, exige dos términos, pero, en una perspectiva real hace re-
ferencia a dos o mds entes distintos, que son objeto de la relacién
de semejanza (%).

En conclusién, la identidad difiere de la semejanza en que
aquélla hace referencia a una realidad que es la_@§ma en todos
sus aspectos, en tanto que la semejanza apunta a su.mhtu‘dcs en uno
o varios aspectos entre dos o mds entes. Asi la identidad refiere
a un ente Gnico, en tanto la semejanza a pluralidad de entes.

4. IGUALDAD EN SU ACEPCION DE SEMEJANZA:

La semejanza es la relacién entre dos o més entes que poseen
algo en comtn y algo distinto. Es decir, no se trata de entes idén-
ticos —un mismo ente en el plano ontolégico— y tampoco comple-
tamente diferentes. A esto tltimo se opone el mero hecho de que
sean entes, conforme se explicard.

Esta descripcién de la igualdad proyecta un problema mucho
mias hondo: si toda semejanza es analogia. Excediendo el objeto de
este trabajo dar respuesta a tal pregunta, parece razonable aventu-
rar que la analogfa constituye un término medio entre identidad y

2. Ver Garcia Miéynez, op. cit.,, p. 269: “En cuanto a este ultimo t.érmino

(identidad) s6lo se refiere a un objeto, la identidac.l resulta ese:]ualnll?n-
te diversa de la igualdad, que siempre se da entre var.los”. "Es.ta atirmacion,
claramente refiere a una perspectiva real y no ?e términos Ioglcos._ Debe te-
nerse presente que aqui el autor utiliza la voz igualdad en el sentido de se-

mejanza.
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discrepancia. La voz “analogfa” arranca de un vocablo latino. a su
vez proveniente de uno griego, que significa lo mismo que ;;ropor-
cién y semejanza. Asi, en la nocidn de analogfa parece subyacer la
idea de una cierta correspondencia, que implica légicamente extre-
mos mantenidos en unidad. De esta manera, la analogia se traduce
en semejanza de una cosa con otra, de similitud de sus caracteres
o funciones con otros. Asi, la analogfa consiste en la atribucidn de
los _mismos predicados a diversos objetos. Sin embargo, esta atri-
bucién no es univoca, sino precisamente analdgica, expresién de una
correspondencia establecida entre dichos objetos.

Existen varias clases de analogias. La primera es la llamada
analogia de proporcionalidad, que se subdivide en propia e impro-
pia. Aquélla refiere a una semejanza real, en tanto que ésta, a una
metdfora. La segunda clase de analogia es la de atribucidn, qu; puede
ser extrinseca o inttinseca. Aquélla es la analogia de toda indole
o manera de ser que no se da propiamente mds que en un ente
f:leterminado o en algin tipo de entes. A diferencia, la analogia
intrinseca es la de toda indole que se da propiamente en cada uno
de sus poseedores.

Esta terminologia cldsica no es conservada siempre por los
autores, asi la analogia de atribucién ha sido llamada ‘relacién de

semejanza’, en tanto que la de proporcionalidad, “semejanza de re-
laciones™ (%).

Pareciera que ninguna relacién de semejanza escaparfa a las
clases de analogia sefialadas. Lo que si es claro, es que muchos au-
tores, utilizan en sinonimia las voces de igualdad (acepcién de se-
mejanza) y analogfa ().

3. En este sentido, véase Manuel Atienza Rodriguez, “Sobre la Analogia en

el Derecho”, pp. 32 y ss., Ed. Civitas S.A., 1986, 1* edicién. El autor
agrega un_tercer tipo de analogia: Ia que versa sobre argumentos, la Que en
realidad alude sélo al objeto sobre que puede recaer cuzlquiera )de las dos
clases de analogias dichas.

4. Asi, Aristfiteles, “Etica a Nicdmaco”, libro V, cap. 3, p. 379, Ed. Agui-
lar, Mixdnd, 1982. También, Arthur Kaufmann, “Analogia y Naturaleza
de la Cosa”, p. 71, Ed. Juridica de Chile, 1? edicién, 1976.
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A continuacién reservamos la denomfinacién de igualdad pa-
ra referirnos en forma exclusiva a la acepcién de semejanza, salvo
que se diga expresamente lo contrario.

Corresponde, ahora, determinar los llamados presupuestos de
la igualdad, que més adelante aplicaremos —con las modifiracio-
nes que le sean exigidas por su naturaleza— al principio jusidico
de la igualdad.

Todo sujeto cognoscente que se enfrenta a la realidad, ha de
captar multiplicidad de entes (5). Estos entes, en cuanto tales se ha-
llan dotados de individualidad, lo que les hace diferenciables unos
de otros. Las peculiaridades que cada ente exhibe son susceptibles
de ser conocidas y analizadas —con las limitaciones inherentes al
conocimiento humano— y por tanto, de ser comparadas con las de
otro ente. Procedemios, entonces, a estudiar el proceso de compa-
racién.

4.2. Toda comparacién debe referirse a dos o mds entes.
No tiene sentido comparar un ente consigo mismo, porque ello se-
ria afirmar una identidad, que es tan solo una relaciéon de razén.
En efecto, sus extremos no difieren de una manera real y sélo exis-
ten como tales en tanto la razdén les asigna dos funciones u ofi-
cios légicos, no ontoldgicos, diversos.

Diferente serfa el problema, si se afirmara que se compara
un ente consigo mismo, v. gr., cuando se dice que una persona no
es lo que deberfa ser. En tal caso, si que habria comparacién ver-
dadera y no mera identidad, puesto que hay dos entes. A saber, el
primer ente es la persona tal cual es al momento de la compara-
cién, en tanto el segundo ente, consiste en el concepto que se tie-
ne de lo que aquélla serfa si actualizare sus potencialidades. En
otras palabras, hay dos entes: uno, una persona concreta y otro, un

concepto, de lo que tal persona deberfa ser, con fundamento “in

re’.
En sintesis, toda comparacién presupone dos o mds entes,
cualquiera sea su manera de existir, extramental o intramentalmen-

5. Utilizamos este término en su acepcién de todo aquello que existe, sea
extramental o intramentalmente.
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te. Aunque, €l ente intramental ha de tener fundamento en la rea-
lidad, para no constituir una mera relacién de razén.

4.b. El segundo supuesto de una comparacién es lo que lla-
mamos "base de comparabilidad” o tertius comparationis. Esto es
aquello que servird de “medida” en la comparacién de los entes.
Ast, el criterio electo como base de comparabilidad debe referir a
alguna caracteristica, que exista potencial o actualmente, en los en-
tes a comparar. Para ello es necesario atender a la naturaleza de
los entes que se pretende comparar. Sin embargo, nos parece que
es posible aplicar un tertius comparationis a dos entes, no obstante
que la naturaleza de uno de ellos excluya, incluso potencialmente,
el atributo al cual refiere dicho tertius comparationis. Por ejemplo,
la zoologia suele valerse de este tipo de comparaciones para agru-
par las especies. De aqui, podria distinguirse entre una comparabi-
lidad en sentido lato, que tendria lugar cuando uno de los entes
a comparar excluye por naturaleza el atributo en que consiste el
criterio electo; y una comparabilidad en sentido estricto, que sélo
tiene lugar cuando dos o mds entes, al menos potencialmente, coin-
ciden en tal atributo (%).

Dejando de lado este punto, es necesario anadir al menos una
exigencia mds a la base de comparabilidad: é&sta ha de permanecer
inalterada durante €l proceso de comparacién. En efecto, la base
de comparabilidad ha de estar légicamente definida, de manera tal
que sea la misma “medida”, la que se aplique a cada uno de los
entes "medidos”. Lo contrario, invalidatia completamente el proce-
so de comparacién.

_ 4.c. En tercer lugar, debe considerarse la llamada “base de
igualdad”, requisito “sine qua non” para emitir el juicio A es ignal
a B. Determinada la "base de comparabilidad”, la de igualdad con-

6. Hans Nef sélo acepta la comparabilidad en sentido estricto, Garcfa Mady-

nez, ob. cit, p. 266. Sefala el jurista suizo, como ejemplo de cosas no
comparables (sentido estricto): “‘el sol y una mesa, un leén y un reloj”. Cree-
mos, sin embargo, que pueden ser dichas cosas comparadas, incluso en senti-
do estricto: todos ellos son materiales, tienen extensién mensurable, existen,
ete.
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sistird en Ja acabada coincidencia de dos entes en lo que respecta al
criterio electo. Por ejemiplo, si el tertius comparationis fuere el co-
lor, la base de igualdad existird sélo st ambos entes coinciden en
un mismo color. Entonces, podrd emitirse el juicio: A es igual a
B, en lo que a color rojo se refiere. De esto se sigue que el ter-
tius comparationis debe referirse a algin atributo que se halle ge-
néricamente determinado. Es decir, debe estar formulado a modo
de género, de manera que admiita especies distintas. Atendida la
elasticidad de géneros y especies, bien podria ser la base de compa-
rabilidad el color rojo, y existiendo varias especies de éste, afirmar-
se 0 no, la igualdad segin la coincidencia de los entes en una deter-
minada clase de rojo.

4.d. Obtenidos los tres presupuestos anteriores: pluralidad
de entes, base de comparabilidad y base de igualdad, es posible
emitir el juicio de igualdad.

El juicio de igualdad nunca puede ser “completo”, en el sen-
tido que comprenda todos los aspectos y peculiaridades de dos en-
tes. Si hubiera tal exacta y perfecta coincidencia, ya no se trataria
de un juicio de igualdad, sino de identidad. La explicacién de esto
es la evidencia de que todo ente es distinto de otro, si bien man-
tienen ciertas semejanzas (7). En efecto, méds alld de las diferencias
especificas estdn las individuales. En el orden material basta un
examen acucioso para darse cuenta de que ningin ente es comple-
tamente igual a otro. Esto puede sintetizarse en el principio escolds-
tico que sefiala que “todo individuo es inefable” (entiéndase en
cuanto individuo). De esta manera, ha de tenerse presente la rela-

7.  Asi, G. Radbruch, “Introduccién a la Filosofia del Derecho”, p. 34, Ed.

Fondo de Cultura Econémica, 1974, quien sefiala: “La igualdad es siem-
pre la abstraccién de la desigualdad existente, pues las cosas y los hombres
de este mundo se parecen tan poco entre si “como un huevo a otro huevo”.
Conviene recordar, en este punto, las palabras de Arthur Kaufmann, ob. cit.,
pp. 72 v 73: “Si todo fuera uno, si no hubiera diferencias, todo seria ca-
rente de sentido; serfa absolutamente imposible construir diferentes palabras
y normas. Si, por otro lado, no hubiera absolutamente ninguna vinculacién,
ninguna comunidad entre las cosas deberiamos tener para cada cosa un nom-
bre particular y para cada accién humana una norma especial”.
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tividad de todo juicio de igualdad en el sentido de que siempre
se referird a un aspecto de dos o més entes. De alli, que el juicio
de igualdad supone una abstraccién en cuanto que los entes objeto

bases de comparabilidad y de igualdad de que se trate. Por ello,
a la  afirmacién de igualdad debe afiadirse a qué aspecto refiere
aquélla. Estas conclusiones son perfectamente vilidas para las igual-
dades juridicas, como se mostrard m4s adelante.

