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PRESENTACION

Este nimero del Ansuario de Filosofia Juridica y Social corres-
ponde a 2002 y aparece a comienzos del segundo semestre de 2003.

En su primera parte, como es habitual en todos los ndmeros del
Anuario de Filosofia Juridica y Social, este volumen contiene una
seccidn Estudios, donde se reproducen diversos trabajos de interés
en el campo de la filosoffa politica v de la teorfa y filosofia del
derecho.

Seguidamente, la seccién Powencias reproduce la versidn escrita
de las comunicaciones que fueron presentadas en las V Jornadas
Chilenas de Filosofia del Derecho, que tuvieron lugar en octubre
de 2002 en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Univer-
sidad de Valparafso. Las mencionadas Jornadas estuvieron dedicadas
al tema “La cultura juridica chilena”, y en ella participaron mds
de 20 ponentes de distintas Facultades v Escuelas de Derecho del

2

pafs.

A continuacién, se incluye el discurso que pronuncié el Vice-
presidente de la corporacién, Antonio Bascufisn Valdés, con ocasién
de habetse otorgado a los profesores Jorge Tvdn Hubner y Miximo

“ . Pacheco Gémez la distincién de Socios Honorarios de la Sociedad

€hilena de Fiilosofia Juridica y Social. El acto correspondiente tuvo
lugar en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, en el
mes de diciembre de 2002.

Este y los anteriores nimeros del Anuario de Filosofta Juridica
y Social pueden ser solicitados a la Casilla 211-V, Valparafso, Chile.

Sociedad Chilena de Filosofia
Juridica y Social
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“PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION, PRINCIPIO DE
DISCRIMINACION COMPENSATORIA E IGUALDAD
CONSTITUCIONAL”

(Discriminacidn por Género y por Edad) *

FRANCISCO ZUNIGA URBINA ##

1. Prolegémenos

En materia de discriminacién y principio de igualdad existe un
profundo contraste entre dos factores, que por la via ejemplar des-
arrollamos en esta ocasién: género y edad. En efecto la “discrimina-
cién contra la mujer” o “racial” y la “discriminacién compensato-
ria” tienen un notable desarrollo en el Derecho Internacional Con-
vencional y Comparado, e incipiente en el Derecho nacional.

En cambio, la discriminacién por “edad” ha sido un tema préc-
ticamente no abordado por el Derecho Piblico y por el Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos; en la medida que los factores

» Ponencia en Seminario: “Discriminacién por Edad en los distintos cam-
pos de la Actividad Social”, Comité Nacional para el Adulto Mayor,
Presidencia de la Repiblica, 26 y 27 de octubre de 1998.

2*x  Profesor de Derecho Constitucional, Universidad La Repiblica y Univer-
sidad Central y Profesor de Derecho Procesal Constitucional, Universidad

de Chile.
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de discriminacign relevantes han sido: raza, col
religidn, opinién politica o de cualquier otra fndo] ,
© social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otrq condicign”,
(art. 2.1. Declaracign Universal de los Derechos Humaros). Tales
factores son repetidos con Mayot o menor fortuna en los instrumen.
tos internacionales de naturalezs convencional como ] Pacto Inter.
nacional de Derechos Civiles y Politicos de ONU de 1966 (ar:. 21)
¥ en la Convencign Americana de 1969 (art. 1.1, 135, 17-4, 24).
Yy también ep instrumentos convencionales especificos;

Convencién sobre Eliminacién de todas las formas de Discrimina.
cién contra g mujer de ONU de 1979 (art. 19 Ia Convencign sobre
los Derechos de] Nido de ONU ge 1989 (art. 2.1) y los Convenios

Ne 100 v 117 de la OIT sobre Igualdad de Remuneracign vy la
Discriminacign (Empleo y Ocupacién),

