Bl prmeipio

constrtuctonal

L]
deiomaldad.
4 '”H._ > b f x"x
| ect de introduccion
Miguel Carbonell

LOS
DERECHOS HUMAMOS
uuuuuu






COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

EL PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL
DE IGUALDAD

Lecturas de introduccion

Miguel Carbonell
(compilador)

(0

\L

%
‘V((‘./

MEXICO, 2003



Primera edicion: agosto, 2003
ISBN: 970-644-308-8

© Comision Nacional

de los Derechos Humanos
Periférico Sur 3469,
esquina Luis Cabrera,

Col. San Jerénimo Lidice,
C. P. 10200, México, D. F.

Disefio de portada:
Flavio Lépez Alcocer

Impreso en México



CONTENIDO

PRESENTACION ...ttt ettt eee e e et e et e e e e e e e 7

ESTUDIO PRELIMINAR. LA IGUALDAD
Y LOS DERECHOS HUMANOS
Miguel Carbonell..........ooooiiiiiiii e 9

SOBRE EL CONCEPTO DE IGUALDAD
AIfoNSO RUIZ MIQUEL.......eeiiiiiiiiee e 31

HACIA UNA RECONSTRUCCION
DE LA IGUALDAD CONSTITUCIONAL
Michel ROSENTEI ... ..o 69

EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE IGUALDAD
EN LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA
Juan Maria Bilbao Ubillos

Fernando Rey Martin@zZ.........ccccuuviiiiiiiiiiiiiiiiicieeee e 105
IGUALDAD Y LIBERTAD
AleSSANAIO PaACE......ccooiiieiiiiiieee e 203

LAS ACCIONES POSITIVAS
Aida Kemelmajer de CarluCCi.............uuueiiiiiiiieeeiiiiiiiiiiiiiiee e 229

LA REPRESENTACION DEMOCRATICA
DE LAS MUJERES
AIfoNSO RUIZ MIQUEL.......uuiiiiiii i 283






PRESENTACION

La dignidad humana, como condicién suprema, prescribe una serie
de derechos fundamentales, inalienables e imprescriptibles en beneficio de
toda persona, los cuales son llamados “derechos humanos”, que, ademas,
hacen gue todos los seres humanos tengamos una igualdad esencial, pres-
cindiendo de la diferente condicién social, econémica o cultural en que nos
encontremos dentro de la vida comunitaria.

De esta forma, el derecho a la igualdad, como el resto de los derechos
reconocidos en nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos, encuentra su fundamento Gltimo en la dignidad de la persona
humana.

Ahora bien, el que todo ser humano tenga derecho a ser tratado de la
misma manera, en circunstancias similares, implica, respecto del Estado
garante, el deber juridico correlativo, por parte de las autoridades que lo
integran, consistente en la ausencia total de cualquier clase de tratos
discriminatorios o inequitativos que atenten contra la dignidad humana.

Asi, el hecho de que toda persona disfrute del derecho a no ser discri-
minada no es mas que una derivacion de la prerrogativa esencial que le
corresponde a ser tratada de la misma manera bajo circunstancias analo-
gas, esto es, del derecho a la igualdad sustentado en la dignidad que le es
connatural como ser humano.

El presente libroeviste un considerable interés al reunir significativos
articulos relacionados con el tema de la igualdad, como lo es la relacién que
guarda para con los demas derechos humanos, entre éstos la libertad, asi
como su concepto, su aplicacion concreta en la jurisprudencia, su vigen-
cia especifica tratandose de la representacion democratica de las mujeres,
asi como las llamadas acciones positivas. Se trata, en suma, de una obra
cuya importancia parece evidente a la luz de las necesidades imperantes en
materia de discriminacion, no solo en el @mbito nacional, sino mundial.

