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LA EXIGENCIA DEL TRATO IGUAL.
REDISENO DEL TEST DE IGUALDAD

RIOFRIO MARTINEZ-VILLALBA, Juan Carlos 1

I. Relacion del principio de igualdad, con Ila
proporcionalidad y con la analogia

En otro estudio hemos interrelacionado y diferenciado
tres relaciones profundamente complementarias entre si: la
relacion de analogia, la de proporcionalidad y la de igualdad2 Se
trata de tres principios muy estudiadas en la filosofia y en la
I6gica, tratadas por Aristoteles y por Tomas de Aquino, que
tienen muchas consecuencias practicas en la moral y en el
derecho. Los tres principios tienen multiples funciones en el
ordenamiento juridico. Sirven como criterios hermenéuticos para
fijar el alcance de las normas, como principios que delimitan los
derechos, como fuente que llena los vacios de ley, como
elementos integradores y armonizadores del orden juridico.

En el mencionado estudio vimos que cabian tres tipos
de igualdad: la igualdad estricta (0 matematica3d), la igualdad

1 Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Hemisferios, en
Quito, 2005-2007 y Director del Area de Derecho en la misma Universidad del
2011-2012. Director de la Revista de Derecho "lus Humani*, 2008 - (hasta la
fecha). Director de la Maestria de investigacion en Derecho, con mencion en
derechos constitucionales, humanos y ambientales. Universidad de Los
Hemisferios, 2017 - (hasta la fecha). Profesor en Derecho Constitucional,
profesor ayudante en la Universidad Catdlica Santiago de Guayaquil (UCSG),
2002-2003; profesor titular en la Universidad de los Hemisferios, Quito, 2005-
2007 y del 2011 hasta la fecha.

2Cfr. Riofrio, 2018.

3En matematicas, un enunciado en el que dos expresiones (jguales o distintas)
denotan el mismo objeto matematico se llama igualdad matematica. Dos
objetos matematicos son considerados iguales si los objetos poseen el mismo
valor. Por ejemplo, la frase «la suma de dos y dos» y la expresion «cuatro» se
refieren al mismo objeto matematico, un cierto nimero natural. La expresion
«es igual a» 0 «es lo mismo que» se suele representar en matematicas con el
signo =. Asi, el ejemplo anterior suele escribirse como: 2+2=4.



proporcional (o geométrica) y la igualdad lata (o analogia). La
primera requeria la identidad de los extremos comparables, la
segunda la existencia de un tertium comparationis que permita
relacionar los extremos, y la tercera una simple semejanza entre
ellos. En todo caso, estos principios mantienen una justificacién
comun, que se compendia en el aforismo: ubi est eadem vatio ve!
aequitas idem tus statui debet (cuando existe la misma razén y
equidad, debe establecerse el mismo derecho). Cabe sintetizarlos
en estas formulas:

Hay que tratar de forma idéntica lo que es idéntico. .

Hay que tratar de forma proporcional lo que es
proporcional4.

Hay que tratar de forma analoga lo que es semejante.
No hay obligacion de tratar igual lo que no es igual5.

Dijimos entonces que la aplicacion en abstracto de la
igualdad, de la proporcionalidad y de la analogia s6lo podia
hacerse si se verificaban tres supuestos: (i) que existan dos 0 mas
términos comparables; (ii) que los aspectos relevantes de esos
términos estén relacionados de alguna manera (con una relacion
de identidad, proporcionalidad o semejanza); v, (iii) que en todos
los términos analizados exista una ratio igual o semejante; si tales
principios habian de aplicar en el derecho, resultaba necesaria una

4 Ininteresante observar cémo Aristoteles, en el mismo lugar donde habla
sobre lo justo como lo igual, habla del principio de proporcionalidad como un
cierto tipo de igualdad. Cfr. Etica a Nicomaco, Libro V, capitulo lII.

En rigor no parece que exista a priori ninguna obligacion de tratar siempre

"desigual a los desiguales™: cualquiera puede pagar el salario a un trabajador y
regalar la misma cantidad a un amigo que cumple afios, aunque no haya
trabajado nada. Asi, pues, cabe tratar licitamente "igual a los desiguales”. Lo
que si puede decirse de manera absoluta es que no hay obligacion juridica de
trato igual a aquello que no es igual.
Nos parece que lo dicho es més preciso que lo que a veces se afirma: «¢;De qué
manera se concreta segun la Corte Constitucional el principio de igualdad? Se
ha dicho que el precitado principio se materializa entonces en cuatro
mandatos: 1) Un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentran
en situaciones idénticas; 2) Un mandato de trato enteramente diferenciado, a
destinatarios cuyas situaciones no compartan ningan aspecto en comun; 3) Un
mandato de trato paritario, a destinatarios cuyas circunstancias presenten
similitudes y diferencias, pero las similitudes son mas relevantes que las
diferencias (trato igual a pesar de la diferencia); 4) Un mandato de trato
diferenciado a destinatarios que se encuentran también en una posicion en
parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso las diferencias son mas
relevantes que las similitudes (trato diferente a pesar de la similitud)» (Corte
Constitucional del Ecuador, 2016, p. 39).



vatio iuris. Conviene distinguir estas tres relaciones, porque cada
una tiene sus efectosjuridicos propios y distintos.

