
		
			[image: Portada "Las paradojas de la igualdad"]
		





[image: ]







[image: ]













Este libro no podrá ser reproducido, ni total
ni parcialmente, sin el previo permiso escrito
del editor. Todos los derechos reservados.




Queda expresamente prohibida la utilización
o reproducción de este libro o de cualquiera de
sus partes con el propósito de entrenar o alimentar sistemas o tecnologías de inteligencia artificial.




© 2026, Luis Alejandro Silva Irarrázaval

Derechos exclusivos de edición

© 2026, Editorial Planeta Chilena S.A.

Avda. Andrés Bello 2115, 8º piso, 

Providencia, Santiago de Chile




Diagramación: Ricardo Alarcón Klaussen




1ª edición: marzo de 2026




ISBN: 978-956-6443-06-3

ISBN epub: 978-956-6443-09-4





[image: ]









Índice

Agradecimientos 	

Introducción 	

I. La estructura de la igualdad 	

II. La igualdad está vacía 	

III. Los usos de la igualdad 	

IV. La igualdad en el diseño de la regla 	

V. No hay igualdad sin discriminación 	

VI. La política de los privilegios 	

VII. La igualdad en la aplicación de la regla 	

VIII. La igualdad al azar 	

IX. Corriendo tras un espejismo 	

Conclusión 	

Referencias bibliográficas 	

Notas 	











Agradecimientos

Que el libro sea responsabilidad del autor no significa que el autor esté solo. Como todo emprendimiento, este ha visto la luz gracias a la ayuda directa e indirecta, consciente e inconsciente, de muchas personas. Imposible nombrarlas a todas, porque ni siquiera yo las conozco. Mencionar a las que sí es inconducente, con algunas excepciones. En primer lugar, a mis amigos ibéricos de Ciudad Lineal. No leyeron ni una letra del manuscrito, pero crearon el ambiente más propicio que puedo imaginar para el trabajo. A quienes leyeron el manuscrito y me lo devolvieron con sus observaciones: Paz Charpentier, Marcela Peredo, Enrique Barrera, María Sara Rodríguez, Álvaro Vergara, Ignacio Ried, José Tomás Hughes, René Tapia y Emiliano García. A la Facultad de Derecho de la Universidad San Sebastián, por su confianza en el buen uso de mis horas de investigación. Y a mis padres, por razones obvias.






Introducción

Nuestra época nos tiene aprisionados en una contradicción vital. El sueño de una sociedad más igualitaria es resistido por el instinto de preservar la propia identidad. La misma fuente de la que brota indignado el clamor contra la discriminación es el origen de la demanda por un reconocimiento adecuado a la singularidad de cada caso. Este conflicto podemos reconocerlo fácilmente en la política, pero si reflexionamos sobre él, lo descubriremos alojado también en lo más íntimo de cada uno de nosotros. Lo que vivimos como sociedad es la manifestación a gran escala de lo que experimentamos como individuos.

La igualdad nos confunde. Es un concepto con propiedades camaleónicas, porque se adapta a todos los discursos en cualquiera de sus dos vertientes: tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. Da siempre la razón a quien lo esgrime, aunque se enfrenten proposiciones lógicamente incompatibles. Actúa con idéntica fuerza persuasiva tanto si lo invocamos para justificar una regla universal como si lo hacemos para reclamar una excepción ocasional. Resulta imposible reconocer la coherencia lógica en el uso que le damos y, al mismo tiempo, dota de una lógica indiscutible cualquier discurso que articulamos en su nombre.

La igualdad nos fascina. Ejerce sobre nosotros un poder casi hipnótico. Sobran los ejemplos que muestran cómo pueden alinearse obedientes las masas a su llamada y cómo puede enceguecernos ante formas brutales de discriminación ejecutadas en su nombre. Se nos presenta con la inmediatez de una verdad evidente ante la que no cabe sino rendirse sumisos, porque la inteligencia es incapaz de negarla. Y, sin embargo, con frecuencia nos rebelamos contra ella y nos hacemos violencia para no ceder a sus requerimientos.

La igualdad nos aterra. Intuimos que envuelve una amenaza para nuestra identidad y nos defendemos de ella. Un mundo absolutamente igual nos disolvería en el anonimato. Hay una reacción instintiva de afirmación de la propia individualidad cada vez que restalla “el látigo de la indiferencia”, pese a que esta —una indiferencia radical— sea la única actitud que se corresponda honestamente con la auténtica igualdad. Nadie quiere ser condenado a la peor de las penas imaginables: ser invisible. El terror que despierta esta posibilidad explica muchas cosas, tanto en el plano personal como social.

¿Qué es la igualdad? ¿Cómo funciona? ¿Por qué nos confunde, y nos fascina, y nos aterra? ¿Qué explica su popularidad, su arraigo y su energía? Estas son algunas de las preguntas que motivaron el libro. Al poco de emprender el trabajo se hizo patente una característica que acabó dándole el título a la obra: la igualdad es paradójica. Esto en un sentido amplio, para expresar el fenómeno tan recurrente de que afirmar la igualdad supone indefectiblemente afirmar su contrario. Un capítulo particularmente elocuente de esta situación es el V, No hay igualdad sin discriminación, en el que se muestra cómo la igualdad solo puede ser efectivamente garantizada si es que se discrimina. El capítulo final, Corriendo tras un espejismo, también ofrece una lectura muy ilustrativa, al presentarnos cómo la demanda por igualdad expresa el anhelo por ser reconocido en la singularidad. Pero la idea está esparcida por todas sus páginas.