5. PRINCIPIO JURIDICO DE LA IGUALDAD.

Las notas esenciales que determinan el derecho, objeto de la
justicia, son la alteridad, la exigencia de up deber y la igualdad.
Sin embargo, la igualdad tiepe varias acepciones en funcién de la

justicia, que denominaremos igualdades juridicas y que pasamos a
revisar.

5.1, Algunas acepciones del término igualdad en funcién de
la justicia:

a) La justicia supone una igualdad, la de los sujetos de dere-
cho, que deben ser independientes entre si. En este sentido, se di-
ce que la justicia es relacién entre iguales (%),

b) Igualdad que es el resultado o efecto de la realizacién o

cumplimiento de lo justo. Asi, esta igualdad es e término de la
accién justa.

8. Gustav Radbruch, “Filosofia del Derecho”, p. 171, Ed. Revista de De-

recho Privado, Madrid, 1959, explica al respecto: "Si en el fondo de to-
dos esos tipos sociales no estuviera el concepto igualitario de petsona, falta-
ria el denominador comin, sin el cual no cabe pensar ninguna igualacién y
comparacién, ninguna consideracién de justicia, ninglin derecho privado y
quizd también ningdn derecho en absoluto”, Santo Tomds de Aquino, Summa
Theologica, 2-2 q 58 2.2, tomo VIII, p. 273, Ed. BAC, Mad:id’ 1961, acla-
ra en el mismo sentido: “Segdn lo expresado antes, como el nombre de “jus-
ticia” entrafia igualdad, es de esencia de la justicia el referirse a otro, porque
nada es igual a si, sino a otro. Y puesto que a la justicia pertenece recti-
ficar los actos humanos, como se ha probado, es necesario qQue esta igualdad
que requiere la justicia sea de individuos diversos capaces de obrar”,
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¢) Una tercera acepcién de igualdad es la que apunta a Ia
que hay entre lo debido y lo efectivamente “dado” o, si se quiere,
entre Jo senalado por el derecho de que se trate y lo “dado enf el
respectivo caso particular. Esta igualdad es predicable de toda E)r_—
ma de justicia (). En este sentido, es perfectafnentewcorrectci sefla
lar que lo justo es lo igual v lo injusio lo d'emguai( ). En la c;n—
cepcién de la justicia de Aristéreles vy, posteriormente, clle S_antg o
més de Aquino, la justicia particular es dividida en distributiva y
conmutativa, correspondiendo a cada una de ellas, una forma es-
pecial de igualdad, que permite relacionar lo dado y el c}erecho de
cada cual, aunque de manera indirecta. En eliecto, se c‘l{ce. que 'la
igualdad geométrica permitird determinar lo debido en I:il justicia d{s
tributiva, en tanto la igualdad aritmética, desempefiard tal funcién
en la justicia conmutativa.

El punto serd expuesto con mayor detencidn al ocuparnos del
concepto que hay tras el principio juridico de la igualdad.

5.2. Concepto del Principio [uridico de la Igualdad.

El principio juridico de la igualdad se ha.Ha intimamente vir}-
culado a la nocién de justicia, por lo que d’cstmgre_mos algunas li-
neas a ésta. La justicia ha sido clédsicamente definida como dar a
cada cual lo suyo (). Si la justicia es dar a cada uno lo que le per-

9. Asi, Javier Hervada, “Introduccién Critica al Derecho Natural”, p. 46,
Ed. EUNSA, Pamplona  1982.

10.  Asi, AristSteles, “Etica a Nicdmaco”, libro V, cap. I, p- 7‘/8, Ed.

Aou.,lilar 2* edicion, 1982, Bilbao, sefiala: “Puesto que el mjlusto no
acepta laa igu,aldad, y puesto que lo injusto se confunde con lo desigual, es
evidente que hay un justo medio en lo desigual”.

11. Asi, Santo Tomds de Aquino: “Mandar a cada uno lo suyo no puede

proceder del apetito sensitivo, porque la percepcidn sensitiva no se e.xs
tiende hasta poder considerar la relaciéfl de una cosa con otra,lpu'es e'slzc[) eo
propio de la razén. Por eso la justicia no puede radicar en lo lrs::ié[z;es
en lo conscupiscible sino solamente en la volun}ad; de' a}ul’qge ri Sl
defina la justicia por el acto de la voluntad, segin lo duzho . 61imma
logica, 2-2 q 58 a4., tomo VIII, p. 278, Ed. BAC, Madrid, 1961.
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tenece, han de considerarse antecedentes que permitan determinar
qué es lo suyo de cada cual. Estos “antecedentes” previos, sea que
consistan en situaciones de la naturaleza, hechos, actos, etc.’ reciben
la denominacién genérica de “titulos juridicos”. Es funcién ’de estos
t1ttulos juridicos ensefiar los derechos de cada cual y, en consecuen-
cia, lo debido, esto es, el objeto de ese dar justo. A;f la atribucién
de lo suyo de cada cual viene a ser “un acto segunéo" en cuanto
presupone un “acto” anterior que es la constitucidn 0 reconocimien-
to de los referidos titulos. Veamos cada uno de los términos que
componen la definicién de justicia. :

La expresién “dar” ha de ser entendida ep latisimo sentido
e§to es, comprensiva tanto de acciones como de omisiones, en cuya;
virtud lo suyo de cada cual es atribuido. Esta atribucién £>uede ser
desde una accién consistente en wuna entrega real o ficta hasta el
respeto que se debe a lo ya entregado a otro. En consecuencia, la
po?;ibilidad de dar presupone que lo suyo de cada cual pueda e;tar
bajo la esfera de accién de otro o bien ser vulnerable, en el senti-
do que otro pueda dadarlo o colocarlo en riesgo de da,ﬁo. Como se
aprecia, la expresién “dar” alcanza una amplitud que excede los
usos que le confiere el Derecho Positivo.

La segunda expresién es “a cada uno'. A cada uno, signifi-
€@ a cada sujeto de derecho. Con esta frase tocamos otr; de las
notas ‘esenciales del derecho: la personalidad. Toda relacién juri-
b et s e dee, s propi de s

: . erecho no exige que es-
tas potencias se hallen en perfecto uso, sino que se basta con que
es‘encmlmente se las tenga, aunque por enfermedades, accidentes pa-
Sajeros u otros, no puedan ejercitarse. Esto exige al menos dos su-
Jetos, uno que se comporte como titular de esa potestad denomi-
nada derecho y otro, que desempefie una posicién pasiva respecto de
aq‘uél,., El' primero se llamar4 propiamente “sujeto” y el segundo “‘tér-
mino". Toda relacién juridica es interpersonal y de ahi el antiguo
adagiio: V"Ubi societas, ubi ius”. Debe recordarse que este cada
uno - se presentard como acreedor de lo debido, siempre y cuando
exhiba un titulo juridico, el que serd la medida de lo que habré
de recibirse en el “acto segundo”.
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Por dltimo, “lo suyo” es aquello que se presenta como debi-
do para con cada uno de los sujetos acreedores de la atribucién. Y
“lo suyo” de cada cual dependera de los titulos juridicos que cada
cual tenga. No debe esta frase llevar a confundir el objeto de la
justicia con el derecho real de propiedad. La férmula de la justicia
alude a una propiedad genérica, que excede con mucho a la del
derecho real, ya que comprende bienes exteriores materiales, facul-
tades e incluso acciones en que consista el ejercicio de éstas.

Luego de esta somera descripcién retomamos el principio ju-
ridico de la igualdad, el cual debe entenderse en conexién con la
igualdad en su acepcién de semejanza entre lo adeudado y lo efec-
tivamente dado, nota esencial de la justicia. Es importante tener
presente que esta igualdad es igualdad justa, es decir, es funcién
de la justicia; y no una simple semejanza que podria, segin el caso,
contrariar la misma virtud de dar a cada cual lo suyo (7). En efec-
to, es posible asignar a cada cual lo mismo, no coincidiendo esto con
los derechos que cada uno de los sujetos tenga. Como se puede
advertir, el problema de cudl es el derecho de cada persona desli-
za a otro anterior, ¢cuil es el titulo juridico? Asi el derecho, ob-
jeto de la justicia, aparece controvertido generalmente no por si
mismo, sino mas bien por via consecuencial. Siendo dudoso un de-
terminado titulo, lo serd también el derecho. De este modo, el pro-
blema que plantea el objeto de la justicia, suele ser anterior a és-

12.  Asi, Giorgio Del Vechio, “La Justicia”, p. 105, nota 3, Ed. Depalma,

Buenos Aires, 1952, advierte: “Sin embargo, no puede sostenerse —co-
mo parecié a muchos autores antiguos y modemos— que la nocidén de la jus-
ticia se resuelva simplemente en la de la igualdad y tenga en ella defini-
cién suficiente. Atn para la conciencia comin —a la que siempre es opotr-
tuno referirse en esta materia—, una injusticia igualmente repetida en todos
los casos posibles no llega a ser, por ello, justicia”. En este mismo sentido
sefiala Rafael Fernindez Concha: “La ley no debe hacer acepcién de perso-
nas, y, por lo tanto, tiene que imponer igual castigo a todos los responsa-
bles de faltas iguales. De aqui, empero, no se deduce que la pena haya de
ser una misma para todos, pues esto, en vez de igualdad en el castigo,
puede traer suma desigualdad”, pp. 332 y 333, Filosoffa del Derecho, tomo
1T, Ed. Tipografia Catdlica, Barcelona 1888.
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ta. Este problema se presenta mds complejo si se piensa que donde
el titulo es el mismo, los derechos habrin de ser los mismos.,
Luego, puede predicarse una nueva igualdad no contempla-
da en las tres enumeradas anteriormente y derivada de la recién
descrita: la igualdad entre detechos cuyos titulos juridicos sean igua-
les. De esta manera, tenemos que a titulos juridicos iguales han de
corresponder derechos iguales Y a éstos, tratos iguales, lo que se
puede formular desde un punto de vista subjetivo como “los iguales
han de ser tratados igual y los desiguales, desigual”. ;Quiénes son
los iguales? Los iguales —o desiguales, segin el caso— son suje-
tos de derecho que exhiben tftulos juridicos “iguales” y, por tanto,
reclaman derechos y tratos iguales. Estos sujetos “iguales” han de
ser tratados como iguales, peto para recibir tal trato, ha de estar

acreditada la igualdad de sus titulos y, en consecuencia, la de sus
derechos objeto del dar.