Hilando lo anterior, centrdndonos ya en el principio
juridico de igualdad, sefialamos que para que este principio opere
en el derecho parecian necesarios al menos los siguientes
presupuestos:

(i) Que existan dos o mas supuestos o fattispecie (dos
situaciones juridicas, dos hechos impositivos, dos normas, dos
acciones, etc.).

(i) Que tales supuestos sean iguales (idénticos) en
todos sus aspectos relevantes para un fin determinado. La
relevancia de estos aspectos se determina mirando al fin: el
aspecto debe ser relevante para la justificacion o para un cierto
fin. Tales aspectos pueden ser muy diversos: la cosa litigiosa, las
causas de cada supuesto, el mérito de las acciones, el titulo
justificativo del derecho, las circunstancias, el estado donde rige
determinada ley... pero siempre habrd que definirlos ad casum
mirando a la finalidad de su aplicacion. Si no se verifican esas
igualdades en lo relevante, no cabe invocar el principio de
igualdad (aunque a lo mejor cabria.aplicar el principio de
proporcionalidad o la analogia). Por ello, no es justo pretender
que a un extranjero residente en Ecuador se lo trate igual que en
su pais, para votar por las autoridades ecuatorianas; ni que al
ladron se lo trate igual que al trabajador honrado, a efectos del
cobro del salario; ni que a quien tiene titulo de dominio se lo trate
igual que al mero tenedor, para el fin de la restitucion de la cosa.
En cambio, si cabria considerar a todas esas personas como
iguales para el fin de salvaguardarlas de la tortura, porque todas
las condiciones mencionadas (ser nacional o extranjero, ladron u
honrado, etc.) nunca justifican ninguna tortura (por eso son
irrelevantes para este fin)6.

(iii) Que en todos los casos exista la misma ratio iuris.
El deberjuridico de trato igual solo se da cuando en los supuestos

No siempre los autores que explican el principio de igualdad alcanzan a darse
cuenta la importancia de definir cuél es el fin. En este sentido, Avila (2011, p.
136) ha sefialado que «es oportuno sefialar que la aplicacion de la igualdad
depende de un criterio diferenciador y de un fin a ser alcanzado. De esta
constatacion surge una conclusion, tan importante como menospreciada:
distintos fines lleva a utilizar criterios distintos, por la simple razén de que
algunos criterios son adecuados para la realizacion de determinados fines;
otros no. Mas aun: distintos fines conducen a medidas diferentes de control».



o fattispecie comparados “existe la misma razén y equidad”7, la
misma razon o justificacion del derecho. ElI conyuge no debe
tratar igual a toda mujer; con su esposa debera tener un trato muy
distinto al que tiene con el resto de mujeres. Tampoco tenemos la
obligacién juridica de tratar a todos como a nuestros amigos
intimos; ni un empresario tiene el deber juridico de emplear a
cualquier persona que se le presenta con un titulo y una hoja de
vida idéntica al que le simpatizo, porque en el ambito privado
existe un espacio ensanchado de libertad (antes conocido como
principio de clausura del derecho privado).

Para exigir la obligacion juridica de un trato igual (y para
acreditar su correspondiente derecho) debe existir alguna suerte
de ratio iuris que se predique de manera igual de todos los
supuestos. Esta razon facilmente se descubre en el ambito
publico, donde la autoridad y la ley deben tratar de manera igual a
todos los administrados, sin conceder privilegios injustificados
por razones de interés personal, pues la ley y la autoridad han de
obrar buscando siempre realizar el bien comun (no el bien
personal). En otro ambito, la igualdad de derechos puede
sostenerse cuando se tratan de derechos que razonablemente
deben pertenecer a toda persona (como el derecho a la vida, al
agua, al alimento, etc.), pues basta probar que uno es persona para
justificar el derecho. No cabria, en cambio, afirmar la igualdad de
los derechos reales concretos (a una finca, a un auto, etc.), porque
ellos solo pertenecen a sus duefios y sejustifican en titulos que rio
toda persona tiene.

Queremos ahora profundizar en este ultimo tema: cuando
resulta juridicamente exigible y cuando no.

7 Bien lo resume el aforismo medieval recogido por Ludovicus Bologninus (en
ad Digestum Vetus 9.2.32, p. 713): ubi est eadem ratio vel aequitos idem ius
statui debet (cuando existe la misma razon y equidad, debe establecerse el
mismo derecho). El principio también fue formulado por Godofredo (ubi eadem
est legis ratio, ibi eadem debet esse iuris dispositivo), quien afiadi6 una
formulacion negativa: ubi cessat ratio legis, cessare quoque debet eius
dispositio. Brunnemann (Consilium 84, nim. 12) lo recoge de forma abreviada:
ubi est eadem ratio, ibi idem ius (cuando hay identidad de razon, se aplica el
mismo derecho). Otra version conocida es ubi eadem ratio, eadem iuris
dispositio. La jurisprudencia espafiola anota con frecuencia que ubi eadem est
legis ratio, eadem et legis dispositio esse debet. Sobre este aforismo, cfr.
Domingo, 2003, pp. 238-329.