La igualdad es un concepto esquivo y en el libro se explica por qué. Sin embargo, nos parece útil sintetizar aquí dos razones que dan cuenta de ello, porque debería facilitar la comprensión del texto desde el inicio. La primera es que la igualdad supone la diferencia. Que la igualdad es una cualidad descriptiva que muta insensiblemente en prescriptiva (y a la inversa) es la segunda. Detengámonos en cada una. Que la igualdad suponga la diferencia significa que allí donde podemos afirmar que dos o más cosas son iguales, podemos simultánea y automáticamente afirmar que son distintas una de otra. La igualdad resulta de comparar dos cosas que tienen una propiedad común, y el hecho mismo de la comparación implica la existencia de algo que las diferencia. Pese a lo obvio que esto pueda resultar, tiene un alcance importante que es ignorado con frecuencia: nunca puede predicarse respecto de nada una igualdad absoluta. En otros términos, la igualdad es siempre relativa. Sobre esto trata el capítulo I, La estructura de la igualdad. Veamos ahora la segunda notoriedad del concepto, que es la sutileza con que cambia de lo descriptivo a lo prescriptivo. En principio, afirmar la igualdad entre dos o más cosas no entraña un juicio de valor, sino que constata una realidad: las cosas comparadas tienen una propiedad común y punto. O sea, desempeña una función descriptiva. Sin embargo, la misma observación puede presentársenos como la verificación de un deber ser, de una exigencia normativa. Entonces su cometido es prescriptivo. Debido a esta duplicidad de funciones, hemos calificado la igualdad como anfibia: puede desenvolverse tan bien en un mundo como en otro. ¿Por qué? ¿Cuándo? ¿Cómo? Se trata de una peculiaridad que se aborda principalmente en el capítulo III, Los usos de la igualdad. Bástenos por ahora con subrayar que ante un juicio de igualdad será siempre oportuno preguntar si está hablándose en un sentido descriptivo o prescriptivo.

Todo el libro está atravesado por la premisa de que la igualdad es, propiamente hablando, una cualidad descriptiva. Cuando cumple un rol prescriptivo, la igualdad es una máscara de la justicia. Esto explica el sinsentido de las discusiones valóricas planteadas en términos de igualdad. Si diferentes o iguales es irrelevante; la cuestión está en si es justo o injusto. En esta perspectiva (y reconociendo la paternidad intelectual de Peter Westen) es que decimos que la igualdad es un concepto vacío, y le dedicamos el capítulo II, La igualdad está vacía, para explicarlo. En una palabra: el concepto de igualdad carece de contenido axiológico. Su estructura es esencialmente formal —no material o sustantiva— y sirve para señalar la existencia de una propiedad compartida entre distintas cosas. Analizar esta estructura es el objeto propio del capítulo I.

La confusión entre igualdad y justicia, tan fácil, tan obstinada y tan nociva, nos obligó a dedicarle varias líneas a la igualdad en su versión prescriptiva. Un primer paso importante fue distinguir dos momentos, por así decir, de la igualdad como una exigencia de justicia. Uno es aquel en que la igualdad orienta el diseño de una regla de conducta. Otro es el momento en que la igualdad orienta la aplicación de una regla de conducta. En sendos capítulos abordamos cada una de estas instancias: el diseño, en el capítulo IV, La igualdad en el diseño de la regla, y la aplicación, en el V, La igualdad en la aplicación de la regla. Para ambos casos vale una segunda distinción importante: la igualdad como meta y como resultado. Esto significa tener presente, tanto en el diseño como en la aplicación, que la igualdad puede predicarse como una meta que ha de ser alcanzada o como una meta que ha sido alcanzada. Ambos capítulos, cada uno desde su perspectiva, confirman la vacuidad axiológica de la igualdad. Tratándose del diseño, y al contrario de lo que las apariencias inducen a pensar, la igualdad no sirve como punto de referencia a los arquitectos de la norma. Sí la justicia, en cambio. De hecho, la igualdad es una consecuencia que sigue a la definición de la regla. En el caso de la aplicación, la igualdad es un criterio superfluo para guiar la tarea del aplicador, porque consiste ni más ni menos que en el efecto propio de su aplicación.

En su dimensión prescriptiva, la igualdad es un alter ego de la justicia y, por lo mismo, refleja la subjetividad de quienes la enarbolan. Así, según cuáles sean las concepciones de lo justo, tales serán los discursos de la igualdad. Esto significa que la igualdad, como la justicia, se determina en el aquí y el ahora de una comunidad dada por medio de la política. La justicia —la igualdad, por tanto— no se impone a sí misma con soluciones únicas, sino que admite innumerables formas de realización posibles. Un campo propicio para ejemplificar el punto es el de los privilegios, que tratamos en el capítulo VI, La política de los privilegios. La idea central del capítulo es demostrar que el privilegio no es más que un derecho que ha perdido su legitimidad política. Es decir que lo que fuera un derecho deja de entenderse como tal cuando se desvanecen las coordenadas políticas en que nació.