Esta férmula de tratar igual a los iguales y desigual a los des-
iguales sélo tiene sentido en la justicia distributiva. En efecto, sé-
lo esta especie de justicia va dirigida a una pluralidad que ha de
ser tratada bajo la misma proporcién. Si bien es cierto que la fér-
mula en comento apunta al trato antes que a Ia proporcién, se de-
duce de aquélla una relacidn entre cosas (trato) y personas {igua-
les). Esto serd objeto de explicacidn en el acdpite siguiente. De es-
te modo, podemos definir el principio juridico de la igualdad como
tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. Esta definicién
sélo podré ser entendida a cabalidad una vez que se la contraste con
la justicia distributiva.

Se presentan varias relaciones de igualdad derivadas de aqué-
lla que determina la semejanza entre lo debido vy lo efectivamente
atribuido. Hay una relacién que resulta de aplicar Ia definicién del
principio en estudio, relacidn siempre de desigualdad, que es pro-
pia de la justicia distributiva, segin mostraremos m4s adelante, y
que consiste en diferenciar aquél o aquellos sujetos que tengan de-
recho al reparto y el resto, que no tiene derecho»a éste. En este
sentido, la justicia distributiva se dirige siempre a pluralidad de su-
jetos, puesto que compara particulares en cuanto miembros de Ia
sociedad. Asi puede ser que un solo sujeto tenga derecho a Ia dis-
tribucién y el resto de los Integrantes de la sociedad carezca de ti-

b ]
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tulos para participar en ella, no obslfante lo cual, la justEi)cia dis}rlbu-
tiva tendrd por término una pluralidad. En otras palabras, au’ri en
este €aso exiremo en que un deterr.r{inado b1e§ ccn:resp’ond;a1 sé 01 a
un privado por su intensa participacidn enmel b11,en cornu’n,d ay plu
ralidad de sujetos toda vez que hay un “igual’, el priva ° acbree-
dor del bien, y multitud de desiguales: el resto de. los miem éos
de la sociedad civil que carecen de deFecho sobre leho b1en._ (}-
mo puede apreciarse, atin en la bipé’tesxs expuesta, existe una xgtﬁaa:
dad propotcional. Sin embargo, podria objetane que es un error
mar “igual” a aquel privado acreedor .del bien, puesto lgutei no hay
otro a quien se asemeje. Si bien es clerto fque la 1gua1 ad els unaf
relacién que exige al menos dos sujetos, aqui se ha emplea 10 a ex
presién “igual” para denotar que si apareciese otro_con edmxsmp
derecho deberfa recibir el mismo trato. En este sentido la Enor}?l:
nacién apunta a una igualdad potencial. Por otra parte, se a“le
cho un juicio de desigualdad: por un Ia'df) el “igual” y por otro :1::
desiguales”. Estos ltimos son entre si iguales en cuanto que na
les toca en la distribucién.

Junto a la relacién de desigualdad caracteristie:a de la dist_ri-
butiva, entre quienes tienen derechf) al reparto y quienes no lo tlie;
nen, es posible descubrir otra relacidn, generfalmente presen;e;n al
atribuciones y que corresponde a una especie de la que de meﬂe_
principio juridico de la igualdad._ ]j:n efecto, heci?o _ﬁ cp)stmgo u\.irel-
tre quienes tienen derecho a percibir algo en la distri ucién 'y g e
nes no, es posible subcategorizar el primer grupo segl.}nicuantot -
brén de percibir en aquélla. En otras palabras, es posr_be cozs n; :
clases de iguales y desiguales, entre aqueﬂas.per'son?? mves{l a!s "
titulos que los habilitan a participar en la dlstmbucmr’l. Sleraf B ezla
mente aplicable a las relaciones entre estas subcategortfzs da Srm N
de tratar igual a iguales y desigual a desiguales, debien oI conse -
varse la igualdad proporcional entre todos y ce’xda uno c]::l)eC 0s gz
pos que se formen. No necesariamente fesultaran’ dos su Zt:}ggr:i e;
sino que pueden ser multiplicidad de éstas, seguin las modalida e
de titulos juridicos que se presenten. Esto es importante, porgc
desatender a los titulos juridicos .cor‘ld_uce‘ a r'eahzar rna:l lzlsd scti1 a-
tegorizaciones y asi infringir el principio juridico de 1211 1@;1;1 ad. i

La pluralidad respecto de la cual se predica la relacién
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desigualdad es efecto de que la justicia distributiva se dirige a pri-
vados como formando parte del todo social, lo que exige comparar
a los integrantes de éste entre si. En consecuencia, lo que aglutina
a esa pluralidad desde un punto de vista juridico es el ser térmi-
no de una relacién de justicia distributiva. En el extremo opuesto
a dicho término se halla un sujeto “atribuidor”, que generalmente
serd una autoridad pablica. En el estudio de casos especificos, es
fundamental considerar lo que serd objeto de distribucidn. De, es-
ta manera, podrin examinarse los titulos juridicos sobre los bienes
0 cargas que en aquel caso particular se vayan a trepartit y asi de-
terminar el orden o proporcién que regird tal distribucién. Fs. en-
tonces, el objeto de la distribucién lo que permite saber si se7 tra-
ta de un mismo acto distributivo o bien de otro diferente.

' Es necesario distinguir adecuadamente una multiplicidad de
sujetos, término de la distributiva, de una pluralidad de personas
no vinculadas por igualdad proporcional. A nuestro entender, la di-
ferencia radical consiste en que la pluralidad que ha de ser’regida
por la ignaldad proporcional se halla cohesionada por un atribuidor
y una matetia de atribucién (sea beneficio o carga), v la relacién
entre cada uno de los derechos que reviste esta plurallidad de per-
sonas, es exigencia de la justicia distributiva.

Asi‘ podrian ser comparados muchos sujetos, v. gr., partici-
pes en diversas compraventas y que no obstante haber comprado
bienes semejantes (%), hayan debido pagar precios distintos. Si bien
pueden ser comparados dichos precios y afirmarse su igualdad o des-
igua!dad entre si, en nada parecen infringic la justicia tales dife-
rencias. Esto se debe a que estos diversos compradores no se hallan
cohesionados entre sf por una misma relacién de justicia, no estdn
frente a un sujeto atribuidor y no exhiben titulos juridicos iguales.
De aqui que estos distintos precios de compraventas no puedan ser
n'm'teria, en cuanto tales, de la justicia distributiva. En efecto, la jus-
tcia conmutativa rige las prestaciones de cada compraventa aislada-
mente, pero no en relacién con las de otras compraventas. En otras
palabras, una igualdad entre los precios de las diferentes compra-
ventas no aparece como exigencia juridica, puesto que no es deman-

13.  Fungibles, desde la perspectiva del derecho privado,
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dada por la justicia. Por el contrario, la igualdad o desigualdad al
intetior de una relacién de justicia distributiva, si tiene carcter de
exigencia de la igualdad proporcional. Y es importante, no confun-
dir esta igualdad con la que es base y fuente de las demds, y que
se refiere al derecho, a lo dado y al titulo que les determina ().

5.3. Ambito de aplicacion del principio juridico de la igual-
dad.

Se ha explicado las varias acepciones de la igualdad en fun-
cién o como nota esencial de la justicia. Se ha tomado una de ellas,
la relativa al derecho y lo dado y de ella se ha colegido una igual-
dad juridica peculiar, ya no aplicable a la justicia en general, sino
a cierta especie de justicia. Esta igualdad juridica particular la he-
mos vinculado a la antigua férmula de que "ha de tratarse igual
a los iguales y desigual a los desiguales”. Esta igualdad jutidica es
la que llamamos —a lo largo de este trabajo— "principio juridico
de la igualdad”. La anteposicién del término “juridico” se debe a
la intencién de resaltar su conexidn con la justicia, y de que no se
trata de una mera relacién de igualdad sobre elementos juridi-
cos ().

Ahora bien, ¢cudl es el dmbito del mentado principio?

Nos parece que, atendida la clasificacién aristotélica de la jus-

14. A esta distincién parece aludir Juan Francisco Linares en “El Debido

Proceso como garantia innominada en la Constitucién Argentina. Razo-
nabilidad de las leyes”, pp. 153 y 154. Ed. Depalma, Buenos Aires, 1944,
quien afirma: “La determinacién de lo que es igual o desigual, para tratar
igualmente lo igual y desigualmente lo desigual, no es sino un moments in-
separable de la vivencia de la ‘razonabilidad de ia igualdad” en la connota-
cién de un tipo de razonalidad diferente a la inmanente al antecedente juri-
dico de la norma, ya descripta”. El autor parece diferenciar la igualdad pro-
pia de toda justicia, referida al derecho y lo atribuido, por un lado, y Ia
igualdad que se refiere a los “derechos” de los iguales entre si, por otro.

15. Caben multiples igualdades referidas a elementos juridicos, pero no por

ello tales igualdades son justas. Ejemplo de esto es la igualdad contem-
plada en el inciso segundo del articulo 8 de la Ley sobre Sociedades Andni-
mas, N? 18.046 que prescribe: “Si el nombre de una sociedad fuere idénti-
¢o o semejante al de otra yaz existente, esta dltima tendrd derecho a deman-
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ticia, debe excluirse la aplicacién del principio juridico de la igual-
dad de la justicia conmutativa. En virtud de ésta se realizan las ne-
cesarias rectificaciones en las transacciones privadas, sean éstas vo-
luntarias (ekousion) o involuntarias (akousion). Fundamos esta ex-
clusién en el hecho de no existir pluralidad de iguales en cada tran-
saccion. Cada transaccién ha de atender al intercambio justo y se
basta con dos “partes” que la realizan. Si bien cada parte podria
ser pluralidad, ésta es considerada una para efectos de la transac-
cién. En consecuencia, no se presenta pluralidad de sujetos “igua-
les” o “desiguales”. Esta especie de justicia se rige por la igualdad
aritmética que determina lo debido relacionando cosa con cosa.