(7]



8 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

No podemos negar los avances que se han venido dando, a todos los
niveles, en la proteccion del derecho fundamental a la igualdad. Sin em-
bargo, tampoco puede pasarse por alto el hecho de que su constante viola-
cion continla vigente, especialmente tratandose de los grupos vulnerables
o marginados. De ahi que en nuestra sociedad, como en todas las socieda-
des multiculturales, exista un innegable caracter de urgencia por reivindi-
car los medios de proteccién para salvaguardar este esencial derecho de los
gobernados.

El estudio de esta prerrogativa plantea, entonces, una necesidad muy
actual para una sociedad multicultural moderna, como es la nuestra, y es
por eso, precisamente, que esta aportacion en colaboracién y que coordi-
nd Miguel Carbonell adquiere un valor incalculable, por lo que felicito muy
cordialmente a todos los autores que en ella intervinieron.

Dr. José Luis Soberanes Fernandez
Presidente de la Comisién
Nacional de los Derechos Humanos



ESTUDIO PRELIMINAR.
LA IGUALDAD Y LOS DERECHOS HUMANOS

Miguel Carbonell

1. INTRODUCCION

El de igualdad es un concepto complejo, que atafie por igual a diversas areas
de las ciencias sociales. Ha sido estudiado lo mismo por la economia, la
politica, la sociologia, la antropologia y el derecho. Su incidencia en el
campo de los derechos humanos, como se intenta demostrar en las paginas
gue siguen, es central por muchos motivos. Aparte de que el derecho a
obtener un trato igual (en sus diversas manifestaciones) esta protegido como
tal en la mayor parte de las constituciones contemporaneas, dicho trato se
convierte en la practica en un prerrequisito para el disfrute efectivo de
muchos otros derechos.

La de igualdad es una nocion particularmente elusiva, con frecuencia
cargada de connotaciones partidistas y afectada casi siempre por posicio-
namientos ideoldgicos. Se ha dicho que en la actualidad es, quiz4, el inico
signo distintivo de lo que se conoce como la “izquierda politica”.

Para el pensamiento constitucional el principio de igualdad ha tenido
en el pasado, tiene en la actualidad y esta llamado a tener en el futuro una
importancia capital. Desde el nacimiento mismo del Estado constitucio-
nal la igualdad no ha dejado de figurar como uno de los principios ver-
tebradores de dicho modelo de Estado. El primer articulo de lo que, junto
con la Constitucion norteamericana de 1787, podria considerarse el acta
de nacimiento del constitucionalismo moderno, la Declaracion de los De-
rechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, tiene por objeto justamente
el principio de igualdad: “Los hombres nacen y permanecen libres e igua-

* Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM.
1 Los vinculos entre la igualdad y la izquierda han sido recordados recientemente por Nor-
berto Bobbio (1998).

(9]
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les en derechos. Las distinciones sociales so6lo pueden fundarse en la uti-
lidad comun”.

Para su mejor entendimiento, sin embargo, creo que es oportuno distin-
guir entre los posibles y distintos niveles de andlisis que puede tener la
igualdad.

2. NIVELES DE ANALISIS DE LA IGUALDAD

El tema de la igualdad, en general, puede ser estudiado desde tres niveles
distintos de andlisis, como recuerda Paolo Comanducci (1992: 85-87):

a) El primer nivel es el I6gico-linglistico. En este nivel se busca respon-
der a los problemas que ofrece la pregunta “¢ igualdad en qué sentido?”. Se
trata de atribuir un significado al vocablo igualdad, de determinar sus usos
linguisticos.

b) El segundo nivel es el filoséfico-politico. En este nivel se deben afron-
tar los problemas relacionados con las dos preguntas siguientes: “¢ por qué
igualdad?” y “¢,qué igualdad?” Se trata, por tanto, de encontrar la justifi-
cacion de la igualdad como valor a proteger, y de elegir entre los distintos
tipos de igualdad. Para poder llevar a cabo dicha eleccién hay que distin-
guir primero entre los distintos tipos de igualdad que existen.