De Io expuesto podemos colegir que o] principic de igualdad,

mité de Derechos Humanos y ¢] Comité para Ia Elim;
Discriminacign Racial, en ef campo de la discriminacig
ligiosa y sexual o de género. Sin embargo, précticam
desarrollo I, “discriminacign por edad”, I, que junto
mo el origen €tnico, la condicién civil, Ia orientacién sexual y
deficiencias fisicas, pueden ser subsumidos como factores de djs

cri-
minacién en Iy cldusula abjerts de “cualquier otra condicién”

manos y la Comisign Interamericang, Pero, el Comir de Derechos
Humanos se ha Planteado el temy de los “criterios discriminatorios”
(O’Donnell) , Propésito del art. 2.1 del Pacto Internaciona] de
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[ . [£4 » = e
“condicién social” y la versién inglesa de “status , lo que sugier
dc Con - ’ . ’ -
na condicién juridica més que social. ]
’ i < A e de-
Segin tendremos oportunidad de expresar mds adelante, s de
g;no discriminacién toda “distincién, exclusién o res~r1;c.10
i CO . . 0 - - e[O
f‘me da en un factor o criterio discriminatorio que tenga por obj
e imi e o
s esultado “menoscabar o anular el reconoc1m1ento,d goc
o i amenta-
0 po cio por... de los derechos humanos y libertades fun‘ am :
' lbertac
o pero se admiten las medidas de “accién positiva”
i i i Qo pri-
ilis 'z,ninacién inversa o compensatoria, es decir, diferencias p
scri _comper _ c
vilegios subordinados al principio de igualdad”. ) .
En suma, planteado el tema de la “discriminacién por edad
e : iteri iscriminatorio
perfectamente posible encuadrarlo como crlter;o ld)zscru? seori
€ i e Derecho Inter.
inici usuales de instrumentos
(edad) en las definiciones _ : cho Inter
juri i rganismos internac
i risprudencia de los o Cnacic
nacional y en la ju : oo de
roteccidn, y también es posible encuadrarlo en el prmcxopu‘J2 e mo
discriminanic bitraria consagrado en el articulo 19 N e
Cocriminacion, b ad la Republica. Asimismo, es posible introdu-
itucio iti a Repu . ,
Constitucién Politica de i pism purodu:
iscriminacid os factores que
i “ acién por edad” entre . ’
cir a la “discrimin o e
gitimas las acciones positivas en favor del adulio mayor, bajo
mula de discriminacién compensatoria o inversa.

II.  Discriminacién: principio de no discriminacidn

Al “cambio de significado” al que alude la doctrina germana
i i inicién
(Leibholz) del valor-principio de igualdad, debe‘mos unir Ia‘ deh'm 1o
del concepto discriminacién, que tiene un sentido descriptivo y p >
. , "
iptivo o normativo. La doctrina estd conteste“en aceptar 1 <
r - . .,
cI Fljjso normal del término discriminacién es un uso valoran‘vam; e
e . . . e
neutral”, Iuego en especial su sentido prescriptivo di) m‘arxpatu./? gebe
exp ’ 4 érmino ““discriminacién
fci demds, el uso del término
ser explicito. Por lo , o en
la lengua espafiola e inglesa es un uso neutral, De m;nzrz; ?’m;ino
, . p
el contexto juridico-politico comienza el uso z?dneu‘t‘r . Zpuntan °
\ ) "
iscriminacién” a actitudes o medidas, “q
“discriminacién” referido 0 me puntan
efectuar diferencias irrazonables o no )ustlfhcadas entre pacudir a]
i & onen
ideas, Rodriguez y Ferndndez prop 2
En este orden de ideas, nd prop: ud ol
undo anglosajén: “originalmente en el idioma inglés, o dztsc "
m : - .. * p ra u ro
nate y discrimination tienen una significacién de cardcter ne )
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sentido de percibir, notar o hacer una distincién o diferencia entre
objetos, distincién ya sea hecha por la mente o por la accién”

La jurisprudencia de la Suprema Corte
“una consideracién peyorativa del térm
entre dos sentidos diferentes del tér
(discrimination between) y el nuevo y negativo (discrimination
against) que hace referencia z una distincion perjudicial injusta con-
tra un individuo o grupo en razén de sus caracteres personales”. En
suma, en su sentido prescriptivo el concepto de discriminacién im-
porta “discriminacién injusta”, luego, podemos emplear: el *érmino
discriminacién en un sentido descriptivo: unido a un concepto de
igualdad relativa (que en sf es una regla o criterio de igualdad), que
estd fuera de la Constitucién, (puesto que, el valor-principio reco-

nocido constitucionalmente no constituye en sf un tertium compara-
tionis).

agrega un nuevo significado:
ino, para trazar la distincign
mino, el neutro y originario