En segundo lugar, estimamos que el principio juridico de la
igualdad tampoco tiene aplicacién en la justicia legal. Esto se debe
a que la legal tiene por término a la sociedad toda que, para estos
efectos, es una y no pluralidad. Si el término de la legal es forzo-
samente uno, no tiene aplicacidn la férmula més arriba sefialada. Po-
dria objetarse que Ia sociedad no obstante ser una, es pluralidad en
razén de hallarse conformada por muchos individuos. Si bien es
cierto lo anterior, ello no tiene relevancia para la férmula en cues-
tién puesto que a ésta interesa una pluralidad clasificable en iguales
y desiguales. Y esta distincién carece de sentido toda vez que en
la justicia legal el término de la relacién es la sociedad en cuanto
tal. Esto queda claro con la siguiente definicién de aquélla: “es
la virtud que inclina y mueve a los miembros del cuerpo social, en
cuanto tales, a dar a la sociedad todo aquello que le es debido en
orden a procurar el bien comin” (%),

dar su modificacién en juicio sumario”. Fsta igualdad no obstante referirse
a nombres de sociedades andnimas no es justa ni injusta en sf misma, pues-
to que no guarda conexién directa con la justicia. Diferente, en cambio, es
lo que ocurre con aplicaciones concretas del principio juridico de la igual-
dad, aspecto en que los griegos fueron ricos en vocablos. Asi, hablaban los
griegos de isopoliteia o igualdad en la ciudadania griega, la isotimia o igual-
dad social, la isopsephia o igualdad de votar y la isogorfa o igualdad de re-
unién o expresion. Pero la méds importante de todas, por su caricter gené-
rico, es la isonomfa o igualdad legal.

16.  Merkelbach, Theologia Moralis II N° 252, citado por Teédfilo Urdanoz
en Introduccién al Tratado de la Justicia, en Santo Tomds, ob. cit,
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Finalmente creemos que el dmbito del principio juridico de
la igualdad es el de la justicia distributiva (), esto es, _aquélla que
inclina a la sociedad y sus gobernantes a distribuir los bienes y car-
gas comunes entre las personas privadas en proporcién a sus méti-
tos, a su dignidad y necesidades.

De las tres igualdades en funcién de la justicia, ya explicadas,
sélo aquélla que relaciona detecho y cumplimiento de éste. {(dar en
sentido lato) es la que conduce al principio juridico de la 1gualdaﬁ.
Esta igualdad juridica entre lo debido y lo dado toma fonTms.o_‘L-
versas segin la especie de justicia de que se trate. En la justicia
distributiva lo debido se obtiene a partir de la igualdad proporcio-
nal o geométrica. La justicia distributiva es una .de las cspiecies de
justicia particular en virtud de la cual el todo social, a través de las
autoridades, traspasa a particulares bienes y cargas comunes. Ei‘d.e-
recho de los particulares, sujetos pasivos en el dar de esta justicia,
versa no sobre los bienes y cargas que se han de repartir puesto
que éstos son de propiedad de la comunidad social, sino sobre el
reparto justo. El reparto justo se refiere al trato que cada uno de
los privados ha de recibir en la distribucién, es'to es, el trath ha
de ser el mismo para quienes sean iguales y desigual para quienes
sean desiguales.

Pero, ¢dénde radica la igualdad proporcional, que indic-‘} el
derecho y, por tanto, lo adeudado? Antes de explicar por qué es
igualdad, debe hablatse sobre cémo se mide Ia proporcion.. L‘o que
corresponde dar a cada privado, miembro de la sociedad civil, vie-
ne sefialado por la posicién que aquél ocupa respecto del .blen co-
min. Esta “posicién” es la que muestra la manera e intensidad con
que cada particular participa en el bien comin. De esto se despren-

17. Explica Santo Tomés de Aquino, respego de la justicia distributiva:

“Abhora bien toda parte puede ser considerada en un doble asp-‘.tcte;x.i
Otro es el del todo respecto a las partes, y a esta relacién se asemeja e
orden existente entre la comunidad y cada una de las personas 1nd1v1d1.lales;
este orden es dirigido por la justicia distributiva, que reparte proporcional-
mente los bienes comunes”, ob. cit,, 2.2 q 61 a.l, p. 351.
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de: que a diversa intensidad y forma de participar en el bien co-
mun, diferente seri lo que ha de recibirse en el reparto. Sin em-
bargo, cabe preguntarse: si la participacién es distinta sc;glin cada
caso y lo que se distribuye diferente, también, ¢dénde estd la igual-
dad? No hay igualdad en e reparto salvo que se trate de prividos
que tengan la misma posicidn. No obstante lo anterior, cabe ha-
blar de que en todos los privados se verifica la misma p,roporcién
.I,“a ;?r?porc'i,o’n se obtiene de la relacién entre cosas a distribuir .
pOS}flones de los sujetos destinatarios de la distribucién. Esta pro)-z
porcg{on se mzfltienc constante, no obstante variar lo repartido y
%as _ bosiciones de las personas. En consecuencia, en cada acto de
justicia distributiva ]a proporcién serd la misma respecto de cad

uno de los acreedores de la distribucién y, por lo tanto, habria un;l

igualdad entre las proporciones de cada relacién de atribucién, que
conforman el acto distributive. )

En cuanto a los criterios pata determinar las posiciones. &s.
t0s son, generalmente, la condicidn, las capacidades, Ia aportaci;'m a
la sociedad civil y las necesidades. ,

En sintesis, la igualdad proporcional sefiala lo debido o el
derecho de cada cual en una relacién de justicia distributiva. Dis-
tinto del derecho es el titulo, que es la fuente de aquél o

_ Asi, el principio juridico de la igualdad corresponde a la
igualdad geométrica o proporcional, caracteristica de la distributiva
Sf{ﬁala al respecto Aristételes: “De este modo, la unidn del t‘e{r-.
mrr}o A con el C, y la del término B con el D, constituyen lo que
€s justo en sentido distributivo y, en este caso, lo justo es un 21&
dio .e?tre extremos, que estdn fuera de I proporcidn, pues la pro-
porcion es un medio, y lo justo consiste en esta proporcién” (%)
Para la acertada inteligencia de esta cita, es ne;‘esario con»s'i-
derar que A es persona y C cosa; asi como que B es persona y D
cosa. Anteriormente, ha advertido el Estagirita que lo justo impli-
ca 2 lo menos cuatro términos: dos referidos a personas y los otros

—

18. Ob. it pp. 379-380, 1131b-13.
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dos a cosas. En consecuencia, pueden obtenerse las siguientes pro-
porciones:

AesaC, como B esaD.

Aes aB,como Ces aD.

CesaD, como A es a B.

Estas proporciones no indican de modo directo lo justo en
cada relacién, esto es lo debido y el titulo juridico correlativo, si-
no més bien la proporcionalidad entre los derechos de cada uno
de los sujetos acreedores de esta relacién (). La existencia de una
proporcién entre los derechos delata que los derechos pueden no ser
iguales. Luego, habrd sujetos con derechos “iguales” y otros con
derechos “desiguales”. Asi, antes de conocer la proporcién imperan-
te en cada caso concreto se podid afirmar la férmula general de que
serd justo tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. De
esta manera, lo justo serd distinto en cada relacién de atribucién,
pero todas ellas quedan sujetas a una sola y misma proporcién. De
alli que no pueda negarse una conexién entre lo justo de cada re-
lacién y el principio juridico de Ia igualdad, puesto que como se-
fiala el Estagirita: “Asi, lo justo es, de alguna manera, una propot-
cién” (®) (*). En otras palabras, la proporcién no se establece ar-

19. Esto ayuda a explicar, pero no a justificar, la afirmacién de Hans Kel-

sen: “En el tratamiento dado a los stibditos por un orden juridico po-
sitivo, cualquier diferencia puede ser considerada esencial y servir, por lo tan-
to, de fundamento para un tratamiento diferente sin que por esto el orden
juridico contradiga .el principio de igualdad. Este principio es demasiado va-
cio para poder determinar la estructura esencial de un orden juridico”. Pig.
50, ¢Qué es la Justicia?, 2! edicién, Cérdoba, 1962. El autor citado constata
que el principio juridico de la igualdad no dice cudl es el derecho debido
en cada relacidn pero esto no significa que no lo presuponga. En efecto, el
principio juridico de la igualdad es operacidn posterior a aquella en que se
determina cudl es el derecho de cada cual. De ahi, que el principio juridico
de la igualdad no estd 'vacio”, sino que todo lo contrario: lo justo estd vir-
tualmente contenido en aquella proporcién denominada igualdad geométrica.
De otra manera, se negarfa la vinculacidn entre justicia e igualdad. '

20. Ob. cit, p. 379.

21. Al respecto aclara Santo Tomids de Aquino, “Comentario de la Etica
a Nicémaco”, p. 272, V, IV, N° 935, Ediciones CIAFIC, Buenos Ai-
res, 1983: “Y a la razdén de justicia corresponde que haya la misma igualdad
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bitrafiagmte sino que viene dada por el justo de cada relacién de
dfsmbumc'm y el justo de cada relacién de distribucién, a su vez
viene _determinado por el respectivo titulo juridico. De ,esta mane-’
1a, quien niegue la posibilidad de determinar los titulos juridicos
acaba con la posibilidad de determinar la justicia de cada caso y

por via consecuencial, con el contenido de: principio uridi
igualdad (®). principio juridico de la

_ 54 C‘_Quzen puede cometer acepcidn de personas o discri-
minacién arbitraria?

.Como se recordard, el principio juridico de la igualdad exige
pluralidad de sujetos acreedores de atribucién; pluralidad que se
opone a un sujeto “atribuidor” o, mds exactamente, “distribuidor”
?quwale la pregunta que encabeza este acdpite a quién puede sel:
distribuidot™, porque sélo a quién competa ejercitar la justicia dis-
tributiva, le serd posible infringirla.

entre las personas a quienes se hace la justicia y entre las cosas en las ¢

les se hace, de tal manera que como se relacionan las cosas entre si, asf tamb?ét
las personas, de otro modo no tendrén lo igual para sf. De aqui p,rovicnen I

conflictos y las acusaciones cuando se ha pasado por alto la justicia, ya sea .
que los iguales no recibed lo igual en la distribucién de los bienes ’comunespor‘
sea porque a los que no son iguales se les da lo igual, como si a los que tha
ba;a{1 en forma desigual se dan retribuciones iguales, o a los que ?rab ian
batejamente se les retribuye en forma desigual. Lueg}o, resulta ?ie este gaci-}

dO CIal’O que el medio d I justici i i i
a justicia dlstrlbu[lva s¢ toma i i
i : ”} (4 segun cierta propor-

22. ‘I‘\'Iamﬁesta respecto de este punto, Manuel Moix Martinez en sy obra

.DIK_E.’ 'Nuevas p?rspeczivas de la justicia clisica”, Ed. Instituto de
Est}xdu’)s. Politicos, Madrid, 1968, p. 174, lo siguiente: "Mas hacer consisti
1:.; justicia distributiva en la igualdad proporcional o proporcidn gcométris .
sin sefialar p}-eviamente las igvaldades o desigualdades en torno a las ixa,
haya de gravitar aquélla, carece de todo valor y sentido. Es pretender e
una mera férmula matemdtica pueda, en su neutralismo axiol6gico resolque
un puro problema de valor”. Donde el autor habla de igualdades o, desi t;r
dadcs' relevantes, debe entenderse aquéllas que sirven de fundament . i
tLEiO juridicos. No obstante Ia objecidn, suelen reconocerse critetios Zra .
gin cada caso particular determinar la igualdad proporcional as scpdiiesea.