En este segundo nivel, Ronald Dworkin ha distinguido la “igualdad
econdémica” de la “igualdad politica” (1993: 478 y ss.; 2@@&sin). La
igualdad econdémica, de acuerdo con el mismo autor, se puede definir de
dos modos distintos. El primero es tomando en cl@stacursoson que
cuentan los individuos, de tal forma que la igualdad econdémica vendria
determinada en términos de riqueza o de ingreso. El segundo modo de
definir la igualdad econémica no tiene que ver con la igualdad de ingresos
o de riqueza, sino conlgienestar de las personateterminada por la can-
tidad de recursos de que dispone el individuo para la realizacion de sus
fines. Esta segunda variable, apunta Dworkin, recoge mejor los intereses
reales de los individuos, pues se enfoca de manera fundamental al bienes-
tar, haciendo de los recursos un elemento puramente instrumental. La dis-
tinciébn que hace Dworkin es relevante para el entendimiento juridico de la

2Un analisis muy completo y detallado, en el que también se apoya Comanducci, se puede
ver en Peter Westen (1990).
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igualdad, sobre todo en su vertiente de igualdad material, sobre la cual se
abundara mas adelante.

La igualdad politica, por su parte, tiene una estrecha relacién con el
concepto mismo (o uno de los conceptos posibles) de democracia. En efec-
to, si por democracia entendemos una forma de gobierno en la que todos
los ciudadanos son considerados iguales en la participacion politica (o en
el derecho a ella), entonces habra que determinar —desde el punto de vis-
ta politico— el significado de esa igualdad (Bovero, 2000: 14). En térmi-
nos generales, la igualdad politica dentro de una democracia significa que
todas las personas que pertenecen a una comunidad —o la amplia mayo-
ria de ellas— pueden participar en la formulacion de las normas juridicas
gue rigen dentro de esa comunidad y que todas ellas son igualmente elegi-
bles para ocupar los cargos publicos que se determinan por medio del su-
fragio popular. Consecuencia de este significado de la igualdad politica es
el principio de que a cada persona corresponde un voto, es decir, la asig-
nacién de “una cuota igual... de participacion en el proceso politico
decisional”, como resultado del reconocimiento de que “los juicios, los
pareceres y las orientaciones politicasodi®slos individuos considera-
dos... tienen ungual dignidad (Bovero, 2000: 16).

c) El tercer nivel es el juridico, que es sobre el que se va a centrar la expo-
sicion de las paginas siguientes. Se trata de contestar la pregunta “¢,como
lograr la igualdad?” Al estar el principio de igualdad recogido en los tex-
tos constitucionales, desde el punto de vista de la dogmatica constitucio-
nal no tenemos la necesidad de justificarlo como Vaorp de explicar
las condiciones para aplicarlo.

La vertiente juridica del estudio de la igualdad debe afrontar la cues-
tion de las diferentes manifestaciones —juridicas— del principio. Esto
supone el andlisis de los tipos de normas que contienen, detallan y desa-
rrollan el principio de igualdad, cuestion que es abordada en el siguiente
apartado.

3 La concepcion de la igualdad como “fundamento” de los derechos fundamentales se en-
cuentra en Ferrajoli (2001). Ferrajoli define la igualdad juridica como “la igual titularidad de
situaciones juridicas —desde los derechos fundamentales hasta las prohibiciones penales— pro-
venientes de su atribucion, a la clase de sujetos entre los que se predica, en la forma de reglas
generales y abstractas”.
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3. LAS MODALIDADES JURIDICAS DEL PRINCIPIODE IGUALDAD

Los ordenamientos juridicos contemporaneos, tanto en el &mbito nacional
como en el internacional, recogen de muy diferentes formas el principio de
igualdad. Varias de esas formas han sido de reciente creacion, mientras que
otras se encuentran, como ya se ha sefialado, en los primeros textos del
constitucionalismo moderno, dentro de lo que Peter Haberle ha llamado “la
hora inaugural” del Estado constitucional (Haberle, 1998).