Que la igualdad en su dimensión prescriptiva es la justicia enmascarada se prueba definitivamente en el capítulo VIII, La igualdad al azar. Allí, con ejemplos concretos, se demuestra la imposibilidad lógica de elegir entre iguales sin caer en la arbitrariedad. En otras palabras, la única manera congruente de preferir a un igual por sobre otro (algo típico en escenarios de escasez) es recurrir al azar. Solo la suerte puede dirimir un empate honrando la igualdad entre las partes. La intervención de la voluntad humana en una hipótesis así devendrá necesariamente injusta e injustificable. Este resultado confirma que la igualdad prescriptiva no es más que la justicia camuflada. ¿Por qué? Porque si la igualdad fuera un valor distinto de la justicia, se revelaría su incapacidad para servir como criterio de orientación política. Esto porque, en estricto sentido, la política frente a la igualdad no tiene nada que decir; muda, debe ceder su lugar al azar.

Este es un libro sobre la igualdad, no sobre la justicia. Las cuestiones sobre igualdad en la educación, igualdad y redistribución del ingreso, igualdad salarial, igualdad en el orden internacional, etcétera, no nos interesan aquí, porque son debates sobre la justicia, no sobre la igualdad. Lo mismo ocurre con libros como el de T. Piketty, A Brief History of Equality (2021) o de A. Schiavone, The Pursuit of Equality in the West (2022), que trazan la historia de la justicia modulada en el lenguaje de la igualdad. Este enfoque se evidencia en los tópicos que abordan: esclavitud, distribución de la riqueza, democracia, tensiones entre capitalismo y socialismo, multiculturalismo... Por esta razón también omitimos casi toda referencia a obras como Why Does Inequality Matter? (2020), de T. M. Scanlon; Equality: What It Means and Why It Matters (2025), de M. Sandel y T. Piketty; o, en la escena local, La igualdad liberal (2018), de L. Santa Cruz. En el fondo, todos ellos defienden una determinada concepción de lo justo en ámbitos como el mercado, la educación, el rol del Estado, los impuestos, la inmigración, etcétera. Como se ve, hay un conjunto inmenso de literatura que dice hablar de igualdad, pero habla de justicia. La confusión es pertinaz.

Creemos importante desambiguar el concepto de la igualdad, porque es fuente de muchos y serios malentendidos a todo nivel. La idea de que la igualdad es un valor distinto de la justicia, de que es un derecho y un principio con identidad propia y que sirve para orientar y enjuiciar el acto justo está hondamente arraigada. Sin embargo, la igualdad no es eso. Cierto que sirve para encauzar el discurso de la justicia, como lo demuestra la historia de los últimos siglos, pero lo hace al precio de empobrecer la discusión política. Es habitual que la demostración de la justicia de algo se satisfaga mostrando la igualdad y así la discusión queda encerrada en un argumento circular del tipo: es justo porque son iguales y son iguales porque es justo. Aun cuando la premisa de la igualdad fuera reemplazada sencillamente por la nuda convicción moral —¡esto es lo justo!—, el debate ganaría en transparencia. Este libro aspira a ser una contribución para que eso ocurra.







I
 La estructura de la igualdad

Camino arriba, camino abajo,
uno y el mismo.
Heráclito, fragmento 331

La igualdad es un concepto esencialmente relativo, porque relaciona entre sí dos términos de una comparación, afirmando la existencia de una propiedad común a ambos. Para entender la igualdad, hay que entender cómo funciona, cuáles son las condiciones para que se dé, cuáles son sus alcances y limitaciones, cuáles sus equívocos. Lo más importante es conocer que la igualdad depende siempre de un criterio de comparación, y que este criterio resulta de una elección.

El tertium comparationis

La igualdad es la cualidad que se predica de dos o más elementos que comparten una misma propiedad, que se llama tertium comparationis. La igualdad es, por tanto, una cualidad relativa en el sentido de que su existencia denota una relación entre dos o más cosas que se comparan entre sí. Es un sinsentido afirmar “el hombre es igual”. Nuestra inteligencia reclama espontáneamente un complemento: “¿Igual a qué (o a quién)?”. “El hombre es igual a la mujer”, en cambio, es una afirmación que podemos entender (si se comparte o no, y en qué sentido, es otro asunto, que discutiremos más adelante). La igualdad es una cualidad que se predica como resultado de una comparación: se dice que dos o más cosas son iguales cuando se verifica en ellas un atributo común, y desiguales en el caso contrario. Somos iguales en algo. Por tanto, es imposible saber si dos o más cosas son iguales entre sí, sin antes saber cuál es el criterio de comparación. ¿La vaca es igual al caballo? Depende. Si el criterio de comparación es su morfología, diremos que no; pero si el criterio es el reino de los vertebrados a que pertenecen, la respuesta es sí: ambos son mamíferos. La estructura de la igualdad es sencilla y con dos preguntas queda a la vista: ¿igual a qué (o a quién)? para identificar el término de la comparación, e ¿igual en qué? para identificar el criterio de la comparación. Una cosa es igual a otra si existe un tertium comparationis entre ellas, y entonces son iguales en eso. En caso contrario, son diferentes.