1. La justificacion del principio de igualdad en la
historia

Parte medular del constitucionalismo y del Estado de
derecho —intrinsecamente ligado al constitucionalismo— es el
concepto de que la ley rige para todos, sin distincién de titulos
nobiliarios u otras condiciones personales. ElI movimiento
constitucional justamente nace extendiendo la obligacion de
cumplir la ley a todos los ciudadanos del Estado. «Todos son
iguales ante la ley» o «frente a la ley»; «la ley se aplica a todos
por igual», suelen decir desde la revolucion francesa casi todas las
constituciones. Por eso, sefiala Rubio Llorente (2001, t. I, p.
137) en esa época «el principio de igualdad viene a identificarse
con el de legalidad y en consecuencia, s6lo la actuacién ilegal del
poder lo infringe; en la medida en la que el ciudadano no tiene un
“derecho a la legalidad”, en abstracto no dispone tampoco de
accion alguna para reaccionar frente a la desigualdad».

Las constituciones casi siempre aparejan al principio
general de igualdad ante la ley la prohibicién de discriminacién
en razon de algunas circunstancias (v.gr. raza, sexo, edad,
filiacion, etc.). Rubio Llorente observa que «esta estructura,
aunque criticable desde el punto estrictamente logico, es frecuente
en otros textos constitucionales contemporaneos y se explica en
razon de la multivocidad del principio de igualdad». Y a
continuacion aclara que en rigor «el enunciado general no
prohibe, en efecto, todo género de diferenciaciones, sino solo
aquellas que resulten arbitrarias» (F Rubio Llérente, 2001, p.
137)8.

El principio de igualdad no siempre fue bien visto por los
jueces, ni desde luego tuvo el prestigio que hoy en dia ostenta. En
1927 Oliver Wendell Holmes, al analizar la ley de esterilizacion
de Virginia, en Buck v. Bell sefialé6 en su tan famosa como
cuestionada sentencia que «tres generaciones de imbéciles son
suficientes». Y en el péarrafo final de la decision afiadi6 que la
equal protection prevista en la Constitucion no aplicaba a la
multitud de débiles mentales. El Presidente de la Corte Suprema
descartd la igual proteccién acusandola de ser «the usual last

8 H autor afiade que «la prohibicién de discriminacién, por el contrario,
impone un trato paritario o, lo que es lo mismo, califica a priori de arbitraria
cualquier diferenciacién basada en alguno de los criterios que especificamente
menciona» (ibid.). Consideramos que tal afirmaciébn es matizable, porque
principio de igualdad y de no discriminacion son dos caras de una misma
moneda.



resort of constitutioncil arguments» (el Gltimo recurso de los
argumentos constitucionales al que usualmente se acude), que en
la practica podia ser usado para cualquier cosa9.

En todo caso, ya desde el siglo XIX el ejecutivo y el
legislativo comenzaron a crear instrumentos para asegurar la
igualdad en la aplicacion administrativa de la ley, lo que produjo,
sobre todo ya en el siglo XX, un “nuevo significado” del
principio de igualdad que comenzo a ser entendido como derecho
a la igualdad en la ley: es decir, como derecho frente al legislador
y ante las autoridades estatales. La teorizacion de este nuevo
significado se hizo en la Alemania weimariana y se generalizo en
los tribunales constitucionales europeos después de la segunda
Guerra Mundialld

Una tercera etapa en la evolucion de este principio se
produce en las décadas finales del siglo XX. Histoéricamente se
habia aceptado que los obligados a dar un trato igual son todos los
poderes publicos, bajo razones juridicas de peso: si todos estamos
bajo la ley y la autoridad estatal, todos tenemos que obedecerlas,
y, por la misma razén, todos tenemos que ser tratados de igual
modo por las autoridades. También se justifica el tema en el
principio de democracia: todos tienen derecho a participar de
igual modo en la gestion de la cosa publica, a llevar cargas
semejantes y a exigir de la autoridad igual trato. Sin embargo, la
jurisprudencia ha comenzado a extender la obligacion del trato
igual —al menos en parte— a los particulares, no siempre de
manera justificadall Algunos autores ven esta vinculacion con

Cabe sefialar que en el texto original de la Constitucién de los Estados Unidos
no se incluia ninguna clausula de igualdad. Solo después de la Guerra Civil en
donde se abolié la esclavitud se introdujo la decimocuarta enmienda, que
sefiala que «No state shall (...) deny to any person within its jurisdiction the
equal protection of the laws». Chemerinsky (2011, p. 684) anota que «the
promise of this provision went unrealized for almost a century as the Supreme
Court rarely found any state or local action to vidlate the equal protection
clause until the mid-1950s. Indeed, Justice Oliver Wendell Holmes derisively
referred to the provision as "the last resort of constitutional arguments” (Buck
v. Bell, 274 US. 200, 208 (1927)). Holmes probably was referring to the
possibility of challenging almost any law as discriminating against someone and
the Court's consistent reluctance to use the equal protection clause to
invalidate state or local laws».