En consecuencia, la igualdad relativa nos reconduce al prin-
cipio de igualdad ante la ley, que supone un trato igual a quienes
se encuentran en la hipétesis descrita en la ley, y la ley debe tratar
igual a quienes se encuentran en igualdad de condiciones facticas.
Este concepto de igualdad relativa (del principio de igualdad ante
la ley) autoriza al “legislador” y a la “autoridad” a discriminar o
establecer “diferencias”’, Ciertamente, la Constitucién emplea el
término discriminacién en un sentido descriptivo v prescriptivo (v.
g art. 19 N® 22 - art. 19 N° 16 y art. 98, inciso final CP.R.), co-
mo lo demuestra el uso del adjetivo “arbitraria”, y por otra parte,
el término “diferencias arbitarrias”. {art. 19 N° 2, inciso segundo
C.P.R) es parangonable a “discriminacién arbitraria”. (

mo queda de manifiesto en la historia fidedigna del est
de este precepto. -

Evans), co-
ablecimiento

Particular importancia tiene una opinién consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (OC-4/84) que afirma: “No
habrd, pues, discriminacién si una distincién de tratamiento est4
orientada legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones con-
trarias a la justicia, a la razén 0 a la naturaleza de las cosas. De ahi
que no pueda afirmarse que exista discriminacién en toda diferencia
de tratamiento del Estado frente al individuo siempre que esa distin-
cién parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que

3
£
13
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de modo propotrcionado una fundada conexién e;ltrc: esas-
. bietivos de las normas, los cuales no pueden apar
o los'c(i)a ]de la razén, vale decir, no pueden perseguir fi-
e de‘ . o ichosos, despéticos o que de alguna manera re-
nes SIDILTOS cap'rall nid;d y dignidad de la naturaleza humana.
P . €:s;nccli(:sct;nocerse que la circunstancia de hecho Quede
bl R e dificil de apreciar si se estd 0 no en presencia f:le
= m'és O'I'nenos o la descrita... partiendo de la base de.ia cfencml
e Ia fic')m'dad del ser lmmano, es posible apreciar_circuns-
upidad de 8 TeH imperativos del bien comin puedan justificar un
or c;sradopde distinciones que no se aparten de las co;-
e ones edentes”. Por otra parte, el Tribunal Europeo de
e o T Prefms (1968) afirma: “... la igualdad de. trato queda
Dereches HL:imaIa distincién carece de justificacién objetiva razo-
ol s cia de una justificacién semejante debe apreciarse
nable. L'a’ exisumla finalidad v los efectos de la medida examinada
o relam”{l S los principios que generalmente prevalec'en en las
o _atﬁﬂﬂoz ; craticas. Una diferencia de trato en el ejercicio de
o emoa rado por el Convenio no sélo debe perseguir una
fin d'eredllo e 'gei articulo 14 se ve también violado cuando re-
S egmin a“ue no existe una razonable relacién de prgporcm-{
Sult'a R Tof medios empleados y la finalidad Per.seg}l'lda. ];"1
‘nahdad e un caso determinado, ha habido o no distincién arbi-
mdﬁ"gar ?"fe'rlljunal no puede ignorar los datos de hechos y dc1 dere-
tratia, el 11 tericen la vida de la sociedad en el e§tad§> en el 3:15’
cho: quedczrac arte contratante, responde de la medldﬁ'lrr']pugna B“']'
s Cahda' lepTEDH en caso relativo a régimen lingiiistico ?ED;
(S"emergm el caso Kjeldsen, Busk, Madsen y Perdersen el s
B, i se impugna desigualdad de trato en la e u}cab‘
(197'6)’ f:I;'qchuelas publicas y privadas, circunscribe en el a11‘1£‘110
P ” edel rincipio igualdad: “el Tribunal pone de mani i;es-
- pmtecl‘:lac:: 14 E1:’>rohibe:, en el marco de los derechos y hberti ;Z
toar?ri(:iz:das, un trato discriminatorio que te{xga I‘::o nl:;sz (l)oscgm-
:gnotivo una caracteristica personal por la que” a;:lp e e o
de personas se distinguen unas de otras”. art. 14 | e
Slosig;al}:iad de trato por “motivos puramente subjetivos” (J.
es

expres
diferenc

tancias en que

Rincén).
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Los cartabones empleados por Ia Corte Interamericana y €l Tri-