La constatación de la igualdad se impone a la razón con la fuerza de una verdad evidente, como se comprueba al advertir la imposibilidad de explicar el resultado (igualdad o desigualdad) sin recurrir al concepto de igualdad.2 Por ejemplo: “Estos pantalones son iguales, porque son del mismo color” o “mujeres y hombres son iguales, porque tienen la misma dignidad”. Esto ocurre también en el caso de proposiciones más sofisticadas. Así, por ejemplo, cuando decimos que “hombres y mujeres deben recibir el mismo salario si realizan el mismo trabajo, porque hombres y mujeres son iguales”, está operando silenciosamente una constatación como esta: “Hombres y mujeres son iguales, porque tienen la misma capacidad de producción”. Todo juicio de igualdad, sea este positivo (X es igual a Y) o negativo (X es distinto de Y), es una proposición que reposa sobre la misma verdad que afirma. En este sentido, es inconducente preguntar por qué son iguales: la respuesta, en último término, siempre será “porque son iguales”.3

Pero si el reconocimiento de la igualdad se impone a la razón como una evidencia, el criterio de comparación, en cambio, es producto de una elección. La conclusión de que un pantalón es igual a otro porque son del mismo color, obedece a la elección del color como criterio de comparación. Si elijo comparar los pantalones respecto del material de que están hechos, concluiré que son diferentes, porque uno es de lana y el otro de algodón. En este plano, donde mal puede decirse que la igualdad se impone a la inteligencia como una verdad evidente, sí tiene sentido preguntarse por qué son iguales. Resultará quizá difícil reconocer la distancia que media entre la elección del criterio y la constatación de la igualdad como una verdad evidente, pero allí está y es importante que pueda explicitarse. Esta dificultad se prueba en la experiencia cotidiana, donde ordinariamente concluimos la igualdad o desigualdad de algo inconscientes de haber seleccionado un criterio de comparación. Esto puede comprobarse con un sencillo ejercicio.

Compare estas dos figuras y responda: ¿son iguales o diferentes?



[image: Dos cilindros se muestran uno al lado del otro: el primero es blanco y el segundo es negro.]




FIGURA 1

Si se los compara desde el punto de vista de su forma, son iguales. Pero si se los compara desde el punto de vista de su color, son diferentes. La cuestión que importa aquí explicitar es que la respuesta estuvo precedida (muy probablemente de manera inconsciente) por la selección de un criterio de comparación: la forma o el color. Ahora no importa saber por qué eligió uno u otro, sino tomar conciencia de que este antecedente (el criterio de comparación seleccionado) es un factor determinante del juicio de igualdad.4

Una cuestión de perspectivas

Si volvemos al ejercicio de los cilindros, la contienda entre quienes afirman su igualdad o desigualdad se configura irremediablemente como un punto de equilibrio: afirmar la igualdad de los cilindros es tan verdadero como afirmar la desigualdad entre ellos. Si fuera necesario superar este impasse, habría que moverse al campo de los criterios de comparación. Aparte de que allí puede entenderse la posición del contrario (ah, dice que son iguales porque los compara en su forma), es posible discutir la selección del criterio (¿por qué compararlos según la forma?). En ese ámbito, la pregunta ¿por qué son iguales? equivale a ¿por qué se eligió ese criterio de comparación? Y la respuesta depende de la libertad del sujeto que compara.

Además de la oposición posible entre quienes comparan dos cosas con criterios distintos, existe la posibilidad de oposición entre quienes comparan las cosas con el mismo criterio, pero llegan a conclusiones diferentes. Siguiendo con el ejemplo anterior, podríamos imaginar dos observadores que comparan las figuras desde el punto de vista del tamaño, y uno de ellos afirma que son iguales y el otro afirma que uno es más grande que el otro. Sin embargo, este problema es de naturaleza distinta. Cuando las perspectivas son diferentes el desacuerdo es insoluble en el plano de la verificación; en cambio, cuando la perspectiva es igual y la diferencia está en la percepción, el desacuerdo puede corregirse mediante una verificación. En el caso de los cilindros, esto es fácil: basta con tomar una regla y medirlos para saber si tienen el mismo tamaño o uno es más grande que el otro. Sin embargo, en muchos otros casos la verificación es bastante más difícil, abstracta, y con frecuencia será prácticamente imposible. Piénsese en la discusión sobre la igualdad salarial entre hombres y mujeres. Si hombres y mujeres son comparados con criterios diferentes, donde un observador sostiene que son iguales porque tienen idéntica capacidad de producción y otro que son diferentes porque la mujer es más vulnerable, el desacuerdo es insuperable, suponiendo que las premisas no son objetadas. Pero si el desacuerdo nace entre quienes comparan hombres y mujeres desde la misma perspectiva, sea esta la capacidad de producción o el grado de vulnerabilidad, ¿qué mecanismo de verificación podrá resolverlo? En otras palabras, ¿cómo se mide la capacidad de producción o el grado de vulnerabilidad? Es fácil advertir lo pantanosa que puede volverse esta controversia.5


La selección del criterio de comparación presupone la existencia de dos o más criterios posibles entre los objetos que se quiere comparar, condición que en la práctica se cumple siempre, porque todo lo que existe puede compararse al menos en dos aspectos: su ser (común a todo lo que es) y lo que lo individualiza (exclusivo de sí mismo). Pero el número de criterios posibles varía según la complejidad de las realidades que se comparan. Un sencillo ejercicio nos ayudará a explicar esto con mayor claridad.