10 V.gr. Tribunal Constitucional espafiol, SSTC 22/1981, 49/1982, 144/1988,
entre otras.
1 Cfr. Tribunal Constitucional espafiol, SSTC 177/1988, 171/1989 y 28//1992,
entre otras.



terceros como «dificilmente compatible con el principio de
autonomia de la voluntad»12

Con la hiperinflacion de derechos de los ultimos afios
donde toda aspiracién, expectativa o deseo se tiende a ver como
un derechol3 incluso se detecta alguna jurisprudencia —
lamentable jurisprudencia, desde mi punto de vista— donde bajo
el principio de igualdad las expectativas de unos se toman como
derechos de otros. Asi, por ejemplo, personas que aspiran a un
cargo y que logran enmarcarse bajo alguna “categoria
sospechosa” o “clase historicamente excluida” —a fin de exigir
una accion afirmativa—, logran obtener ciertos cargos o puestos
de trabajo en el sector publico y privado, aduciendo que es su
derecho y que la negacion de la plaza deberia considerarse
discriminatoria. De este modo, la exigencia de una ratio iuris
consistente que justifique el deber del trato igual se ha
difuminado y el principio de igualdad ha perdido los contornos
nitidos en los que nacio.

Como colofdn del asunto, se ha comenzado a perseguiry
sancionar a quienes en la comunicacion hacen ciertas distinciones
“discriminatorias”, En concreto, en diversas legislaciones se han
introducido nuevas infracciones administrativasi4 y delitos
penales™ por discriminacién en la comunicacién. Aunque estas

12 Afiade el mismo autor que la autonomia de la voluntad «no debe ser
confundida con la limitacion que a dicha autonomia imponen los principios de
orden publico, entre los cuales se han de incluir las prohibiciones expresas de
discriminacion contenidas en el articulo 14, cuya infraccién en las relaciones
inter privotos por lo demas tampoco es facilmente identificable.

13Cfr. Riofrio, 2017, pp. 129-146.

14 En el Ecuador la Ley Organica de Comunicacion tipifica la discriminacion en
las comunicaciones en los arts. 61 a 63. Para determinar si una comunicacion es
discriminatoria «se verificara al menos, la concurrencia de los siguientes
elementos (...) @) Que el contenido difundido denote algun tipo concreto de
distincion, exclusion o restriccion; b) Que tal distincion, exclusién o restriccion
esté basada en una o varias de las razones establecidas en el articulo 61 de esta
Ley; y, ¢) Que tal distincion, exclusién o restriccion tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento o goce de los derechos humanos
garantizados en la Constitucién y en los instrumentos internacionales; o que los
contenidos difundidos constituyan apologia de la discriminacion o inciten a la
realizacion de practicas o actos violentos basados en algin tipo de
discriminacion» (art. 63).

15En el Ecuador, cfr. Codigo Organico Integral Penal, art. 17681, que dice: «La
persona que salvo los casos previstos como politicas de accion afirmativa
propague practique o incite a toda distincion, restriccion, exclusion o
preferencia en razén de nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género u orientacion sexual, identidad cultural, estado civil,
idioma, religion, ideologia, condicion socioecondmica, condicion migratoria,



infracciones parecen detalladamente tipificadas y exigen la
presencia de tres requisitos “minimos” 16 en realidad su redaccion
resulta bastante ambigua y se presta para cualquier género de
interpretaciones. Si ya el principio de igualdad presentaba
contornos poco definidos, estos nuevos delitos todavia son mas
indeterminados, y han llegado a ser una carta blanca para
sancionar cualquier idea o expresion que moleste a alguna
persona, en desmedro del derecho a la libertad de opinion y de
expresion. En un extenso analisis hecho sobre la normativa y la
jurisprudencia europea sobre el tema, el jurista britanico Paul
Coleman (2012) muestra comunidad o la ambigua tipificacion de
las infracciones por discriminacionl/ ha tenido un triste efecto de
persecucién contra todo lo que no sea “politicamente correcto”,
contra cualquier cosa en la que alguien alegue sentirse ofendido,
acallando justamente el derecho a la libertad de expresion, a
opinar sobre diversos temas. Asi, finalmente el principio de
igualdad ha terminado exigiéndose en ciertos casos a los privados
con nada menos que el peso de la ley penal.