)
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En la tradicién escoldstica se ha sostenido que corresponde
distribuir a cualquier forma de autoridad. Esta autoridad, que tiene
a su cargo dispensar bienes y cargas, puede ser ptblica o privada (¥).
Por ejemplo, el padre de familia tiene el gobierno de la sociedad
familiar y en cuanto tal le compete practicar la justicia distributiva

P4

en aquélla. Esta clase de autoridad debe ser denominada privada, en
tanto aquélla que tiene a su cargo la sociedad civil es claramente pu-

blica.

El problema que se plantea a este punto, de grandes repercu-
siones practicas para la adecuada comprensién del principio juridico
de la igualdad, es el de si la distributiva concierne exclusivamen-
te a la autoridad, sea pablica o privada. Por la negativa se inclina

cada uno segin su condicidn, sus capacidades, su aportacién a la sociedad
y sus necesidades. En consecuencia, estimamos que si tiene sentido el aporte
de esta proporcién, aun cuando no exista un solo criterio universal para de-
terminar las igualdades relevantes. Respecto del problema de los titulos juri-
dicos, se presenta el igualitarismo que rechaza todo titulo juridico, excepto
uno: Senala, en referencia a esta doctrina, J. R. Lucas: “An egalitarian may
argue that thete is in fact no relevant differences not by merely doubting
sceptically the relevance of any differences that there are, but more my posi-
tively asserting that the only relevant factor is bare membership of the socie-
ty in question”. On Justice, p. 179. Como puede observarse, la doctrina
igualitarista establece una injusticia distributiva al establecer como licito un
titulo jurfdico que nada sefiala respecto de las capacidades, necesidades, con-
dicién y aportes a la sociedad. En consecuencia, el igualitarismo no ha que-
rido aceptar el hecho de que la justicia distributiva toma en consideracién los
miembros de una comunidad, no en su calidad de personas —fundamento de
todo derecho que otorga a todos la misma dignidad— sino en cuanto a su
condici6n, capacidades, necesidades o aporte a la sociedad, lo que les confie-
re mayor o menor participacién en los bienes que serin objeto de la distri-
bucidn.

23. Véase al respecto el siguiente texto de Santo Tomds: “La otra especie

de justicia consiste en la distribucién y se llama justicia distributiva,
a tenor de la cual un gobernante o dispensador da a cada uno segin su
dignidad. Y asi como el adecuado orden de la familia o de cualquier mul-
titud gobernada demuestra, de esta manera, la justicia en el gobernante, de
la misma forma el orden del universo, que aparece tanto en las cosas natu-
rales, como en las voluntatias, demuestra la justicia de Dios”, ob. cit, q 21,

a.l.
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Paul Dominique Dognin, O.P., quien estima que la distributiva co-
rresponde ejercerla también a los propietarios, en razén de la fun-
cidn social que les cabe en la sociedad civil (*). Con lo cual, se afir-
matfa que también los particulares €N cuanto propietarios pueden
quebrantar el principio juridico de la igualdad. En nuestra opinién
—sin pretender un argumento definitivo— 3] problema podria abor-
darse atendiendo a la participacién que en el ejercicio de la auto-
ridad puede corresponder a particulares. Es cierto que éstos no se-
rian autoridad mds que en un puro sentido analdgico, pero tal ana-
logfa parece desprenderse en forma clara de lo que Santo Tomis
de Aquino sefiala: "Es, pues, evidente que la prudencia reside en
el principe “como mente arquitecténica”, y en los subditos, “a mo-
do de arte mecdnica” o como obreros que ejecutan un plan” (¥).
Asf la prudencia politica reside en cierta medida en los ciudadanos,
por lo cual bajo cierta analogia corresponderfa a los miembros de Ia
sociedad civil participar en la justicia distributiva. Fn consecuencia,
podria sostenerse que los particulares coadyuvan a Ia distribucién
de los bienes comunes en la respectiva sociedad civil, en razén de
la funcién social de Ia propiedad (%),

24, Seiiala al respecto: "La justice distributive dojt etre €galement, sous sa

forme active, dans les propri€taites en tant que tels, Sl est vrai, d’une
part, que les fruits de leurs propiétés doivent etre atribués 4 I “usage commun”,
¢t que d'autre part, cet “usage commun” représente plus qu'un mot vide,
Ces propri€taires ne peuvent etre, au regard de ces fruits, que des praesiden-
tes bonis communibus. Le pouvoir qu’ils ont d'en disposer, potestas dispen-
sandi, se double ainsi d'un devoir de justice, d’une “fonction sociale”, aux-
quels ils manqueraient en refusant, par example, de faire telle ou telle aumo-

personnels et que les moralistes beuvent se rapprocher des juristes”. Conte-
nido en la pdg. 406 de Ia obra “La Justice Particuliére Comporte-t-elle deux
especes?”, citada por Maauel Mojx Martinez, ob. cit,, bpp. 461-462.

25. Ob. cit. 22 q. 47 al2R, p. 41.

26. Es importante no confundir participar en la autoridad con compartir
la autoridad. Mientras Io segundo alude a ejercer la autoridad propia-
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Esta dltima conclusién tiene gran importancia ante el Dere-
cho Econémico, en cuanto a que parte del entramado fie preceptos
constitucionales, legales y reglamentarios que lo constituyen apun-
tan a una activa participacién de los part-iculares en lo que se rei
fiere a la distribucién de cargas y beneficios, V. gr., empresarios a
intetior de sus empresas, u otros agentes econdmicos que desempe-
flan un rol activo en la difusién de la propiedad.

Este aspecto de la justicia distributiva en conexiéndcon aque-
lla parte del Derecho Econdmico que regula conc!.uctas e palrncz:
lares, puede apreciarse con mis clarxqad si se c’on51dera quef el m
derno orden piblico econémico se vale de nTedlos como el fomento
y la indicacién de ciertas actividades. Es decir, se entrega a los. par-
ticulares, especialmente a los propietarios', ft.mcmnes que en lclertvcs
casos confieren la posibilidad —siempre ilicita— de violar el prin-
cipio juridico de la igualdad (7). o -

En conclusién, la acepcién de personas o d}s’cru‘nmamon. arclln-
traria competen propiamente a la aut'ondad, sea-pub‘hca 0 p({r;(\i/a la,
y de modo meramente analégico a ciertos propietarios atendida la
situacién en que les ha colocado la naturaleza o las leyes.

5.5. El principio juridico de la igualdad como principio ge-
neral del Derecho.

El principio juridico de la igualdad, generaimt-fnte formbu(liado
cémo tratar igual a los iguales y desigual a los deSIguales_ obe :;lce
a una enunciacién de la proporcionalidad que d_ebe pre51d1rdtho
acto de justicia distributiva. Sin esta prop’or(:lonahdac‘l If]O pue teém ,i;
ber justicia distributiva, por lo cnal aquélla ha de.m. ormar o
el derecho normativo {(que también se %e .H;.i'm? olb]’etwo) como :
derecho subjetivo. De esta manera, el principio juridico de la igua

A27 Parece participar de esta idea Johannes Messner: h‘[')Lad igxéald:lc; corir::
‘ ipt i i icié ial equilibrada de todos
rincipio social consiste en una posicibn soci Libra

mieml::os di la sociedad, el resultado del ejercicio no arbit.rano de’:l_ poder Ezz

cial por parte de individuos o de grupos”. En "En;a‘alSoasak P;);l:;:a Ayu -
dmi al”, p. 514, Ed. Rialp S.A,, . n
Smica a la luz del Derecho Natur. R 4, E :

;la apreciacién parece més socioldgica que juridica, aparenta adherir a esta

tesis.
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dad se presenta como forma genetal al derecho. Siguiendo la des-
cripcién de lo que es un principio general del derecho que hace De
Castro: “Son los que sefialan los caracteres que la ley v costumbre
han de tener para ser vilidos, los que imponen que la costumbre
haya de ser racional v que la ley sea conforme al Derecho Natu-
ral; los que por su cardcter informador general, como una v otra
han de ser entendidas” (*), pueden extraerse ricas conclusiones.

Limita De Castro los principios generales del derecho al de-
recho objetivo, pudiendo desprenderse que- aquéllos constituyen cri-
terios anteriores al ordenamiento positivo (*) que, como tales, han
de regir e inspirar la emisién de normas que cada una de las fuen-
tes normativas de aquél, realice. Fn este sentido, el principio en co-
mento deberfa regular la elaboracién de normas constitucionales, le-
gales en sus varias modalidades, reglamentarias, judiciales e incluso,
bajo condiciones muy especiales, contractuales. Pero no se agota aquf
la virtud del principio juridico de la igualdad sobre el Hamado de-
recho objetivo, sino que, también, se extiende a la aplicacién e in-
terpretacién de las anteriores fuentes, comprendiendo en ésta la im-
portante funcién de colmar lagunas juridicas.

En nuestra opinién, deben también considerarse los principios
generales del derecho en relacién al derecho subjetivo en general.
En efecto, el principio juridico de la igualdad ha de constituir una
valla insalvable al ejercicio de toda potestad, sea pidblica o privada,
como al ejercicio de todo derecho cuyo titular sea un privado, en
las peculiares situaciones en que anal6gicamente aquél participa de
la autoridad que permite el ejercicio de la distributiva. En conse-
cuencia, toda potestad, entendiendo por ésta la facultad-deber de
que se halla investida toda autoridad, no sélo habri de respetar las
fuentes normativas positivas que la circunscriban en su regulacién
directa o bien indirectamente al tutelar el ordenamiento juridico

28. F. De Castro, Derecho Givil de Espafia, I, p. 379, citado por José
Luis de los Mozos en “Metodologia y Ciencia del Derecho Privade Mo-
derno”, p. 335, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid.

29. Sobre este punto, nada de pacifico, puede verse el trabajo de Luis Diez-
Picazo, “Experiencias Juridicas y Teorfa del Derecho”, pp. 201 y ss., Ed.
Ariel, 2* reimpresién, 1982.
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otros bienes juridicos, sino que también los principios genérales del
derecho. De este modo, aun cuando ninguna norma positiva  reco-
giera el principio juridico de la igualdad, éste continuaria constitu-
yendo una exigencia juridica.

5.6. Presupuestos del principio juridico de la igualdad.

La aplicacién del principio juridico de la igualdad pasa por
varios presupuestos, a la mayoria de los cuales ya }?emos hecho re-
ferencia de modo indirecto. Con todo, hemos preferido enumerarlos
a fin de clarificar cudles son: '

1) Pluralidad de sujetos, la cual puede ser actual o _potenc.lal’.
Como se ha explicado, sélo frente a una pluralidad de sujetos serd
posible determinar si hay igualdad entre los d‘erechos de c'ads{ uno
de ellos y, por tanto, igualdad entre lo efectivamente atribuido a
cada uno de ellos.