Son cuatro los principales tipos de normas juridicas que contienen man-
datos de la igualdad en general:

A) El principio de igualdad en sentido estricya sea como valor o como
principio. Los ejemplos que se podrian poner de esta modalidad son innu-
merables. Comienzan en el ya citado articulo 1 de la declaracion francesa
de derechos de 1789. Mas recientemente se encuentran en los articulos 1
(que lo considera un “valor superior del ordenamiento juridico”) y 14 de
la Constitucion espafiola de 1978 (“Los espafioles son iguales ante la ley...”)
y en casi todas las constituciones emanadas durante el sidglo XX.

B) El mandato de no discriminacié8e trata de una variable del prin-
cipio general de igualdad que suele acompafarse de una lista de criterios
gue se consideran “especialmente odiosos” o sospechosos de violar ese
principio general si son utilizados por algin mecanismo juridico (ya sea,
por mencionar algunos casos, en una ley, una sentencia o un contrato). Un
par de ejemplos de este tipo de normas, en el ambito internacional, se en-
cuentran en el articulo 2 de la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre de 1948, que dispone:

1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamadas en esta
Declaracioén, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinidn politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion.

2. Ademas, no se hara distincién alguna fundada en la condicion politi-
ca, juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion depen-
da una persona, tanto si se trata de un pais independiente como de un terri-
torio bajo administracion fiduciaria, no auténomo o sometido a cualquier otra
limitacion de soberania.

4 Una lista de los principios de igualdad en diversos ordenamientos constitucionales puede
verse en Carbonell (2002a).
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Y en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en la que
se establece: “Articulo 21. Igualdad y no discriminacién 1. Se prohibe toda
discriminacion, y en particular la ejercida por motivos de sexo, raza, co-
lor, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion
0 convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a
una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orien-
tacion sexual”.

C) Laigualdad entre el hombre y la mujBresde las primeras décadas
del siglo XX se asomoé en el debate publico de varios paises la reivindica-
cion feminista de la igualdad entre el hombre y la mujer (Beétraah,

2001). Se trataba de una lucha que venia de antiguo, comenzada con los
movimientos sufragistas que tenian por objeto lograr el reconocimiento del
derecho al voto para las mujeres (derecho que, por ejemplo, no fue logrado
en paises como Suiza sino hasta 1971). La sujecion evidente y humillante
de la mujer por el diferente trato juridico que se le daba en muchas legis-
laciones, en comparacion con el hombre, hizo que en algunas cartas cons-
titucionales se introdujera expresamente un principio de equiparacion en
derechos para uno y otro sexos. Tal es el caso de la Constitucibn mexicana,
que mediante una reforma de 1974 introdujo un pérrafo sencillo, pero con-
tundente, en su articulo 4: “El varén y la mujer son iguales ante la ley”; la
legislacion mexicana, sin embargo, ha tardado muchos afios en transformar-
se para hacer realidad ese mandato, y aun en la actualidad sigue mantenien-
do como derecho vigente una buena cantidad de normas discriminatorias
hacia la mujer.