Con frecuencia hoy se esgrime el principio de igualdad
para justificar cualquier cosa, sin preocuparse de si se cumplen
los requisitos juridicos de aplicacion, ni de justificar exigibilidad.
Las preocupaciones de Holmes han llegado a verificarse:
actualmente este principio es el Gltimo recurso que se usa para
justifica cualquier cosa. Conviene entonces preguntarnos cual de
ser la norma general: ¢la igualdad o la distincion?

I11. Lo igual y lo diferente

Los filésofos suelen decir que en la realidad todo es
distintob no hay nada iguall. Las igualdades son

discapacidad o estado de salud con el objetivo de anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio de derechos en condiciones de igualdad, sera
sancionada con pena privativa de libertad de uno atres afios».

1 Para un andlisis més extenso de esos tres requisitos, cfr. Riofrio, 2014, pp.
201-206.

17 Lo mismo sucede en otros paises como el Ecuador, donde la Ley Organica de
Comunicacion y el Codigo Organico Integral Penal no hacen sino copiar la
normativa europea.

18 Dice Sellés (2011), siguiendo a Leonardo Polo, que «en la realidad nada es
igual». «La igualdad es una abstraccion formal de la mente, fruto de considerar
los abstractos como tales, como formas, no su contenido real. De ese modo los
podemos igualar. En la realidad no hay, sin embargo, ninguna realidad igual a
otra». Aungue dos cosas «fuesen esencialmente idénticas, su ser seria distinto.
La igualdad predicada de una cosa tampoco puede remitir a esa misma cosa,
porque ello indica que no se sale de si misma, es decir, que no hay remitencia.



fundamentalmente creadas por la razon. Nada mide
nanométricamente exactamente lo mismo; pero como no solemos
exigir tanta precision, nos basta medir las cosas con algun grado
de aproximacion (1,72 metros, por ejemplo) redondeando lo que
sobra o falta, para asi concluir que dos entes tienen una altura
semejante y los tomamos por “iguales”. No hay dos estrellas
iguales, no hay dos paisajes idénticos. Lo normal en el cosmos es
la diferencia. Con lo humano sucede lo mismo: cada persona es
un universo distinto, cada cultura tiene sus peculiaridades. En
toda comunicacion es preciso distinguir: cada palabra es una
nocién distinta, cada frase es una idea diversa, e incluso las
palabras y dichos de cada lengua muestran matices distintos. Lo
normal en la comunicacion es distinguir. Ademas sucede que la
persona humana es intrinsecamente un ser libre y la libertad
justamente implica la posibilidad de actuar de diversa manera. Lo
normal en la actuacion humana es la libertad, la diversidad. Lo
diferente es la norma general.

En el derecho, méas que tratar a todos absolutamente igual,
lo fundamental es tratar a cada uno como cada uno es. Si se
detecta alguna debilidad, habra que ayudarle; si se descubren
circunstancias distintas, habra que dar un trato distinto. Por eso
las cortes de los diversos paises han coincidido en afirmar que la
concepcion de la igualdad que 110 se reduce a un mero
igualitarismo o, en otros términos, a la nivelacion absoluta de los
hombres19

Sin embargo, como vimos, la tendencia de las ultimas
décadas ha sido a imponer la igualdad. Muchas veces se da por
sentado y evidente que hay un deber de trato igual, para establecer
si la desigualdad tiene alguna razén de ser. Se acepta que pueden
haber desigualdades aceptables, pero las desigualdades carecen
del principio de inocencia: jquien quiere distinguir, debe probar
que tiene derecho a hacerlo!

Tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre el Pacto de San José de Costa Rica, como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre el art. 14 del Convenio para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades

Asi, la expresion "A = A" no indica dos Aes distintas, sino una misma A pensada
dos veces. La igualdad es mental, no real».

19 Cfr. Corte Suprema de Argentina, fallos 151:359 (1928), p. 367. ldéntica
posicion la mantiene la Corte Suprema de Estados Unidos y muchas otras.



Fundamentales, y diversos tribunales constitucionales2), han
seflalado que toda desigualdad no constituye necesariamente una
discriminacién, y que la igualdad se considera vulnerada si esta
desigualdad se ha producido sin una justificacion objetiva y
razonable. «En otras palabras, se genera discriminacién cuando
una distincién de trato carece de una justificacion objetiva y
razonable» (Corte Constitucional ecuatoriana, 2016, p. 35). Esta
es la razon por la que, después de determinarse los términos de la
comparacion y de establecer las similitudes relevantes, se procede
directamente a analizar si la distincion es razonable aplicando
para ello el principio de razonabilidad (también Ilamado principio
de proporcionalidad).

Tal razonamiento se justifica, sin duda, cuando existe un
deberjuridico de dar un trato igual a varias personas como sucede
cuando se habla de igualdad ante, en ofrente a la ley, mas este
deber no siempre existe. A continuacion analizaremos cuando
deberia surgir la obligacién juridica de trato igual.