bunal Europeo no dejan de ser insatisfactorios, boren en evidencia

» Proporcionalidad
ina jurisprudencial
ante influencia en
¢ al interpretar ol

¥ razonabilidad son decisjones politicas. La doctr
del Tribunal Europeo ejerce y recibe una import
los Tribunales Constitucionales, de manera qu
articulo 14 del Convenio de Roma que consagra el “principio de no
discriminacién”, entiende que éste admire “diferenciaciones legiti-
mas”, fundadas en justificacidn “objetiva y razonable”, en una fina-
lidad legitima Y una razonable relacién de proporcionalidad en.-
tre medios y fin, y ciertamente, admite diferencias de trato en los

te diferentes (situacidén comparable), excluyendo Jos “motivos pu-
ramente subjetivos” al fundar Ias diferencias de trato.,

a discriminar, autorizando por Jey beneficios directos o indirectos
en favor de algin “sector, actividad o Zona geogrifica, o establecer
gravamenes especiales que afecten a uno y otras”, como lo sefala
el N? 22 del articulo 19 de nuestra Ley Fundamental. Con ello, Ia

el principio de discriminacién compensatoria (Nagel) o inversa (co-
mo lo denomina P. Singer) o “affirmative action”,

Resulta t3pico reafirmar que el concepro de discriminacién es
dependiente del concepto de igualdad, g igual que el principio de

ante la ley, un corolario de naturaleza principista-garantista que de-
termina el campo de aplicacién de Ia igualdad, “sin afadir l cats-
logo ningiin nuevo derecho humano” (K. J. Partsch).

Rabossi plantea e] principio de igualdad ep los térmings siguien-
“en todos los aspectos relevantes los seres humanos deben ser

tes:
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N , - -
hacerlo”. Luego el principio de igualdad aupori)e' un te;tl ™
' a regla
no arationis, que generalmente se exptesa en la u icu g i
oo bilidad, de suerte que, toda decisién razonable (01 Irrazoria
o o : « i levantes”, lo que plantea el pro-
valoraciones relevantes”, ‘
ma o presupone tes” P
S? o moral de aceptabilidad de los “estdndares releva}ntes - Eal
o i i ento igu
’ s términos el principio de igualdad importa ur}’ t;;tarnllI derigvan
e i “estand | tes”. De ello
5 s relevante
i i atencion a “estandare . D '
dferenciade i “ i ue el principio de igualdad
dos consecuencias; “la primera es en q pr ° paldad
0s e incluir, como parte esencial, el reconocimiento . zle quet s se
eC » ; en tanto 3
Pa: humanos puedan ser tratados de manera dlferednczi o >
. Jiferenci j levantes desde ci .
i elevantes
cias en juego sean r :
cuanto las diferen : o pun-
o de vista aceptable. La segunda consecuencia es la queldnd
orere . i incipio de igualdad, o se
[ : it del principio g
i te contexto: se sigue fInCIpio ¢ <
destvan & eot 8], dos principios importantes”. Un
derivan o estdn conectados con él, dos p inci fantes”. On
imer principic es el principio de no discriminar, que col d,.‘ .
fecis incipi gativo del principio de igual-
i t o el principio neg : "
e ali?ba51d'cfom iaciines sobre fundamentos irrelevantes, at-
ibi renc
o incipi se suele llamar
bitl.’arios o irrazonables. El segundo principio, que ed 0
incipio de proteccidn, estd disefiado con el objeto e " Cr:mi
y J na discrimi-
lp rar una igualdad positiva a través de lo que se denomi
Og ., - . FF] .
nacién inversa o accién positiva”. (Rabossi).

i Srmi iscriminacion
Con anterioridad se ha sostenido que el término dJ,S,C rnr. on
normal, es un uso ‘“‘valorativamente neutral”, ple_ucq
en su uso , lorati o o pero due
cambia en el lenguaje y contexto juridico o po‘htlc?r;ﬁA 1i, o Cons
abli término “‘discrimin
itucid iti la Repiiblica emplea el in
titucién Politica de > fimingcidn”
forma ambivalente: por una parte, en su acepc10n2 ;om vO e
en : r ) ;
fiere a un trato diferenciado (articulo 19 N° 2 v ) gipo ous
te, en su acepcién negativa implica un trato IrIaZOZa ed i
. inciso fi - de ide
aric {articulo 19 N° 16 y 98 inciso final). En este orden i ,
rio fin ' ideas
o stto Tribunal Constitucional a definido la igualdad ante e;{;
I i as que se en-
a todas las person
“1 deben ser iguales par . A
as normas _ e que se e
i i cuencialmente,
s circunstancias y, conse
entren en las misma onse : fiver
- r llas que se encuentren en situaciones diferentes”,
Jocir, asume ncepto de igualdad relativa (S.T.C. Rol N° 53,
decir, asume un co v Rl NV 35,
el principio «
°}; or otra parte, entiende :
de 1988, Cons. 72°; y p . tien ipio de no
discriminacién arbitraric como la interdiccidn d:xouggq Herenel
irracional o coatraria al bien comdn” (S.T.C. Rol N° 203, ,
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la ensefianza, Y, en especial:
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’ .
et : X € nuestra doctring
Y Jurisprud D €sta materia, nos obliga a Incursionar en d