D) La igualdad sustanciaEl estadio mas reciente en el recorrido de la
igualdad a través del texto de las constituciones mas modernas se encuen-
tra en el principio de igualdad sustancial, es decir, en el mandato para los
poderes publicos de remover los obstaculos a la igualdad en los hechos, lo
gque puede llegar a suponer, o incluso a exigir, la implementacion de medi-
das de accion positiva o de discriminacion inversa. Hay dentro de esta cuarta
modalidad, al menos, dos distintos tipos de preceptos, unos que se podrian
llamar de “primera generacion” y otros que tal vez puedan ser calificados
como de “segunda generacion”. Entre los primeros se encuentran, por ejem-
plo, los articulos 9.2 de la Constitucidén espafiola o 3.2 de la Constitucion
italiana. Entre los segundos esta el importante y polémico agregado de 1999
al articulo 3 de la Constitucidn francesa, que ha dado lugar a importantes
cambios en la legislacién electoral de ese pais (al respecto, véase Carrillo,
2002; Pizzorusso y Rossi, 1999); el texto en cuestion dispone que “La ley
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favorece el igual acceso de las mujeres y de los hombres a los mandatos
electorales y funciones electivas”. Este precepto se complementa con un
afadido al articulo 4 de la misma Constitucion, de acuerdo con el cual los
partidos politicos deben contribuir a la puesta en accion del mandato del
articulo 3 dentro de las condiciones que establezca la ley. Son mandatos de
este tipo los que permiten el establecimiento, entre otras medidas, de las
llamadas cuotas electorales de género, cuyo estudio se emprende en parra-
fos posteriores.

4. PROBLEMAS APLICATIVOS

Los problemas aplicativos del principio se producen sobre todo con el se-
gundo y el cuarto de los incisos apuntados; es decir, con el mandato de no
discriminacién y con la igualdad sustancial.

A) La no discriminacion

Como ya se ha mencionado, la prohibicién de discriminacion es una de las
manifestaciones concretas que adopta el principio de igualdad en los mo-
dernos textos constitucionales. Se trata de normas que limitan la posibili-
dad de tratos diferenciados no razonables entre las personas y que, ademas,
suelen detallar algunos rasgos o caracteristicas con base en los cuales esta
especialmente prohibido realizar tales diferenciaciones.

Dichos rasgos o caracteristicas suelen variar dependiendo del ordena-
miento juridico concreto de que se trate, pero en general hacen referencia
a: 1) situaciones en las que se encuentran las personas con independencia de
su voluntad y que, en esa virtud, no pueden modificar, o 2) posiciones asu-
midas voluntariamente pero que no les pueden ser reprochadas a través de
la limitacién en el goce igual de algun derecho o prerrogativa. Entre las
primeras estarian las prohibiciones de discriminar por razon de raza, lugar
de nacimiento, origen étnico o nacional, sexo, etcétera, y en el segundo su-
puesto se ubicarian las prohibiciones de discriminar por razon de preferen-
cias sexuales, opiniones, filiacién politica o credo religioso.

En México, el principio de igualdad se encuentra recogido de diversas
maneras en el texto constitucional de 1917 (por ejemplo en el articulo 1,
parrafo primero, que prevé el igual goce de derechos fundamentales; en el
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articulo 4, a propésito de la igualdad entre el hombre y la mujer, o en
el articulo 13, mediante la prohibicién de leyes especiales, entre otros), pero
hasta hace poco no lo estaba a través de la prohibicion de discriminar. Fue
por medio de la reforma constitucional publicada el 14 de agosto de 2001
gue en el texto de la Constitucion mexicana se incorporé una clausula de
no discriminacion; a partir de su entrada en vigor (al dia siguiente de su
publicacion), el parrafo tercero de dicho articulo dispone lo siguiente: “Que-
da prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicion social, las con-
diciones de salud, la religién, las opiniones, las preferencias, el estado civil
0 cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas”.