[image: Trazo de un cuadrado.]
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FIGURA 2

Al comparar estas dos figuras uno concluye casi automáticamente que son diferentes. ¿Por qué? Una explicación posible es que los criterios de comparación que pueden establecerse entre una y otra son pocos: posición, forma, extensión y color. En un solo golpe de vista, la inteligencia reconoce estas cuatro perspectivas posibles para concluir, inmediatamente, que en uno de ellos —la forma— las figuras no comparten la misma propiedad.6 




[image: Niño de pie: un niño con pantalones y camiseta]
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FIGURA 3 


Ahora detengámonos en la figura 3. Al cotejar lo que estas imágenes representan, una niña y un niño, la inteligencia debiera titubear: ¿son iguales o distintos? Y sobre todo, ¿por qué? Al enfrentar el ejercicio de formular un juicio, el entendimiento reconoce un número indefinido de posibles criterios, donde unos llevan a concluir la igualdad y otros la desigualdad. La edad, el sexo, el nombre, el color de los ojos o del cabello, la altura, el peso, su educación, sus sentimientos, sus intereses y una lista de otros criterios que se pierde en el horizonte nos enseñan que la igualdad/desigualdad es una cualidad siempre parcial de la realidad, al manifestar el resultado de un criterio de comparación entre muchos posibles.

Esencialmente relativa

Entonces, la igualdad nace de y subsiste en la comparación. Por la dependencia que tiene de esta relación entre dos términos, decimos que es esencialmente relativa. Pero también es relativa por lo que decíamos en el párrafo anterior. Al ser muchos los criterios que pueden seleccionarse para comparar dos cosas entre sí, la igualdad o desigualdad de algo resulta de subrayar una propiedad del objeto por sobre otras, que pueden ser muchas o pocas, no importa. Esto significa que jamás la igualdad o desigualdad agota la realidad del objeto, aunque solo sea porque la comparación supone la existencia de alguna otra propiedad que individualiza los términos de la comparación como objetos distintos entre sí. Es decir, siempre que de algo se predica la igualdad, cabe predicar de aquello también la desigualdad, y viceversa.7 Este aspecto de la igualdad tiene alcances interesantes en el ámbito de su función retórica.

Es fácil encontrar en el discurso político y judicial, así como en el habla cotidiana, formulaciones que presentan la igualdad o desigualdad como si fuera una cualidad absoluta; como si fuera posible decir que “X e Y son absolutamente iguales” o “X e Y son absolutamente distintos”.




[image: Un elefante y un paraguas aparecen uno al lado del otro.]




FIGURA 4

Es probable que al comparar un elefante con un paraguas nos inclinemos espontáneamente a declarar que son por entero diferentes. En efecto, ¿qué pueden tener en común? Si la comparación se entiende acotada por un contexto determinado (un juego de memoria o una negociación, por ejemplo), es admisible afirmar una diferencia absoluta entre ellos. Pero siempre condicionado al contexto. Porque, en propiedad, el mero hecho de declararlos diferentes supone al menos una propiedad en común, que es aquella que permite la comparación siquiera. El simple hecho de existir, aunque sea idealmente, es algo compartido por el paraguas y el elefante; al menos en este aspecto, son iguales entre sí.



[image: Trazos ilustrados de dos manzanas.]




FIGURA 5

Lo mismo ocurre en el caso de comparar dos manzanas como las de la figura 5. Solo en el marco de un contexto determinado es posible decir que son absolutamente iguales. En realidad, si fueran del todo iguales, no podrían compararse siquiera, porque serían una y la misma cosa. Quizá el mejor ejemplo de esto sea la igualdad matemática, que presupone una sola variable de comparación: el valor. Propiamente hablando, la igualdad entre las manzanas significa simultáneamente una diferencia al menos: aquella que permite identificar las dos manzanas como objetos de una comparación. No existen, pues, ni la igualdad ni la diferencia absolutas.8 Si se admite el uso de esas expresiones es porque se entiende que, dentro de ciertos ejes, sirven para subrayar la importancia otorgada al resultado de una determinada comparación. En estricto rigor, la igualdad es una cualidad que no puede gradarse. Las cosas comparadas, y en el aspecto en que se comparan, son iguales o son diferentes. No hay más.9 Si coloquialmente nos permitimos hablar de cosas “más o menos iguales” o “más o menos diferentes” es porque relativizamos el peso de aquello en que son iguales o diferentes ponderándolo con otros criterios en que resultan diferentes o iguales.

La estructura de la igualdad que hemos revisado nos la presenta como una realidad formal, es decir, una abstracción lógica que resulta de comparar dos o más cosas entre sí. Por ello, el valor del juicio de igualdad es esencialmente descriptivo: nos dice cómo son las cosas. Concluir que dos cosas son iguales o diferentes es constatar que comparten o no un atributo especificado por el criterio de comparación. El resultado de esta relación no tendría, en principio, implicancias morales. Sin embargo, esta idea conflictúa con la intuición de que la igualdad es un concepto de alta densidad moral y con importantes consecuencias en el plano normativo. ¿Acaso afirmar que el hombre y la mujer son iguales, o que los extranjeros y los nacionales son distintos, carece de connotaciones morales? En otras palabras, y reconociendo el carácter eminentemente descriptivo de la igualdad, ¿no tendría además una naturaleza prescriptiva? ¿No tendría la igualdad también un contenido moral o normativo intrínseco? Examinaremos esta cuestión en el siguiente capítulo.