IV. La justificacion de la igualdad y la justificacion del
derecho al trato igual

Sin mayor debate se ha introducido la concepcién popular
que todos tenemos, siempre y en todo lugar, un derecho fuerte a
exigir que las autoridades y los particulares “nos traten igual”, o,
dicho en negativo, “a que no nos discriminen”. Entonces salen a
relucir el principio de igualdad, la constitucion y los tratados de
"derechos humanos. Esto eventualmente puede ser cierto en
determinados casos, pero no en todos. Propiamente del principio
de igualdad, tanto en su versibn matematica como en su
dimensidn ética o de etiqueta, no se deriva directamente ningun
derecho al trato igual.

Desde luego, de que A sea igual a B (principio
matematico de igualdad) no se deriva ningun derecho u
obligacion juridica. Algo semejante sucede con el principio ético
de igualdad: un padre puede tener el deber moral de tratar a todos
sus hijos por igual, pero en general sus preferencias por uno u
otro no pueden ser castigadas por la ley; quien recibe una
donacion no tiene el deber juridico de devolverla cuando medien
las mismas circunstancias, aunque probablemente si nazca un
deber moral de gratitud y de reciprocidad. También la etiqueta

2 Cfr. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia 002-13-SEP-CC, caso 1917-
11-EP.



exige un cierto trato igual, pero de que yo salude a cinco personas
en una reunion no se deriva una exigencia juridica de saludar a
una sexta persona. Suele sintetizarse la doctrina aristotélica de la
igualdad, contenida en Etica a Nicomaco (libro V, capitulo II),
diciendo que «hay que tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales»; este principio no siempre es juridico, sino en ciertos
casos. Innumerables sentencias aplican directamente este
principio como si se tratase sin mas de una doctrina juridica,
descuidando leer el mismo titulo de la obra donde surge. Es
principalmente una doctrina ética, no siempre juridica.

¢Cuando surge el deber juridico de trato igual? Parece
evidente que cuando media una razon juridica: es decir, cuando
esta de por medio un titulo de derecho o una obligacion juridica.
Los pobres no tienen derecho a la limosna, nadie tiene derecho a
recibir gratuidades: por eso, quien regala un ddélar a cinco
mendigos que se le presentan en la calle, no esta juridicamente
obligado a dar lo mismo al sexto mendigo que se le aparece. Por
otro lado, ya esté bastante desarrollada la teoria de como surgen
las obligaciones (por hechos y actos juridicos, por negocios, por
la ley, etc.) como para sostener que una persona particular esta
obligada a actuar con todos como actu6 con el primero.

El deber-derecho de trato igual existe cuando:

a) Alguien debe cumplir una misma obligacion juridica
con varias personas. Aqui hay que remitirse al tratado de las
obligaciones, que dice que estas surgen de los hechos, los actos,
los negocios, la ley, etc. El caso mas tipico es el de las
autoridades y funcionarios publicos, que deben tratar a todos sus
gobernados y administrados de igual manera porque ellos viven
de sus impuestos, muchas veces los representan; en todo caso,
han sido nombrados en su servicio y tienen un mismo deber de
justicia distributiva para con cualquier ciudadano. Su actuacién
puede consistir en la expedicion de actos juridicos, reglamentos,
leyes, etc. y por eso lo normal es que aquello que expiden (actos y
normas generales) también se rijan por el principio de igualdad.
Obligaciones analogas de trato igual pesan sobre los
representantes de una comparfiia frente a los accionistas de la
misma (de informar, de gestionar sus solicitudes, etc.); tales
obligaciones nacen de los acuerdos celebrados entre las personas.
Un banco que suscribe un mismo contrato con varios clientes esta
obligado a cumplir por igual con todos ellos.

b) Alguien tiene un mismo derecho oponible en sociedad.
Puede tratarse de cualquier derecho adquirido oponible de la



misma manera a varias personas: es el caso de los derechos reales
como la propiedad, que pueden exigirse erga omnes. Lo0S
derechos que surgen de un contrato solo pueden oponerse a las
partes que han contratado en los términos pactados. Sobre todo
hemos de pensar en los derechos humanos y fundamentales de las
personas, porque estos pertenecen a todo ser humano por igual.
Vale aclarar que estos deben ser verdaderos derechos, concretos y
operativos; por tanto, habria que excluir los simples intereses,
expectativas o aspiraciones mencionados en normas meramente
declarativas o en normas programaticas que el Estado no esta en
condiciones de proteger. El derecho constitucional abstracto a la
propiedad no es concreto, pero si una propiedad determinada que
se ha adquirido o que se debe en justicia. Aqui lo fundamental es
determinar el titulo del derecho, que puede ser de orden racional,
legal, contractual, etc.

Repetimos, nuevamente, que la aplicacién del principio
juridico de igualdad exige la presencia de una ratio iuris que exija
a alguien dar un trato igual a otro. Mientras no medie una
verdadera y consistente justificacion juridica de por qué ha de
obligarse a dar a alguien un trato igual, no cabe exigirle a nadie
un trato igual.