Del parrafo recién transcrito conviene subrayar varios aspectos; en pri-
mer lugar, la notable ambigledad con que se recogen algunos de los tér-
minos (como por ejemplo en el caso de las “capacidades diferentes” o de
las “preferencias”); en segundo término, es importante mencionar que el
propio articulo expresamente sefiala que la lista de cualidades que enun-
cia no es limitativa, de forma que podra haber otras que también estén pro-
hibidas si atentan contra la dignidad humana y tienen por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Una de las cuestiones mas arduas en el tema de la discriminaciéon es
definir el propio concepto de discriminacion. Para hacerlo, puede acudirse
a algunos instrumentos internacionales de derechos humanos que ofrecen
ciertas pautas definitorias. Asi, por ejemplo, como lo recuerda el Comité de
Derechos Civiles y Politicos de la ONU en su Observacion General Numero
18 (sobre no discriminacion, adoptada en 1989), el articulo 1 de la Conven-
cion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacion Racial establece que la expresion “discriminacion racial” denota
toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de
raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en con-
diciones de igualdad, de los derechos humanos vy libertades fundamenta-
les en las esferas politica, econémica, social, cultural o en cualquiera otra
esfera de la vida publica. En sentido parecido, el articulo 1 de la Convencion
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer dispone que por “discriminacion contra la mujer” se debe entender
toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejer-
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cicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de
la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos vy las liberta-
des fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil
0 en cualquiera otra esfera.

En un anteproyecto de Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discri-
minacion, redactado por la Comision Ciudadana de Estudios contra la
Discriminacion y dado a conocer en México a finales de 2001, se adopto
la siguiente definicidén de discriminacién, tomando en cuenta —aunque no
reproduciendo literalmente— el articulo 1, parrafo tercero, de la Constitu-
cion de 1917:

Para los efectos de esta ley se entendera por discriminacion toda distincion,
exclusion o restriccion que, basada en el origen étnico o nacional, el sexo,
la edad, la discapacidad, la condicion social o econémica, las condiciones
de salud, el embarazo, la lengua, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquiera otra, tenga por efecto impedir o anular
el reconocimiento o el ejercicio de los derechos fundamentales y la igualdad
real de oportunidades de las personas (articulo 4 del anteproyecto).

El mismo articulo, en su parrafo tercero, afiadio a la definicién de dis-
criminacién un concepto que a veces pasa desapercibido, pero sobre el que
vale la pena llamar la atencion; se trata de la discriminacion que resulta de
aplicar medidas que son formalmente neutras pero que perjudican a gru-
pos en situacion de vulnerabilidad. El texto de ese parrafo es el siguiente:
“Asimismo, sera considerada discriminaftoria] toda ley o acto que, siendo
de aplicacion idéntica para todas las personas, produzca consecuencias
perjudiciales para las personas en situacion de vulnerabilidad” (el texto
completo del anteproyecto puede consultarse en Carbonell, 2002b).

Una férmula conceptual distinta es la que utiliza el articulo 1 de la Ley
23.592 de Argentina (ley antidiscriminatoria); su texto es el siguiente:

Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algin modo menos-
cabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias
fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional, sera obligado, a
pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en
su realizacion y a reparar el dafio moral y material ocasionados.

A los efectos del presente articulo se consideraran particularmente los ac-
tos u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza,
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religion, nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo, posicién
econdmica, condicién social o caracteres fisicos.

El principio de no discriminacion rige no solamente para las autorida-
des, sino también, con algunas matizaciones, para los particulares (asi lo
reconoce, por ejemplo, la sentencia 241/1988 del Tribunal Constitucional
espaniol); de esta forma, por mencionar algunos casos, los empleadores no
podran distinguir entre sus trabajadores con base en alguno de los criterios
prohibidos por el articulo 1 constitucional; tampoco lo podran hacer quie-
nes ofrezcan un servicio al publico (por ejemplo negando la entrada a un
establecimiento publico a una persona por motivos de raza o de sexo) o
quienes hagan una oferta publica para contratar (por ejemplo, quienes ofrez-
can en alquiler una vivienda no podran negarse a alquilarsela a un extran-
jero o a una persona enferma). Lo anterior significa, entre otras cuestiones,
que la prohibicion de discriminar supone un limite a la autonomia de
la voluntad y a la autonomia de las partes para contratar (ver al respecto la
sentencia 177/1988 del Tribunal Constitucional espaiiol).