II
 La igualdad está vacía

Que la igualdad está vacía es una verdad analítica. Es verdad en el mismo sentido
(y por la misma razón) en que es verdad que 2 más 2 es igual a 4.
Westen, “The Meaning of Equality”10

La igualdad cumple primeramente una función descriptiva porque consiste en afirmar la existencia de una propiedad compartida entre los términos de una comparación. Esto significa que es inútil para orientar la conducta. Es lo que en este capítulo calificamos como impotencia prescriptiva. Pero también, y por idéntico motivo, la igualdad es una característica irrelevante en la articulación del discurso moral, es decir, no aporta nada distinto al valor de la justicia. Es más, la incorporación de la igualdad al discurso moral confunde las cosas, al hacer pensar que representa algo distinto y complementario de la justicia, cuando en realidad es lo mismo con otro nombre.

Impotencia prescriptiva

La igualdad es un concepto vacío en el sentido en que lo es un recipiente sin contenido. Así como la materia que llena un recipiente puede variar dejando inalterada la forma del recipiente, la igualdad puede servir en los más diversos contextos, significando siempre lo mismo: la cualidad de dos o más cosas que comparten una propiedad. Así, tanto en la operación aritmética 2 + 2 = 4, como en la sentencia “todas las personas son iguales en dignidad”, el concepto de igualdad está cumpliendo la misma función. En el primer caso, nos dice que a cada lado del signo igual los elementos comparten una propiedad: el valor de una magnitud o cantidad. En el segundo, que todos los individuos de la especie humana comparten algo que llamamos dignidad. Es, como se dijo en el capítulo anterior, la constatación del resultado de una comparación.11 La igualdad es, esencialmente, un concepto descriptivo. En consecuencia, mal puede extraerse de la igualdad exigencia alguna; de la igualdad no nace el deber de hacer o no hacer algo, porque del ser no puede deducirse el deber ser. Especificando aún más, podría decirse que la igualdad es un concepto descriptivo vacío de contenido prescriptivo o normativo propio.

Una instancia para exhibir la vacuidad de la igualdad cuando se la quiere utilizar como un concepto normativo con contenido propio nos la ofrece la Ley 20.609 o “Ley Zamudio”, que establece medidas contra la discriminación. El artículo 2 define el concepto de discriminación arbitraria, clave en la aplicación de esta ley. Dice:

Se entiende por discriminación arbitraria toda distinción, exclusión o restricción que carezca de justificación razonable (...) y que cause privación, perturbación o amenaza en el ejercicio legítimo de los derechos fundamentales (...), en particular cuando se funden en motivos tales como... [sigue aquí una lista de categorías sospechosas].

La finalidad esencial de esta definición es permitir al juez el reconocimiento de los actos u omisiones contrarios a la igualdad, entendida esta como un derecho fundamental. La ley contra la discriminación, de más está decirlo, solo será útil si permite filtrar aquellas conductas lesivas de la igualdad, y para ello es necesario identificarlas. ¿Cumple la definición con este propósito? No, y mal podría hacerlo, porque la igualdad emerge aquí como un concepto sin identidad. El análisis del texto de la disposición legal nos lleva a esta conclusión.


Pongamos atención, en primer lugar, sobre los tres adjetivos que están comprendidos en esta definición: “arbitraria”, “razonable” y “legítimo”. El primero califica el tipo de conductas prohibidas por la ley. Los otros dos califican sendas condiciones para que se verifique la arbitrariedad. Cada uno de los tres supone un ejercicio de discernimiento entre categorías binarias: arbitrario/razonable, razonable/arbitrario, legítimo/ilegítimo. El resultado de la decisión —y de la garantía del derecho fundamental a la igualdad, en último término— depende de cómo se califique la justificación de la conducta (¿razonable o arbitraria?) y el ejercicio del derecho afectado (¿legítimo o ilegítimo?). Ahora bien, la calificación tiene que estar fundada en razones, para no incurrir ella misma en el vicio que busca erradicar. Tratándose de la condición “justificación razonable”, el problema es bastante evidente: razonable es el anverso de arbitrario. La distinción, exclusión o restricción (todos sinónimos de discriminación, por lo demás) que carece de justificación razonable es arbitraria. Luego, la condición se confunde con el efecto. Es lo mismo que si se dijera “es discriminación arbitraria toda discriminación arbitraria”.12 Definitivamente, el juez no encuentra aquí apoyo alguno para reconocer los actos que merecen reproche. En el caso de la segunda condición, su funcionalidad dependerá de cómo entendamos el adjetivo “legítimo”. La jurisprudencia de la Corte Suprema bascula entre dos significados. Uno que es sinónimo de “razonable” y otro sinónimo de “legal”. El primero debemos desecharlo, porque nos lleva al mismo lugar que la primera condición, es decir, a ninguna parte. Sería como decir “será legítimo el ejercicio del derecho cuando la conducta que lo afecta sea arbitraria”. El segundo (legítimo = legal) es distinto. Aquí el juez cuenta con una referencia objetiva para verificar el cumplimiento de la condición, que es la regla aplicable al caso: ¿la conducta que amaga el ejercicio del derecho es conforme a la ley? ¿No? Entonces es arbitraria; y legítimo será, en cambio, el ejercicio del derecho amagado.