¥ jurisprudencia comparada s

El principio de no
ci gt
pio de igualdad, €ncuentra un amplip reconocimi

(1948): articulos 2.1. 22

Ly 2.2, 7; Declaracig i
chos v Deberes del Hombre (1948): Z?t(i):uljc}mmcana < aos Dere
nal de Derechos Civiles y politicos (1966): a

|° 2 i 3 5 [ 7 4 y 24 I.(IS nstr ]Ile“t()s Cltad()s ICCOgen
> hndd} > . M

se}'o); b) Condicionados culturalmente (id:

“estdn-

minac?érf a(ret; (Ij:ol?js el (;?nvenjo N* 111 OIT. sobre La Discri.
to "discriminaiién’% c‘l) ?pfic-lfm) °¢ #sume una definicion del cencep-
Naciones Ungis ) e 11]1(5101.'1 pf:ffeccionada en las Convenciones de
cidén Racial (1 soore Ehmu?ac‘mn de Toda Forma de Discrimina.

clal (1965) y sobre Eliminacién de Todas las Formgs demgr;:

criminacién j
t. clon contra la Mujer (1979). A continuacién cito ]
va mis importante: | precer

A) Convencién Relativa 4 I, Lucha contrq las D;
la esfera de la Enserianyg (1960-1971).

ARTICULO 1.

1— A los
s 12 ife;toiﬁ de Ia presente Convencidn, se entiende por
Oda distincién, exclusidn limiians

i s uston, limitacidn o f i
- - preferenci
punda OI’[‘Ia raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, las o y
itica i { -
Hlones ;;0 ‘1?‘:5 o de cualquier otrg indole, el oricen nacior;al o sp 1
, SiCion econdmica o ¢ imi . 1

nacimlento, que t inalj

ok ! : » que tenga por finalj
p cto destruir o alterar la igualdad de trato en la esferad:lld
e

o

comet

e —— st S
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a) Excluir a una persona o a un grupo del acceso a los diversos

grados y tipos de ensefianza;
b) Limitar a un nivel inferior l2 educacién de una persona o de

un grupo;

¢) A reserva de lo previsto en el artfculo 22 de la presente Con-
vencién, instituir o mantener sistemas o establecimientos de ense-
fianza separados para personas o grupos: o

d) Colocar a una persona o a un grupo en una situacién incom-
patible con la dignidad humana.

2—A los efectos de la presente Convencién, la palabra “en.
seflanza” se refiere a la ensefianza en sus diversos tipos y grados,
y comprende el acceso a la ensefianza, el nivel y la calidad de ésta
y las condiciones en que se da.

B) Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion Racial. (1965-1971).

ARTICULO 1.

1. En la presente Convencién la expresién “Discriminacidn racial”
denotard toda distincién, exclusién, restriccién o preferencia basada
en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que ten-
ga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimien-
to, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos hu-
manos y libertades fundamentales en las esferas politica, econdinica,
social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida pdblica.

2. Esta Convencidn no se aplicar4 a las distinciones, exclusiones, res-
tricciones o preferencias que haga un Estado Parte en la presente
Convencién entre ciudadanos y no ciudadanos.

3. Ninguna de las cldusulas de la presente Convencién podré inter-
pretarse en un sentido que afecte en modo alguno las disposiciones
legales de los Estados Partes sobre nacionalidad, ciudadania o na-
turalizacién, siempre que tales disposiciones no establezcan discri-
minacién contra ninguna nacionalidad en particular.

4. Las medidas especiales adoptadas con el fin exclusivo de asegu-
rar el adecuado progreso de ciertos grupos raciales o étnicos o de
clertas personas que requieran la proteccién que pueda ser necesa-



cuales se tomaron.