La aplicacion de la prohibicién de discriminar a los particulares y no
solamente a las autoridades es de la mayor importancia, puesto que es en
las relaciones sociales mas diversas donde se genera un porcentaje impor-
tante de las conductas discriminatorias. La discriminacion es un fenome-
no social, antes que juridico (Bilbao, 1997: 398) y la actuacion del orde-
namiento juridico debe atender esa realidad.

Una de las cuestiones mas debatidas de los ultimos afios en torno a la
prohibicion de discriminar tiene que ver con la forma en que su violacion
puede ser reparada; concretamente, el tema que preocupa de forma insis-
tente es el de los efectos de una sentencia de la jurisdiccion constitucio-
nal que anule una norma por ser discriminatoria. En algunos casos, el
efecto de esa sentencia puede ser el de extender el supuesto de la norma
a sujetos hasta entondesazonablement@xcluidos de ella; en otros
puede llevar a la simple anulacién de la norma, retirando un derecho o
prerrogativa que habia sido reconocido de forma discriminatoria. Bajo
ciertas condiciones, incluso, la sentencia puede conllevar importantes
costes econdmicos para el Estado, con las consiguientes consecuencias
para el principio de reserva de ley en materia presupuestaria o con la
posible invasién de competencias del juez constitucional en perjuicio del
parlamento.
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B) Cuotas electorales y acciones afirmativas

En las cuestiones que tienen que ver con las acciones afirmativas, uno de
los principales puntos de debate que se ha generado por su aplicacion lo
constituye el tema de las cuotas electorales por razon de género.

Las cuotas electorales por razén de género son una especie dentro del con-
cepto mas amplio de las acciones afirmativas. Tales cuotas son la reserva
gue hace normalmente la ley electoral y excepcionalmente la Constituciéon
para que ningun género pueda tener mas de un determinado porcentaje de
representantes en los 6rganos legislativos. Para algunos autores, las cuo-
tas electorales de género forman parte de las medidas de “discriminacion
inversa”, que a su vez seria una variedad especifica de las acciones positi-
vas ya mencionadas (Rey Martinez, 1995: 84-85).

Asi, por ejemplo, se puede establecer una representacion asegurada mi-
nima para cada género de 30 % de escafios, al prohibir que un sélo género
tenga mas de 70 % de los lugares disponibles; a este tipo de cuota de gé-
nero se le puede llamar de “representacion umbral”, en tanto que no regis-
tra con exactitud el porcentaje de hombres y mujeres que existen —nor-
malmente— en las sociedades contemporaneas, sino que, de manera mas
simple, se limita a asegurar para cada géneconbral minimade repre-
sentacion. Distinto es el caso de las cuotas que establecen 50 % de esca-
flos para cada género; en este caso se trata de un caso de las llamadas “cuo-
tas duras”, que mas que pretender una “representacion umbral”, buscan la
identidad de los géneros en la reparticion de escafos, al establecer una
medida lo mas parecida posible al porcentaje efectivo de poblacion de
hombres y mujeres.

Las cuotas electorales de género surgen a partir de la constatacion del ba-
jo indice de mujeres que acceden a cargos publicos representativos; el pro-
medio mundial de parlamentarias en el mundo ronda el 12 %; en Europa
se ubica sobre 15 %, pero en los paises arabes apenas es significativo. En
México dicho porcentaje alcanzé 16 % en la LVII Legislatura del Congre-
so de la Union (1997-2000). Es en este contexto historico y politico con-
creto en el que surge la discusion sobre las cuotas de género, las cuales sin
duda alguna forman parte de la agenda publica de muchos paises, incluyen-
do, desde luego, a México.

Las cuotas electorales de género, como en general las acciones afirma-
tivas, han producido un debate muy intenso en la teoria constitucional de
los ultimos afios. Los argumentos en favor y en contra de las cuotas, sobre
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los que se abunda enseguida, parecen irreductibles y los distintos puntos
de vista mantienen posiciones diametralmente opuestas.