V. El juicio de igualdad y el juicio de
proporcionalidad

En la practica el principio de igualdad ha llegado a
identificarse casi totalmente con el principio de razonabilidad (o
de proporcionalidad). El procedimiento es el siguiente: primero se
verifica si hubo una distincion y luego se analiza si esta distincion
es razonable o arbitraria. Esto altimo se hace aplicando el
principio de proporcionalidad nacido en lajurisprudencia alemana
para controlar la arbitrariedad en los actos de las autoridades
publicas2l (y no para limitar la actuacion de los particulares). Asi,
el test de igualdad practicamente resulta ser un test de la
razonabilidad de las distinciones.

En ciertos casos, las cortes han atisbado que tal
procedimiento puede resultar un poco oneroso 0 que no tiene
mucho sentido exigir un control estricto de igualdad en el trato.
Por eso se han creado diversos “escrutinios”-- (generalmente se

21 Sobre la historia del principio y la razon por la que nacio en la jurisprudencia,
cfr. Riofrio, 2016.

2 Aungue los diversos niveles de escrutinio son mas tipicos de la jurisprudencia
estadounidense, también en la corte alemana se ha usado distintos niveles de



los clasifica en tres: leve, medio y estricto2j, a fin de regular el
nivel de razonabilidad exigido. Un control més estricto obliga al
acusado (al que intentdo distinguir) a probar clara y
contundentemente su inocencia (que actio con apego absoluto a
los mas altos fines constitucionales, usando medidas idoneas y
necesarias para alcanzarlos, sin que quepa otra menos lesiva,
demostrando ademds que tales medidas causaban notoriamente
méas satisfacciones que restricciones). EIl escrutinio estricto
presume la inconstitucionalidad de la distincion y es virtualmente
“fatal” para las leyes acusadas24. Por el contrario, un control méas
leve* absuelve como inocentes a la mayoria de distinciones; se lo
ha usado, por ejemplo, cuando no se presentan amenazas a ningun
derecho, a la hora de analizar normas derogadas o cuando se
tratan cuestiones de mera politica interna

Mas alld de lo acertado de fijar diversos niveles de
escrutinio, lo interesante es que los jueces han percibido que hay
circunstancias en las que hay que tener un poco de manga ancha.
En justicia, donde hay un derecho de libertad o una potestad
suficientemente amplia , no deberia exigirse ningun trato igual,
ni someterse al escrutinio mas débil. Asi. no se le puede exigir a

intensidad en el escrutinio del test (control de evidencia, intermedio y material
intensivo) segun el nivel de seguridad que ofrezcan las premisas y segin la
intensidad de la injerencia de los poderes publicos en los derechos
constitucionales. Cfr. Bernal, s.f., pp. 60-61; Vazquez, 2016, p. 82.

Los niveles de escrutinio han recibido varios nombres: escrutinio leve, débil o
de relacion razonable; medios o intermedios; fuertes o estrictos. Por otro lado,
Kelso (2002) ha llegado a contar hasta siete niveles distintos de escrutinio: uno
de razonabilidad minima, dos de alta racionalidad, dos intermedios y dos
estrictos.

En un articulo clasico sobre la materia, Gunther (1972, p. 8) describe asi a
este escrutinio «strict in theory andfatal infact».

En el escrutinio leve se exigen menos requisitos. Bernal (s.f., p. 62), Kelso

(2002, p. 227) y Vazquez (2016, p. 83) sefialan que son solo dos: a) que el trato
diferente tenga un objetivo legitimo, y, b) que dicho trato sea potencialmente
adecuado para alcanzarlo.
2 Cfr. Vazquez, 2016, pp. 82-85, 90. E escrutinio débil naci6 en Estados Unidos
en el caso F.S. Royster Guano Co. V. Virginia, 253 U.S. 412 (1920) para analizar
si las medidas legislativas vulneraban el principio de igualdad de trato. Alli la
Corte sefialé que una clasificacion hecha por la ley «debe ser razonable, no
arbitraria, y debe basarse en un criterio de diferenciacion que tenga una
relacién aceptable y sustancial con el objetivo de la legislaciéon de la ley de tal
manera que las personas en circunstancias similares sean tratadas en forma
semejante».

El Tribunal Constitucional Federal alemdn habla de una «libertad de
configuracion del legislador» fundamentada en el principio de division de
poderes y en la existencia de cuestiones politicas no justiciables. Sobre esta
libertad, cfr. Lavilla, 1987, p. 64.



un privado que su conducta en el mercado cumpla con los dos
requisitos minimos del escrutinio débil: que su fin esté
constitucionalmente permitido y que la medida sea
potencialmente adecuada para alcanzarlo28 Si la conducta de un
particular en el mercado no causa dafio, hemos de dejar que
incluso actle en vano distinguiendo lo que desee (v.gr. la
apariencia o simpatia de los proveedores, el color de las
mercancias, el aroma de los automdviles, etc.).