Como existe la posibilidad de que tal pluralidad,se genete a
lo latgo del tiempo, o bien, ingresen fnzis sujetos a aquélla, debe tf-
nerse presente que el principio juridico de 'Ia 1gualc?ad cobta apli-
cacién futura. Esto es, el principio en estudio se ?Phca con el mis-
mo rigor a los “iguales” presentes como a los “iguales” futuros,
siempre y cuando los titulos se mantengan con.sFantess.a o

2) El problema de la base de comparabilidad (¥) llex{e} o a
principio juridico de la igualdad, se trac.Iucc? en una adecuajmon en:
tre régimen de disparidad v factor de discriminacién. Conviene, an
tes de seguir, explicar estos tér.min(':»s. NP

2.1.) Factor de discriminacién. El principio juridico de la
igualdad entrafia una igualdad y, por tanto, un  proceso dfz compa
racién, El tertius comparationis se llama aqui factc’)r. de discrimina-
cién y designa titulos juridicos que se hallen genéricamente dete‘r-
minacios, de modo tal que sean iitiles para calificar s dos o ms
sujetos son iguales. El aspecto a que se refiere esta igualdad viene
dado por el titulo juridico que se emplea. .

En efecto, si dos sujetos exhiben un "mismo” titulo juridico

30. Recuérdese lo dicho a propésito del proceso de comparacién. Véase
Supra, 4 B.
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P .
se les 'Ha‘m.ara iguales”. Luego, el elemento de comparacién es un
titulo jurfdico genéricamente determinado, Decimos “genéricamente”
puesto que el tertius comparationis no es tal o cual titulo que con-

cretamente corresponde a un sujeto, sino uno abstractamente con-
siderado.

~ 2.2.) Régimen de disparidad. Si el factor de discriminacién
aplicado 2 una pluralidad de sujetos nos sefialara quiénes son igua-
I(?S y qull'éneS no lo son, y por tanto la necesidad de dar un trato
diferenciado a unos respecto de otros, queda todavia latente el pto-
blema de la eleccién del factor de discriminacién. En otras palabras
{qué titulo juridico genéricamente determinado habremos de esco-’
g'er? A €SI€ punto es necesario considerar el Ilamado régimen de
dxs’parfdad, Que no es otra cosa que el fin objetivo de Ia atribucién
Asi, si Ip que se quiere es distribuir ciertas cargas impositivas es-'
to constituye el régimen de disparidad. Discernido éste debe ésco—
gerse el factor de discriminacién “ad-hoe” para determ;'nar quiénes
son iguales y quiénes desiguales. En otras palabras, quien desea
comparar quiete comparar en algo y, por ello, es necesario que el
fector de discriminacién sea el medio adecuado pata evaluar tal fin
De esta manera, el régimen de disparidad opera como causa finai
en cuanto permite determinar el factor de discriminacién adecuado
para calificar aquél. Aplicado el factor de discriminacién a plura-
lidad de sujetos, se obtendria quiénes son iguales y quiénes desigua-
Ies.féio respecto del régimen de disparidad que se trate. A esta re-
lac1013 medio-causa final nos parece que alude un autor cuando afir-
ma: cumple que exista una adecuacién racional entre el tratamien-
to diferenciado construido y la razén diferencial que le sirvié de fun-
damento” (), !
] Como puede verse, precisado e] régimen de disparidad debe-
rin buscarse factores de discriminacién razonables para aquél. Este
problema estd estrechamente vinculado con el de la existent:‘ia de
titalos juridicos naturales, ademds de los positivos. En este senti.
do, creemos, que la adecuacign racional aludida pasa por un cierto

31. C_elso Antonio Bandeira de Mello, “El Contenido Juridico del Princi
pio de .Ig‘ualdad", P- 25, en Anuario de Derecho Administrativo I
1977-1978. Ediciones Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile. '
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conocimiento de titulos juridicos naturales y positivos, problema
que evitamos por alejarnos de nuestro objeto. Ademds, es necesario
recordar que la razonabilidad exigida para la eleccién de medios ade-
cuados al régimen de disparidad se verd fuertemente determinada
por las circunstancias propias del caso particular (*3).

3) Continuando con el proceso de comparacién que subyace
al principio juridico de la igualdad, corresponde referirse a la base
de igualdad o desigualdad. Esta es la “especificacién” () de aquel
titulo juridico genérico que sirvid de base de comparabilidad. Esta
especificacién puede o no darse en cada uno de los sujetos de de-
recho a comparar, y es lo que permitird ermitir un juicio de igual-
dad o desigualdad. En este sentido, afitmamos que la base de igual-
dad/desigualdad se comporta también como medio respecto del ré-
gimen de disparidad en cuanto muestra cémo se aplica respecto de
cada sujeto la base de comparabilidad.

Debe considerarse que tanto la base de igualdad/desigualdad
como la de comparabilidad suelen estar conformadas en forma com-
pleja. En otras palabras, el titulo juridico que constituye un factor
de discriminacién puede consistir en un conjunto de elementos, v.
gr, asi la “presidenciabilidad” supone una base de comparabilidad
compleja toda vez que se refiere a personas naturales, lugar de na-
cimiento, edad e idoneidad ciudadana.

La base de igualdad/desigualdad es claramente una base de
comparabilidad especificada, pero no individualizada hasta el punto

32. Asi, J. R. Lucas, ob. cit,, p. 176: “The important point that emerges

both here and in his discussion of equity at the end of Book V is the
insistence that circumstances alter cases, and that we fail to do justice up-
less we recognise that fact, and take into account all the ‘relevant factors in

each individual case”.

33. El que se utilice la palabra “especificacién’” en singular no significa

que haya una sola manera de especificar la base de comparabilidad. Por
el contrario, generalmente la base de comparabilidad se presentari matizada
por infinidad de modalidades en cada individuo. Entre estos "matices” debe
considerarse la posibilidad de que un individuo no realice ni actual ni po-
tencialmente la base de comparabilidad, por lo cual no habré especificacién.
Esta es la comparacién en sentido amplio, antes aludida.
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de ser predicable sélo de tal sujeto. En efecto, la base de igualdad
no obstante su caricter de especificacién de 1a base de comparabi-
lidad, tiene un grado abstracto. Asi ha de ser, puesto que aunque
el destinatario de una norma juridica fuera uno solo, los supues-
tos de ésta han de estar formulados en un grado de abstraccién su-
ficiente para que constituya una categoria abierta. Determinados los
destinatarios de una norma juridica, la base de igualdad no se rea-
lizard idénticamente en cada uno de ellos. Asi, cuando una ley se
refiere, v. gr., a idoneidad ciudadana, se trata de una nocién abs-
tracta que adquiere en’cada destinatatio una modalidad distinta, De
aqui, que la base de la igualdad lo es de la igualdad-semejanza y
no de la igualdad-identidad.

4) Resta, finalmente, el juicio de igualdad. El juicio de
igualdad reviste gran importancia ante el principio juridico de la
igualdad, toda vez que aquél indicard quiénes son “propietarios”
de titulos juridicos iguales y quiénes no. En consecuencia aquél
muestra cudl es el derecho de cada uno de los sujetos y, por tanto,
qué ha de atribuirse o darse realmente a cada uno de ellos.

Si el factor de discriminacién utilizado es “complejo”  serd
menester realizar varios juicios de igualdad. Es decir, se efectua-
rén tantos juicios de igualdad correspondan al nimero de elemen-
tos que integran el factor complejo, Luego, aquellos sujetos que
cumplan con todas y cada una de las bases de igualdad en el sen-
tido a que se refieran cada uno de los elementos integrantes, serdn
calificados de “iguales” o “desiguales” en lo que respecta a la ba-
se de comparabilidad compleja utilizada.

El juicio de la igualdad generalmente no se halla expresado
directamente en la norma juridica, por ello toca al intérprte efec-
tuarlo. En lo que respecta a los sujetos de derecho, materia de
este juicio, debe aclararse que se opera abstractamente por la difi-
cultad de determinar ciertamente a quiénes se aplica aquél. Con
todo, excepcionalmente ello es determinable cuando el propio jui-
cio de igualdad tiene efectos mds limitados, v. gr. sentencias judi-
ciales.

Debe observarse, que no cabe aplicar una norma de justicia
distributiva a quien no aparece como destinatario. Es decir, no se
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le debe aplicar la norma distributiva a quien detenta un titulo ju-
ridico diverso del demandado como factor de discriminacién, el
que a su vez es elegido en funcidén del régimen de disparidad. Por
otra parte, no puede dejar de aplicarse la norma a quién si es des-
tinatario de ella, en los términos expuestos. Los contrarios de ambas
son modos diversos de infraccién al principio juridico de la igualdad,
como se explicard en el acdpite siguiente.

El problema que propiamente pertenece al principio juridico
de la igualdad es el de quiénes son iguales y quiénes desiguales an-
te una distribucion determinada, sea de bienes o de cargas, para
as{ tratar igualmente a los primeros y desigualmente a los segun-
dos. De alli que este problema se traduzca en el punto prictico de
quiénes son destinatarios de una norma que contenga un acto _de
distribucidn, para en base a ello colegir quiénes son iguales y quié-
nes no.

5.7. Infraccion del principio juridico de la igualdad.

Se ha explicado que el principio juridico de la igualdad se
construye sobte una relacién entre titulos juridicos iguales y des-
iguales, lo que debe traducirse en derechos iguales y desiguales y,
por tultimo, debe implicar un efectivo dar o atribuir en concordan-
cia con aquellos derechos iguales y desiguales. De esto se sigue que
la discriminacién arbitraria o acepcién de personas puede alcanzar
dos aspectos diferentes del principio en comento. .

Primero. La discriminacién arbitraria puede violar el princi-
pio juridico de la igualdad atribuyendo derechos divetsos a sujetlos
que tienen titulos juridicos iguales, lo que por via consecuencial
implica tratos injustos.