C)  Convencign sobr minacs
o7y e la Eliminacién de T,
Criminacion contra I, Mujer. ( 1979-19;;;“ s Formas de Dis

ARTICULO 1.

civil o en cualquier otra esfers.

ARTICULO 4.

imiento de por
como : : mas d
das; estas medidas cesarsp cuando se hayan alcanz

de igualdad de oportunidades y trato.
2. La adopcién por los Estados
incluso ]as contenidas
proteger la maternidad pno s¢ considerard discriminator:
La preceptiva de Derecho Intern ionad
ta recoge una “estrategia definicional”
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pueden generar actitudes o politicas discriminatorias; la segunda de-
nominada “‘criterios criticos” apunta a “aspectos, propiedades o cua-
lidades que juegan un papel fundamental en las actitudes, decisiones,
normas, acciones discriminatorias™; lIa tercera estd referida a la enu-
meracién de finalidades u objetivos discriminatorios que se persiguen,
y la cuarta banda precisa la esfera o esferas que se reconocen como
aquéllas en que la discriminacién tiene lugar.

Por otra parte, en su fuente consuetudinaria del Derecho de
Gentes, €l principio de no discriminacién para algunos autores que
ha comprendido en la categoria de jus cogens; es decir, “el conjunto
de normas imperativas de Derecho Internacional General, que obli-
ga a todo Estado no admitiendo acuerdo en contrario (art. 53, de
la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados): estas nor-
mas son, ademds, imprescriptibles y no dejan de ser oponibles a un
Estado, atin cuando éste las proteste” (Medina). De esta manera, el
principio de no discriminacién, V. gr. racial, sexual y religiosa se
suma a la prohibicién de la guerra agresiva, pirateria, esclavitud, ge-
nocidio, crimenes contra la humanidad que integran tal ius cogens
(Ian Brownlie).

Asimismo, la Reforma Constitucional de 1989, al articulo 57,
inciso segundo de la Constitucién Politica agrega una interesante
norma o cldusula garantista o la regla de incorporacién de la fuente
de Derecho Internacional: Tratados al Derecho Interno (recepcisn
automdtica); que obviando el problema de la jerarquia normativa,
competencia o aplicabilidad de tales Tratados sobre Derechos Hu-
manos, impone a los drganos del Estado un deber negativo de res-
peto y un deber positivo de promocién de los Derechos Fundamen-
tales y de los Derechos Humanos consagrados en Tratados Interna-
cionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes, lo que mo-
difica el “techo ideoldgico” de la Constitucién agregando al com-
ponente Jiberal uno social.

De suerte que, y por via ejemplar en materia de género especifi-
camente la Convencién sobre Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, mediante normas autoejecutivas de-
finen el término discriminacién y el principio de discriminacién com-
pensatoria (articulo 1° y 4°); por lo que, al tenor del articulo 57,
inciso segundo C. P. R. se configura la obligacién para los Estados,
en particular para Chile de consagrar el principio de ignaldad del
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de categorfas sociales o minorias étnicas marginadas o desfavoreci-

das.
El principio de igualdad de oportunidades tiene dos sentidos:

acceso igual, es decir, igual reconocimiento a igual mérito, y comien-
z0 igual o punto de partida iguales, es decir, condiciones materiales
iniciales iguales para el acceso a las oportunidades. Para Sartori: “el
acceso igual equivale, en esencia, a la no discriminacién en la entra-
da o promocidn; el acceso se equipara a capacidades iguales (no ac-
ceso para todos), y si la capacidad desigual es el resultado de la na-
turaleza o del hecho de haberla cultivado no es algo que esta fér-
mula se plantee o pueda plantearse” {..) “la nocién del punto de
partida igual plantea un problema totalmente distinto y previo, a
saber, el cémo desenvolver igualitariamente las potencialidades indi-
viduales... una vez que a cada persona se le ha facilitado el punto
de partida mds ecudnime posible (permitiendo que todas sus poten-
cialidades afloren), cabe inferir congruentemente que a partir de ese
momento hay que dejar que cada individuo ascienda a tenor con sus
méritos y capacidades”. Luego, 16gicamente la “igualdad de comien-
zo igual”, precede a la “igualdad de acceso igual”, aunque en la rea-
lidad esta relacién se invierta, pues “los medios para conseguir el
acceso igual son infinitamente menos dificultosos y menos costosos
que los medios para igualar las condiciones de partida”.