En definitiva, para determinar la obligatoriedad del trato
igual, el test completo de igualdad deberia seguir el siguiente
procedimiento:

(i) Verificar la existencia de los presupuestos de
igualdad. Esto es: a) que existan dos 0 mas supuestos ofattispecie
(dos situaciones juridicas, dos hechos impositivos, dos normas,
dos acciones, etc.); y, b) que tales supuestos sean iguales
(idénticos) en todos sus aspectos relevantes para un fin
determinado.

Solo si comprobamos la existencia de estos supuestos,
pasamos a verificar lo siguiente. Si no, no cabe aplicar el test de
igualdad.

(i) Determinar la existencia de la obligatoriedad del
trato. Como se dijo, el deber-derecho de trato igual solo existe
cuando: a) alguien debe cumplir una misma obligacion juridica
con varias personas, o, b) alguien tiene un mismo derecho ante
parias personas. Para determinar esto nos remitimos a lo dicho en
el capitulo anterior.

Solo si comprobamos la existencia de la obligatoriedad,
pasamos a verificar lo siguiente. Si 110, la distincion ha de tenerse
por legitima.

(ili) Analizar la razonabilidad de la distincion,
acudiendo al test de proporcionalidad (donde al menos se
examina la legitimidad del fin; la idoneidad e adecuacién de las
medidas, y la proporcionalidad estrictad). Si pasa este test, la
distincion ha de tenerse como legitima; caso contrario, seria
ilegitima y discriminatoria.

2% \iéase lo dicho en la nota 25.

29 .. .. . . ,
Suelen exigirse solo estos tres requisitos. Sobre otros requisitos que cabria

exigir, cfr. Riofrio, 2016.



V1. Conclusiones
De lo anterior sacamos las siguientes conclusiones:

1. El principio de igualdad en abstracto exige al menos la
presencia de tres cosas: (i) Que existan dos 0 mas supuestos o
fattispecie (dos situaciones juridicas, dos hechos impositivos, dos
normas, dos acciones, etc.); (ii) que tales supuestos sean iguales
(identicos) en todos sus aspectos relevantes para un fin
determinado; y, (iii) que en todos los casos exista la misma ratio
inris.

2. El principio de igualdad nacié con el movimiento
constitucional y con el Estado de derecho, donde la ley debia
regir sobre todos por igual. Por esto, inicialmente este principio se
entendi6 mas en términos de obligacion igual para todos.
Conforme se fueron creando instrumentos para aplicar la ley, se
comenz6 a entender como derecho a la igualdad en la ley: es
decir, como derecho frente al legislador y ante las autoridades
estatales. Sin mayor justificacién, el trato ha comenzado a
exigirse también a los particulares. Finalmente, se ha solicitado el
trato igual no solo en lo relacionado con los derechos, sino
también en relacién con ciertos intereses, expectativas, deseos o
aspiraciones, a fin de consolidar derechos que antes no lo eran.

3. Desde otro punto de vista, se ha visto que la norma
general es la desigualdad. En el cosmos, en la cultura, en el
lenguaje, etc. las cosas son distintas. Cada persona es distinta. Lo
normal en la actuacién humana es la libertad, la diversidad. Lo
distinto, diverso o diferente resulta ser defacto la norma general.
Aun asi, los tribunales tienden a imponer la igualdad y
presuponen que todo debe ser igual; lo distinto parece no gozar
del favor del derecho, y las cortes exigen que se pruebe su
razonabilidad.

4. Por lo anterior, el test de igualdad ha terminado
identificandose con el test de razonabilidad. Si alguien acusa a
otro de discriminacién o trato no igual, en seguida hay que
analizar si la distincion hecha es razonable (aplicando el principio
de proporcionalidad/razonabilidad).

5. El principio de igualdad, resumido en la doctrina «hay
que tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales», es sobre
todo un principio ético. Puede exigirse en derecho cuando media
una ratio inris.

6. Para determinar la obligatoriedad del trato igual, el test
completo de igualdad deberia seguir el siguiente procedimiento:



(i) Verificar la existencia de los presupuestos de
igualdad, revisando si existen dos o méas supuestos o fattispecie
que sean iguales (idénticos) en todos sus aspectos relevantes para
un determinado fin. Si no se comprueba, no cabe aplicar el test de
igualdad; si se comprueba, pasamos a verificar lo siguiente.

(i) Determinar la existencia de la obligatoriedad del
trato, que solo existe cuando: a) alguien debe cumplir una misma
obligacion juridica con varias personas, o, b) alguien tiene un
derecho verdadero y concreto oponible en sociedad. Si no existe
obligacion de trato igual, la distincidén ha de tenerse por legitima;
si existiese, pasamos a verificar lo siguiente.

(iii) Analizar la razonabilidad de la distincion,
acudiendo al test de proporcionalidad (donde al menos se
examina la legitimidad del fin; la idoneidad e adecuacion de las
medidas, y la proporcionalidad estricta). Si pasa este test, la
distincion ha de tenerse como legitima; caso contrario, seria
ilegitima y discriminatoria.
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