La ley llena de contenido el significado formal de la igualdad. Veamos dos casos que sirven para ejemplificar esta afirmación. El primero trata de un joven con Trastorno del Espectro Autista que demandó a una universidad por haberlo discriminado arbitrariamente, al negarle la admisión a la carrera de Agronomía a la que había postulado.13 Para ingresar a la carrera hay dos caminos definidos por la autoridad universitaria: el ordinario y el especial. El primero consiste en rendir la Prueba de Selección Universitaria, obtener el puntaje mínimo y dar la prueba de ciencias. El segundo, que contempla requisitos especiales, está reservado para no videntes, miembros del pueblo aimara y deportistas destacados. El demandante no cumplió con los requisitos del ingreso ordinario y acusó que el ingreso especial era arbitrario porque no incluía el síndrome de Asperger. Ciertamente, el reglamento universitario discrimina, pero ¿es arbitrario por eso? Para despejar la incógnita, el tribunal echó mano a las reglas aplicables al caso y preguntó: ¿Existe alguna ley que obligue a las universidades a incluir el síndrome de Asperger entre los casos de ingreso especial? La respuesta está en el artículo 39, inciso 2º de la Ley 20.422 que establece normas sobre igualdad de oportunidades e inclusión social de personas con discapacidad y dice: “Las instituciones de educación superior deberán contar con mecanismos que faciliten el acceso de las personas con discapacidad”. La universidad satisface esta exigencia y, por lo tanto, concluyen los jueces, no hay arbitrariedad. La inclusión de personas con síndrome de Asperger no es una obligación legal. A continuación se preguntó el tribunal: ¿Cumplió el demandante con la regla para el ingreso ordinario? Es un hecho de la causa que el demandante no obtuvo el puntaje mínimo ni rindió la prueba de ciencias. De aquí concluyó que la decisión de la universidad de rechazar la postulación de una persona con discapacidad no fue arbitraria, y así lo sentenció. En suma, el argumento de la sentencia se sirve de las reglas legales para verificar la arbitrariedad del acto impugnado. 

En el segundo ejemplo, la Corte Suprema hubo de resolver si la negativa de una aerolínea al embarque de una mujer en silla de ruedas y sin acompañante fue arbitraria o no.14 Es obvio que una aerolínea puede tener buenas razones para prohibir el embarque de una persona con discapacidad, pero ¿cómo puede discernir el tribunal si los motivos que tuvo la aerolínea fueron razonables o arbitrarios? Igual que en el caso anterior, los jueces buscaron la respuesta en las reglas aplicables a la situación, que están en la norma aeronáutica DAN 382 y, más específicamente, en la disposición 382.203. Allí se especifica que la aerolínea podrá denegar el embarque a una persona con discapacidad hasta el momento antes de subir al avión si razones de seguridad lo ameritan. Pero la misma norma agrega que “para evitar dicha situación, los pasajeros deberían intentar exponer su caso ante la empresa con la mayor antelación posible, a partir del momento en que manifiesten su intención de viajar”. Resulta que la discapacidad de la denunciante era severa (paraplejía del 70 %), pero ella informó de su viaje a la aerolínea con dos días de antelación, y no le dijeron que debía viajar acompañada. La pasajera observó la regla y, por eso, su derecho a embarcar era legítimo. Consecuentemente, la negativa de la empresa al momento del embarque devino arbitraria. En otras palabras, el contenido de la igualdad quedó determinado por la regla aplicable al caso.

Como se puede ver, las reglas operan naturalmente como instrumentos para demostrar la arbitrariedad de una discriminación, porque determinan quiénes son los iguales y en qué. Mientras más precisa la regla, más fácil la demostración. En cambio, cuando el juez no cuenta con reglas para decidir el caso, sea porque las ignora, o porque no existen, o porque son excesivamente indeterminadas, todas las condiciones para justificar la arbitrariedad colapsan en un solo concepto: la arbitrariedad. Esto no significa que el juez sea incapaz de decidir conforme a justicia, pero sí que lo es para justificar la decisión en algo distinto de su propio arbitrio. Desde la perspectiva de la fundamentación, no podrá abandonar el círculo (que en realidad es un punto) al que lo condena un razonamiento donde el lugar de llegada es el mismo lugar de partida: “El acto fue arbitrario porque no fue razonable” o “el acto estuvo justificado porque era razonable”... El juez habrá fijado para el caso sus propios criterios de igualdad, lo que en la práctica lo transforma en un legislador ad casum, con todo lo que ello implica. En este escenario, uno se pregunta, ¿cuál es la utilidad de la definición de discriminación arbitraria de la Ley Zamudio? Al menos desde el punto de vista de su función para identificar y justificar las conductas reprochables, ninguna. Salvo por la referencia tangencial a las reglas (legítimo = legal), es una definición circular. Por otra parte, si la definición hubiera sido algo así como “será arbitraria toda distinción, exclusión o restricción que lesione a otro y no se funde en una regla”, entonces habría dejado su circularidad, pero habría devenido innecesaria, porque es un principio rector del derecho que no se puede dañar a otro sin justificación.15 Resumiendo lo dicho, concluimos que la igualdad es un concepto formal esencialmente descriptivo; está vacío de contenido normativo, y cuando lo tiene, es irrelevante, porque consiste en lo dispuesto por la regla aplicable al caso. Por lo mismo que es impotente, la igualdad es irrelevante a la hora de prescribir conductas.