Tgualdad relativa y principio de igualdad de oportunidades, se
transforman en la base de un criterio de igualacién (regla de igual-
dad) que denominamos principio de discriminacién compensatoria
que autoriza a acciones o satisfactores sociales conducentes a pro-
mover y generalizar la justicia distributiva, en razén de tradicionales
situaciones de discriminacién de categorias sociales o de minorfas ét-
nicas. Para Sartori este criterio de igualacién es un criterio de accién
“afirmativa-discriminatoria” que consiste en que “las diferencias re-
levantes de “raza” y/o de “sexo” deberfan gozar de beneficios des-
iguales y, consecuentemente, las cargas desiguales recaerfan sobre los
grupos que no son racial o sexualmente relevantes”. El problema es
a Ja larga “el porqué esas diferencias y no otras (del mismo tipo)
tienen que considerarse relevantes”, problema que en definitiva nos
remite al 4mbito de lo politico condicionado por elementos de con-

senso y de fuerza.
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noscabar o anular el reconocimiento goce o ejercicio por la mujer
de los derechos humanos y libertades fundamentales.
5) La definicion de “discriminacién contra la mujer” no ex-
cluye el principio de discriminacién compensatoria (criterio o regla
de igualacién), resultado de un concepto de igualdad relativa y un
principio de igualdad de oportunidades.
¢) El reconocimiento, goce y ejercicio de los derechos huma-
nos por la mujer, puede exigir accién positiva (principio de discri-
minacidn compensatoria) temporal y especial destinada a acelerar la
igualdad de facto.
d) Los articulos 1° y 4? citados son, normas autoejecutivas,
que a la luz del articulo 52, inciso segundo C. P. R., importan para
el Estado deberes de respeto y promocién de los derechos humanos
de una categorfa social (o “género”): la mujer, o de una minoria
énica.
e) Consecuencialmente, el valor-principio de igualdad, corregido
por los criterios o reglas de igualdad relativa y el principio de igual-
dad de oportunidades hacen posible constitucionalmente un principio
de discriminacidn compensatoria. Luego, la determinacién de la ra-
zonabilidad de una norma que recoja este criterio de igualacién, es
un complemento necesario desde el punto de vista de la argumen-
tacién juridica, para admitir la accién positiva del Estado.

Ahora bien, reconocer como constitucionalmente licito el prin-
cipio de discriminacion compensatoria, nos permite soslayar la even-
tual contradiccion con el principio de igualded. En este punto ca-
ben dos argumentaciones para el operador juridico, en especial pa-
ra Ja Jurisdiccién Constitucional; a saber:

a) El principio de interdiccién de las discriminaciones arbitra-
rias (articulo 19 N° 2, inciso segundo C. P. R.), por la via de Ila
regla de razonabilidad permite aceptar como constitucionalmente vé-
lido hacer diferencias y fijar privilegios en razén de factores como
el sexo, Ia edad, o la etnia, para categorias sociales desfavorecidas o
marginadas.

&) El principio de igualdad juridico-politico y social (articulo
19 N°® 2, inciso primero C. P. R.) excluye la existencia de personas
o grupos privilegiados. Mds adn puede sostenerse que sexo, edad o
etnia son criterios que constitucionalmente no autorizan a discrimi-
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«1) Tgual sujecion de las leyes y a la justicia del Estado...”.

«2) Igual goce de derechos privados y publicos cuando sub-
sistan los necesarios requisitos de capacidad (incluido el derecho de
acceso), para “todos los ciudadanos de uno u otro sexo”... “a los
cargos politicos ¥ 2 los electivos en condiciones de igualdad, segin
los requisitos establecidos por la ley”, su armonia con el articulo 51

de la Constitucién™; ¥

«3) Igual sujecién a los deberes publicos, especialmente de
prestaciones personales... y prestaciones ceales...” (Biscaretti di Ruf-
fia), En cuanto, al principio de igualdad en su sentido material o
sustancial, en palabras de Biscaretti di Ruffia éste ba impulsado a la
“emanacién de numerosas nOIrmas de ejecucién encaminadas a con-
seguir una suficiente igualdad de los puntos de partida entre todos