Segundo. La discriminacién arbitraria puede consistir en que
ya asignados derechos iguales a quiénes detentaban titulos _igua%e’s,
se quebrante la ignaldad proporcional directamente en la asignacién
particular que se haga de lo suyo de cada cual. }

Nos parece que el vocablo “tratar” de la férmula “tratar
igual a los iguales y desigual a los desiguales” comptende perf’cg
tamente ambos aspectos. Estimamos que este distingo puede ser }ml
para estudiar la discriminacién arbitraria en el Derecho Positivo.
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Ast, podriamos decir que el legislador que otorga derechos diferen
tes a-s’ujetos de titulos iguales, incurre en la primera modalidad dc;
acepcién de personas; en tanto que el juez que aplica los derechos
rectamente asignados por un legislador y calificados por éste de,
iguales, de ‘modo arbitrario, es decir no dando a los iguales igual
cae bajo la segunda modalidad de aceptacién de personas. e

?e preguntard el lector ¢qué ocurre si se violenta la justicia
a traves‘de una errénea concepcién de los titulos juridicos? ¢Cuil
es el origen de los titulos juridicos? ¢
' Tales preguntas exceden absolutamente las limitadas preten-
siones de esta seccién, pero convienen unas palabras al respecto

Los titulos pueden ser naturales, esto es, le corresponden. al
hombre por el mero hecho de ser persona (*), o bien positivos que
son aquellos que se elaboran a través de las diversas fuentes nt;rma-

tivas del derecho y que deben i
guardar conformidad
emanan de la naturaleza humana, o los que

tenderiec;:;)e ellojjstfizic; entre uttllos naturales y ju‘n’di?o.s, deE)e en-
primeros podrin dar lugar a injusticias sélo en
cuanto sean desconocidos o bien defectuosamente aprehendidos. en
tanto que respecto de los segundos cabe afadir una elaboracién, en
contradiccién  con los titulos naturales o bien tan deficiente qu
prodl',lzca resultados injustos. ¢Se comete, entonces oy
una mfracc.ién al principio juridico de Ia iguaIdad?,
. N?s m'ch'namos por la negativa, puesto que no es propio de

la justicia distributiva establecer la obligacién de distribuirp si
que 'decidida la distribucién se guarde en la ejecucién de ésta l’ o
porcionalidad que el filésofo llamg geométrica (¥). La obiigacianl:é

a este punto,

34, .:Est‘cé'no debe hacer perder de vista que el fundamento de todo titulo
juridico, sea natural o positivo, es e] caricter de persona de su titular

35. Esta‘. es la conclusién de Antonio Miilin Puelles, “Persona Hu
 Justicia Social”, p. 72, Ediciones Rialp S.A., Madrid, 1982, 5 afioss,.

quien aclara: “No se falta por tanto, a esta justicia (Iéase,distrib’ut'iva) si o

se reparte nada, r_)i siquiera’ tampoco, si se excluye de sus beneficios y sz(s)
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distribuir compete a otra clase de justicia, la legal. En consecuen-
cia, estimamos que se atenta contra la justicia en los casos prece-
dentemente sefalados, pero no contra la justicia distributiva cuyo
objeto propio es la proporcionalidad en la distribucidn.

M4s aun, si el error en lo que se refiere a la conceptualiza-
cién o elaboracién de un titulo (lo segundo sélo para los positivos)
fuere mas sutil en el sentido de no referirse a la existencia del ti-
tulo en si mismo, sino a sus alcances y, por tanto, al efecto que
acarrearia sobre la igualdad proporcional, el problema se reducirfa
a una mala conceptualizacién del derecho o lo debido. Y esto, se-
gun se ha explicado, caeria dentro de la esfera del primer tipo de
infraccidn al principio juridico de la igualdad.

La infraccién genérica del principio juridico de la igualdad ha
sido cldsicamente denominada acepcién o aceptacién de personas, en
tanto que modernamente se la da a conocer como discriminacién
arbitraria. Debe advertirse que estos nombres tienen vigencia en el
campo de la Filosofia y en el del Derecho, en todas sus manifesta-
ciones, pero no en otras disciplinas calificadas de “sociales’ (*).

en los beneficios y en las cargas que engendra la convivencia. Pero al faltar
a este requerimiento no se lesiona a la justicia drstributiva, sino a toda la
justicia social o general, que es la que reconoce en todos los ciudadanos de-
beres y derechos respecto del bien comdn™.

36. Faicchild, al referirse al campo de la Sociologia, habla de ‘discrimina-

cién”, a secas, y seftala que consiste en el “trato desigual dispensado
a grupos que tienen un status en principio igual”. H. P. Fairchild, Dictionary
of Sociology, Littefield, Adams, Totowa, N. J., 1967, citado en Diccionario
de Ciencias Sociales Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1975, p. 720. Se
desprende de la definicién transcrita que ante la Sociologia sélo hay discri-
minacién cuando el sujeto pasivo de ésta es un grupo y siempre que éste
tenga un status que permita se le considere igual. Asi, no habrd discrimina-
cién si los tratos desiguales estdn en principio reconocidos y aceptados por
una sociedad dada. Por otra parte, Y. Bernard y J. C. Colli, en su Diccio-
nario Econdmico y Financiero, p. 538, Ed. Asociacién para el progreso de la
Direccién, 4* edicién, hablan respecto de la Economia, también de discrimi-
nactdon a secas y la definen como: “accién del Estado o de un agente eco-
némico que implanta una diferencia en el trato concedido a sus asociados
que falsea, por tanto, las condiciones en que se efectia la competencia en-
tre los mismos”. Queda claro que ante la Economia puede ser sujeto pasivo
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La discriminacién arbitraria serd tal ante e Derecho en 1a
medida que lesione la justicia distributiva, lo que seri determinado
atendiendo a los titulos juridicos naturales ¥, sobte todo, a aqué-
llos que elabore el Derecho Positivo en conformidad con, los pri-
meros. De esta manera, serd necesario establecer si hay lesién a los
bienes jurfdicos que la autoridad ha estimado dignos de proteccién
a través de un mal ejercicio de la distributiva, para determinar si,
se ha infringido el principio juridico de la igualdad. En consecuen-
cla, existen tantas especies de discriminacién arbitraria cuantos sean

los bienes juridicos protegidos susceptibles de conculcarse por esta
2
via.

. Es importante advertir que el término discriminacién se uti-
liza en el sentido antes expuesto y, también, como sinénimo de dis-
tinguir o diferenciar. Esto dltimo es aplicable a toda elaboracién
conceptual que exija categorizar, Jo que tiene amplia aplicacién en
el l?srecho. A esta segunda acepcién corresponde el adagio juridi-
co: juzgar es discriminar”; lo cual es perfectamente licito y, mds
atn, indispensable para la adecuada consecucién de la justicia., Asi
s6lo discriminando (acepcién positiva) es posible determinar quié-,
nes son iguales y quiénes desiguales.

. Volviendo a la infraccién genérica del principio juridico de Ia
igualdad, toca esclarecer el alcance de la expresién “arbitraria” que
modifica el sustantivo discriminacidn.

‘ Arbitrario o arbitraria esti tomado en el sentido de proceder
o m(c(luir arbitrariedad v el sentido natural y obvio de esta palabra
es: acto o proceder contrario a la justicia, la razén o las leyes, dic-
tado sélo por la voluntad o el capricho” (7). Esta definicién ’refie-

de una accién discriminatoria un individuo y no necesariamente un grupo co-
o 'ocum'a en la Sociologia, y, lo que es mds importante, la definicién eco-
nomica opera sélo en funcién de la libre competencia. Generalmente la Eco-
nomfa aborda este tema bajo el rétulo de “discriminacién de precios”, lo que
se explicard en la Tercera Seccién de este trabajo, ’

37 Diccionario de la Lengua Espafiola -
’ , P. 118, tomo I, vigésima ed
Madrid, 1984, Ed. Espasa - Calpe. gesimaedicion,
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re a lo injusto, a lo ilegal y a lo irracional, todos ellos términos
opuestos a la justicia (¥).

Con todo, debe tenerse presente que la voz en comento tie-
ne otras significaciones bastante alejadas de la recién comentada y
que no utilizaremes a lo largo de este estudio. En efecto, arbitra-
rio se utiliza como sinénimo de arbitral, y como aquéllo que de-
pende del arbitrio o voluntad (*). Por tltimo, cabe una acepcién
més restringida que las anteriores, en cuanto se reserva sélo a en-
tes publicos (¥).

La infraccién del principio juridico de la igualdad puede asu-
mir multiples formas, las que podrian sintetizarse como el desco-
nocimiento de los presupuestos de aquél, en los términos preceden-
temente explicados (¥). Con todo, debe afiadirse que el factor de
discriminacién o base de comparabilidad deberd ajustarse a los va-
lores y principios informantes del orden constitucional respectivo, y
deberd interpretarse a la luz de éstos. De otra manera, existiria
desconocimiento de los titulos juridicos positivos de mayor jerarquia

38. Esta definicién se conserva intacta en el campo del Derecho. Asi, pue-

de consultarse, Eduardo Soto Kloss, “El Recurso de Proteccién”, p. 188,
Ed. Juridica de Chile, 1982, quien sefala: “Se dice arbitrario de aquello que
depende del arbitrio, o de aquello que procede con arbitrariedad. Arbitrio
no es sino —se dice— que la voluntad no gobernada por la razdnm, sino por
el apetito o capricho, es decir, por un impulso instintivo (apetito), o por una
idea o propdsito sin motivacién apatente, por un antojo, o puro deseo, y fue-
ra de las reglas ordinarias y comunes. St arbitrariedad indica voluntad no
gobernada por la razdnm, significa un acto 0 una omisién carente de razoua-
bilidad”

39. Aqui arbitrario alude a la potencia especifica del hombre llamada vo-

luntad”, sin significar desorden respecto la razén, la justicia o la ley. En
este sentido, creemos, debe interpretarse el polémico articulo 582, inciso pri-
mero, del Cédigo Civil Chileno.

40. Sostiene Luiz Legaz y Lacambra, Filosofia del Derecho, p. 492, Bosch,

Casa Editorial, Barcelona, lo que sigue: “la arbitrariedad es, pues, la
negacién del Derecho como legalidad en tanto que legalidad y cometida por
el propio custodio de la misma, es decir por el "poder pdblico” y sus dis-
tintos 4rganos”,

41. Ver Supra, 56.
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'normativa y, en consecuencia, violacién del principio juridico de la
igualdad.
' Resta, finalmente, ocuparse de eventuales infracciones a la
igualdad proporcional como efecto de que una norma juridica indi-
que concretamente €l o los destinatarios de la misma. ¢Qué ocu-
rref_s‘l posteriormente se presenta otro igual” reclamando los be-
?:c;‘c]:;gi ?que otorga la ya dictada norma y en la cual no se hallaba
_Si la ley en cuestién no contempla un mecanismo juridico que
permita solucionar este punto, lo légico sers que este “igual"qso-
breV}mente pueda obtener los mismos beneficios del destinatario va
a§og¥do a la norma. De lo contrario, habria una violacién al prinZi-
pio juridico de la igualdad. En consecuencia, las bases de igualdad
que expresa la ley han de estar abiertas a ser aplicadas a eventuales
iguales, cumplidos los requisitos del caso. Consideramos que la ofen-
sa a.I prin_cipio en estudio consiste en sefialar incompletamente a los
destlna'tanos y no dejar mecanismo alguno para extender el mismo
tratamiento a “iguales” sobrevinientes. Nos distanciamos en este
punto, de la opinién del jurista Bandeira de Mello quien es:tima ue
hay violencia al principio juridico de Ia igualdad ,toda vez que ;Ina
norma (debemos entender que tenga contenidos propios de la dis-
tributiva) es enunciada en términos que prefiguren una situacidn ac-
tual Gnica, légicamente no susceptible de reproducirse o material-
men_tia no viable. Lo primero ocurre si la norma configura una si-
tuacién actual irreproducible por fuerza del propio alcance del enun-
ciado; en tanto que lo segundo se da cuando en el enunciado de la
ley haya un contenido cuyo particularismo revela una extrema im-
probszilidad de ocurrencia. Sintetiza ambas situaciones el autor en
las siguientes palabras: “La norma singulariza actual y definitiva-
mente a un destinatario determinado, a la inversa de alcanzar una
categoria de personas o una persona futura e indeterminada (9.