Confunde más que otra cosa

Para que la igualdad sirva como criterio de conducta es preciso responder, al menos, estas dos preguntas: ¿Cuál es el universo de elementos que voy a comparar?, ¿respecto de qué voy a compararlos? Así, por ejemplo, si frente a la taquilla del cine se organiza una fila para comprar una entrada según el orden de llegada, y aparece una persona en silla de ruedas, ¿esta debe esperar su turno en la cola o deberá dársele preferencia para que compre sin esperar? ¿Qué exige la igualdad en un caso como este? Recurrir al axioma “tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales” no servirá de nada. El concepto de igualdad es impotente para ofrecer una respuesta mientras no se despeje la interrogante crítica, que es: respecto de la obligación de ponerse a la fila en orden de llegada, ¿las personas en silla de ruedas son iguales a las demás? Supongamos una regla que dijera: “La venta de entradas se hará según el orden de llegada, pero quienes estén en silla de ruedas serán atendidos inmediatamente”. Esta regla aclara que las personas en silla de ruedas son diferentes a las demás respecto de la obligación de hacer la fila. A partir de esa definición, la igualdad prescriptiva se formularía así: “Todos los que están en silla de ruedas son iguales; por lo tanto, debe atendérseles de la misma manera, es decir, inmediatamente”, y también “todos los que no están en silla de rueda son iguales y, en consecuencia, no podrá haber trato discriminatorio entre ellos, esto es, serán atendidos según el orden de llegada”. Pero ¿qué añade esta fórmula a la regla? Nada. La igualdad es irrelevante a la hora de saber cómo actuar. La regla es: “A todas las personas en silla de ruedas debe atendérselas inmediatamente, y a todas las personas que no están en silla de ruedas debe atendérselas según el orden de llegada”. La igualdad como prescripción de justicia se limita a repetir lo que resulta obvio después de entender la regla.

Cuando el nivel descriptivo de la igualdad es asociado a un derecho o deber, la igualdad adquiere una dimensión prescriptiva. Imaginemos un ejemplo en que dos personas son comparadas entre sí según el criterio de la nacionalidad. Resulta que los dos son chilenos. Luego, comparten la nacionalidad y, desde este punto de vista, son iguales. Ahora consideremos la regla que exige la nacionalidad chilena como uno de los requisitos para beneficiarse del crédito universitario estatal (artículo 4, de la Ley 19.287): “Solo podrá otorgarse el crédito a que se refiere la presente ley (...) a los alumnos (...) que sean chilenos”.16 Esta regla nos permite declarar que, para acceder a un crédito universitario estatal, “todos los chilenos son iguales”. Entonces, quien viera rechazada su solicitud de crédito y aprobada la de su compañero, podría argumentar: “Tienen que dármelo a mí también, porque somos iguales”. Estaríamos frente a un caso de igualdad prescriptiva, en que la medida común —nacionalidad— estaría asociada al derecho/deber de acceso/otorgamiento de un crédito. Sin embargo, la igualdad no es la causa del efecto normativo asociado a la nacionalidad. La causa o fundamento del derecho/deber es la regla del artículo 4 de la Ley 19.287, que estableció la nacionalidad como una condición para acceder al crédito. Bien podría el afectado alegar diciendo: “Tienen que dármelo porque así lo dice la ley” o “tienen que dármelo porque soy chileno”. El resultado sería idéntico, pero explicitando el fundamento de la demanda. Westen advierte que la igualdad es tautológica: “Su significado no deriva de nada que nos diga acerca de la realidad, sino del significado estipulado por los términos que la constituyen (...). Nos dice algo que es verdadero, pero solo porque repite algo que nosotros ya sabemos que es verdad”.17 Pese a lo cual es fácil confundirse, creyendo que el contenido normativo se origina en la igualdad y no en la regla que lo define.18

“Todos los hombres son iguales”. ¿Qué significa esto? Para muchos representará una declaración curtida por la Historia y de alta densidad normativa. No obstante, si se la lee sin prejuicios, puede significar cosas muy distintas. Hubo un profesor de la Facultad de Derecho que proyectó esta frase en la sala de clases y preguntó a los alumnos por su significado. Las respuestas llovieron: “¡Que todos tenemos la misma dignidad!”, “¡que todos tenemos los mismos derechos!”, “¡el fin de la esclavitud!”, “¡que hombres y mujeres somos iguales!”... La sorpresa fue total cuando el profesor explicó que eran las palabras de una novia despechada. Se produjo un efecto comparable con la experiencia cognitiva de quien descubre en la silueta de una copa blanca el perfil de dos rostros negros enfrentados. Con esta comparación no queremos reducir el problema de la igualdad a uno de percepción, pero sí llamar la atención sobre el automatismo con que cargamos la frase “todos los hombres son iguales” con un contenido moral de amplias resonancias políticas y jurídicas, cuando puede estar significando algo muy prosaico.19 
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