los ciudadanos como a asegurarles mediante multiples intervencio-
nes del Estado, un nivel minimo de bienestar, pese a cualquier in-
fortunio de la vida... Y esto también porque se considera que las di-
ferencias sociales exageradas entre los ciudadanos obstruyen el fun-

cionamiento democratico del Estado, mientras que, por otra parte,
resulta muy oportuno, para tales dltimas finalidades, un fécil y
continuo trasiego de las clases dirigentes, mediante la oportunidad
dada a los ciudadanos més merecedores de asumir funciones impor:

tantes en la sociedad”.
La Constitucién espafiola de 1978, (influida para Ley Funda-
de Bonn y en cuanto al valor-principio de igualdad por la
consagra la igualdad en tres sentidos  dis-
tintos (Garcia Morillo), a saber: a) La norma “portada” de la Cons-
titucién articulo 1.1. consagra la igualdad como uno de los “valores
superiores” del ordenamiento {Peces-Barba), con sus finalidades fun-
damentadora, orientadora y critica (Pérez Lufio),” configurador del
Estado social y democrético de Derecho. ) La igualdad formal, con-
sagrada en el articulo 14 que conecta con el principio de no discri-
minacién, que prohibe la discriminacién ante la ley basada en razo-
nes de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra con-
dicién o circunstancia personal o soctal y el articulo 139.1 que ex-
cluye discriminaciones por pertenencia a Comunidad Auténoma. De
esta manera, el concepto discriminacién evoluciona (al igual que en
¢l Derecho Internacional) de una imprecisa desigualdad de trato, en

mental
Constitucién italiana),
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“igualdad de trato” es un
Principio que prohibe las diferencias de trato que no se funden en

una “base objetiva ¥ razonable”, que para el Juez Constituciona] se
€xXpresa en ciertos bresupuestos y reglas: situaciones subjetivas com.-
parables (STC 76/1986), juicio de igualdad basado en “tertium
comparationis” (STC 14/ 1985); las diferenciaciones deben perseguir
determinada finalidad legitima (Justificada objetiva Y razonable-
mente) (STC 75/ 1983); sometimiento a un juicio de tacionalidad*’
(medio-fin), v el respeto a una “razonable relacign de proporciona-
lidad” medios-fin. Ademds, e] pPrincipio de no discriminacién, al
contemplar “supuestos de discriminacign” CXpresamente prohibe dj.
ferenciaciones histdricamente arraigadas (Ferndndes, Segado), proyec-
tada a los “poderes piblicos” relaciones entre particulares, Por ello,
los “poderes publicos” 4] enfrentar las desigualdades deben adoptar
medidas de “accign positiva”, de o contrario los actog que manten-
gan tal desigualdad serdn inconstitucionales (STC 16/ 1991). ¢) La
igualdad es un “objetivo politico” (Garcta Morillo) que debe
seguido por los “poderes piblicos”, Vv, gr. igualdad de oportunida-
des en Ia educacién (articulo 27); igualdad Y progresividad tributa.

ria, y los preceptos del articulo 30 que llenan de contenido la po.
cién de “Estado Social”. Consecuencia]mente
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EL CORREO EN LOS TIEMPOS DE INTERNET

INIGO DE LA MAZA GAZMURI *

Cada tecnolegia engendra sus propios monsiruos, y el correo

electrénicu no es la excepcion.
Kenneth Amaditz

R R e

No existe una definicién canénica de “spam”. Ni siquiera existe
demasiada claridad respecto al origen de la expresidn (). Desde luego
actualmente existe consenso en el hecho que la expresién incluye el
correo electrénico no deseado; esta acepcién es la que interesa exa-
minar en las pdginas siguientes.

Fl tema dista de ser un capricho propio de la euforia juridico-
tecnoldgica que dltimamente ha impregnado la actividad de algunos
: abogados y académicos. El envio de correos electrénicos no solicita-
dos posee costos relevantes que se radican mayoritariamente en los
: usuarios vy en los proveedores de servicios de Internet (*). Se tiata
f ademds de una prictica que se difunde con bastante indiferencia de
las fronteras territoriales. De esta manera la distincién entre pafses
tecnolégicamente avanzados y atrasados pierde vigor. Finalmente, el
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* Profesor Facultad de Derecho Universidad Diego Portales. Agradezco a
Gonzalo Angeli sus explicaciones téenicas. Sin ellas, este texto contendria
bastantes mds errores de los que probablemente posee. Estos tltimos, por su-

puesto, me pertenecen.