Creemos que el criterio de atender 2 una categoria de perso-
nas 0 una persona futura o indeterminada puede ser problemitico
en ciertos casos. En efecto, estimamos que la apertura de una base

42. Celso Antonio Bandeira de Mello, ob., cit.,, p. 29.
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de igualdad no puede identificarse con la indeterminacién de desti-
natarios futuros. La apertura de la base de igualdad no se traduce
en la prohibicién de individualizar perfectamente a los destinata-
rios, ni en la de legislar hacia el pasado (ley de efectos retroactivos),
ni para una sola persona perfectamente conocida. Esto se debe a
que la apertura de una base de igualdad exige aplicabilidad a todos
los iguales, pero no puede consistir en que la aplicabilidad sea siem-
pre posible porque las categorfas son limitadas, y es dable pensar
que, a veces, el legislador puede agotarla a través de una individua-
lizacién de los destinatarios. El que la categoria se halle “agotada”
o “completa’ no implica que la base de igualdad haya dejado de
ser abierta, sino que su virtualidad para comprender sujetos ha sur-
tido todo su efecto porque no hay “otros” a quienes aplicarse. Por
lo tanto, una base como la descrita seria tan abierta como la que
va desplegando su aplicabilidad en el curso del tiempo, sin “ago-
tarse” de inmediato. En conclusién, si bien es efectivo que el cri-
terio aducido por Bandeira de Mello es ttil para la mayorfa de los
casos, creemos que de una regla estadistica no puede inferirse el
contenido de un principio juridico. Por ello, hay discriminacién ar-
bitraria cuando la norma juridica que ha de realizar la justicia dis-
tributiva no establezca una categoria abierta (se halle ésta “comple-
ta” o no) respecto de los destinatarios.

5.8. Aspectos particulares del principio juridico de la igual-
dad.

El principio juridico de la igualdad suele recibir muchos nom-
bres, entre ellos se encuentra el de "principio de la generalidad”.
Esta denominacién, frecuentemente utilizada entre los estudiosos del
Derecho Constitucional, designa la misma realidad que hemos ex-
plicado en los acipites anteriores, aunque enfatizando la importan-
cia de que las fuentes normativas traten a las personas segin ~gé-
neros’. En efecto, un factor de discriminacién po es otra cosa que
un titulo juridico genéricamente determinado —lo que se gradia
segn materia y circunstancias— que permite agrupar a iguales”
y “desiguales”. De alli que la “generalidad” aludida a géneros o ca-
tegorias de iguales y desiguales atendido un determinado régimen

de disparidad.
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Hecha esta aclaracién relativa al otro nombre que recibe el
mentado principio, conviene ocuparse de un aspecto patticular de
éste: la isonomfa. Designa este vocablo griego la igualdad legal, es-

to es, la igualdad que corresponde mantener a Ia autoridad piblica
al ejercitar la justicia distributiva.

Debe, desde ya, prevenirse que la expresién isonomia se re-
serva sélo a la autoridad piblica, siendo aplicable por tanto al le-
gislador, al constituyente, al administrador (sea centralizado o des-
centralizado), al contralor, al sentenciador ¥, en fin, a todo ente pi-
blico auténomo. El motivo de que la isonomifa comprenda no sé-
lo al legislador radica en que el término Jey designa genéricamen-
te toda fuente normativa de que se valga la autoridad publica.

De esta manera, el término isonomia no resulta aplicable a
dos grandes campos del principio juridico de la igualdad:

a) A la igualdad proporcional que corresponde ejercitar a la
autoridad privada, entre éstas se cuenta v. gr., el jefe de la socie-
dad familiar.

b) A la igualdad proporcional que compete ejercitar a cier-
tos privados que analégicamente se comportan como autoridad.

Desde un punto de vista jurfdico, la isonomia ha experimen-
tado un gran desarrollo en comparacién con los restantes aspectos
del principio juridico de la igualdad. Esto resulta perfectamente ex-
plicable si se considera el impacto que producen en la sociedad ci-
vil las discriminaciones arbitrarias de las autoridades ptblicas. Es-
ta mayor relevancia de la discriminacidn arbitraria de autoridad pi-
blica tiene por resultado la consagracién de una serie de garantfas
en orden a prevenir infracciones a la isonomia. Estas serdn objeto
de estudio en la Seccién II de este trabajo,

5.9. Conclusiones.

De lo expuesto a lo largo de esta seccidn es posible extraer
las siguientes consideraciones generales a toda discriminacién arbi-
traria:

1) La discriminacién arbitraria sélo tiene lugar alli donde exis-
ta una relacién de justicia distributiva. Excluye, en consecuencia,
toda forma de relacién interpersonal extrajuridica (juridica, en el
sentido de justo). Ademds, excluye relaciones de justicia que perte-
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nezcan a la conmutativa, a la legal y a la slocial‘, para aquéllos que
piensan que esta ultima constituye categorfa diversa de las ante-
riores. o

2) La relacién de justicia disttibutiva ex1jg‘e un d.[stnbuxldg.r
o persona que efectde las atribuciones de beneflc:?s o cargas. E lis-
tribuidor es el tinico que puede quebrantar Ia Justicia dJ:smbutwa
y cuando lo hace recibe el nombre de "discrimmadc?r . Solo_ puede
ser discriminador una autoridad pﬁblic_a, una autoridad privada o
bien un particular que, en sentido analdgico, se comporte como au-
toridad.

3) La relacién de justicia distributiva tiene en el extren:{o
opuesto al discriminador, una pluralidad dej personas acre&lzdm:f‘s ?
lo que les es debido por aquél. Esta_ p'Iura.h’dad c?nfm:ma os 1gua-
les” y “desiguales”, que en la discriminacién arbitraria no son tra
tados como corresponde. N

4) El objeto de la justicia distributiva sélo puet-:{‘e ser defini-
do en términos universales, exigencia de su fom}ulacmn abstracta,
lo que no impide que sea perfectamente detem%ma})kf en_’el cagf)
particular (¥). En consecuencia, su opuesto, la dlscrgmnaclon ar xi
traria, puede ser reducida 2 una férmula a’tzstracta: tratar’dzmgua
a los iguales o bien igual a los desiguales”, la que habrd de ser
particularizada en el caso concreto que corresponda. N

5) La falta de igualdad proporcional, formz% de la ]xfsflcm :
tributiva, sélo puede establecerse luego de precisar. el're‘glm-e’n e
disparidad, la base de comparabilidad o factvor de dlscrlmmacllon, y
la base de ignaldad y la coherencia que hubiere entre estos eemel:n
tos. La disconformidad entre éstos necesariamente redunda en los
destinatarios de la norma en cuestién, puesto que éstos son los igua-
les y desiguales a tratar.

43. Por ello puede considerarse la justicia “distributiva,. ai como ;;erog;s::
to, la discriminacién arbitraria, c’omo Fonceptos juridicos }crllicos miny

dos”, aunque deberfan llamarse con mds ;_)r(.Jg{edad .conceptos ]v.u'tb1 Serer

minables toda vez que, ademis de su definicién umversalz es posible e

tarlos en cada caso particular mediante un proceso de mtcrprefacwn ifer:

En consecuencia, es por perfeccién antes que por defecto, el caricter un

sal que exhiben estos conceptos.
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| 6) Lja discriminacién arbitraria puede efectuarla el distribui-

or a través de un solo acto de atribucidn o bien a

ralidad de éstos; puede efectuarla en u

en un largo i i “

e un | dgep;sgaqodde] tl;mpO( ). En cuanto a las formas juridi-
, era de la fuente normati jerci

) bet 2 iva que se ¢ -

do, la disctiminacién arbitraria ef, et oy oo to

a fion atia efectuada por privados, que se com

a i , _

portan analdgicamente como autoridad, presenta mayores dificulta-

des toda vez
que pueden valerse de un i
des « A a en J
e e i orme variedad de formas

través de plu-
0 momento determinado o

44.  Esta situacién suele ser mis

ridicos experimentan variacién
sobre todo, los titulos juridicos posi
de las fuentes normativas.

problex_’natica toda vez que los tirulos ju-
a_tendxdo el cambio de clrcunstancias Y,
tivos que estdn expuestos al dinamismo

45. Por lo menos todas las fuentes de las obligaciones

la le 1 S qUE puedel iy
) . ser em pIead i
) . , as a]SIadamﬁntC

, con excepcién de
o bien en forma
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FONDO ETICO Y SIGNIFICACION POLITICA
DE LA INDEPENDENCIA JUDICAL

MANUEL DE RIVACOBA Y RIVACOBA *

Al ser convocada la Primera Jornada Chilena de Filoso-
fia del Derecho, para los dias 8 y 9 de noviembre de
1991, con el sugestivo e importantisimo tema general
Derecho y Politica, nos dispusimos a concurrir a ella con
una ponencia sobre el tema concreto que el titulo de es-
tas paginas indica y las limitaciones de extension que el
tiempo disponible para cada intervencién imponia, pero
estimamos preferible publicar el desarrollo mds amplio
que dimos a la materia en nuestra exposicién dentro de
la Primera Conferencia Internacional sobre Proteccién,
Fortalecimiento y Dignificacién del Poder Judicial, gue,
organizada por la Corte Suprema de Nicaragua y con el
patrocinio del Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrolio, se celebré en Managua los dias 4, 5 y 6 de
septiembre del mismo afio, con la concurrencia de los
miembros de las Cortes Supremas de los respectivos pat-

*  Miembro de ndmero del Instituto de Chile (Academia de Ciencias So-

ciales, Politicas y Morales) y de la Real Sociedad Bascongada de los Ami-
gos del Pajs (Comisién de Vizcaya), y correspondiente del Instituto de Es-
pafia (Academia de Ciencias Morales y Politicas); Catedritico de Derecho Pe-

nal.