Los argumentos que con mayor frecuencia se suelen esgrimir contra las
cuotas electorales de género son los siguientes (en este aspecto sigo la ex-
posicion de Aguiar, 2001):

a) Las cuotas violan el principio de igualdad. Los criticos de las cuotas
consideran que vulneran el principio de igualdad al no respetar las mismas
oportunidades de acceso a puestos representativos para los hombres y las
mujeres; para este punto de vista, todos los seres humanos deberian ser
tratados de la misma forma y la distribucion de recursos que implicara una
vision de la justicia social se deberia realizar sin atender a cuestiones de
género. La respuesta para esta objecion es que el principio de igualdad no
puede considerarse como simetria absoluta y que la idea de una igualdad
puramente formal, que no atendiera a las discriminaciones que de hecho
existen en nuestras sociedades, acabaria conculcando el objetivo de alcan-
zar una sociedad justa. Lo cierto, ademas, es que con las cuotas se intenta
reparar ungrobabilidad objetivague pesa en contra de las mujeres, de
acuerdo con la cual —segun lo demuestran las estadisticas— la posibili-
dad real que tienen de acceder a cargos representativos es notablemente
menor que la que tienen los hombres; como afirma Rey Martinez (1995:
1) “La discriminacion sufrida por las mujeres es la mas antigua y persis-
tente en el tiempo, la mas extendida en el espacio, la que mas formas ha
revestido (desde la simple y brutal violencia, hasta los mas sutiles compor-
tamientos falsamente protectores) y la mas primaria, porque siempre se
aflade a todas las demas”. En este contexto, se puede concluir que las cuo-
tas, mas que vulnerar el principio de igualdad, en realidad lo afianzan, en
la medida en que lo hacen real, ya que impiden una consolidada y perma-
nente discriminacion por razén de sexo en contra de las mujeres.

b) Las cuotas no son neutrales y usan un criterio prohibido para diferen-
ciar entre las personas, como lo es el sexo. Esta critica parte del supuesto
de que el derecho y las actividades estatales deben ser neutrales con res-
pecto a algunas caracteristicas de las personas, como lo pueden ser el sexo,
la razay el origen étnico o nacional, entre otros. La realidad, sin embargo,
es que esa neutralidad no existe en la practica y que los grupos vulnerables
o discriminados lo son en buena medida porgue no existen incentivos so-
ciales o institucionales que les ofrezcan competir en igualdad de oportu-
nidades con otras personas. Ademas, las sociedades actuales no son neu-
trales con relacién al género, entendiendo por tal el rol que socialmente se
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asigna a los hombres y a las mujeres; de esta forma, las mujeres desempefian
roles asociados a la vida privada (cuidado de nifios y ancianos, manteni-
miento del hogar, etcétera) y los hombres asumen roles en la vida publica
(el tema de los roles sociales para efectos de la discriminacion por razén
de sexo ha sido abordado en el Gitsmtorvs. Stantorfallado por la Corte
Suprema de Estados Unidos en 1975 y ha vuelto aparecer en l&3ra&gos
vs.Borende 1976Califanovs. Wescotde 1979 yOrr vs. Orr del mismo

afo, entre otros). Esta separacion de ambitos de actuacion ha supuesto para
las mujeres una relegacién importante en el campo politico, que es jus-
tamente lo que tratan de evitar las cuotas electorales. Se podria decir que
tal vez las cuotas no son neutrales con respecto al sexo, pero si respecto al
género.

c) Las cuotas son paternalistas. Los criticos de las cuotas afirman que se
trata de medidas que consideran a las mujeres como seres indefensos o
como menores de edad, que necesitan de la ayuda del ordenamiento juri-
dico para poder competir con los hombres. En realidad, sucede aproxima-
damente lo contrario, es decir, porque se considera que las mujeres son igual
0 mas capaces gue los hombres para desempefiar cualquier cargo publico
es por lo que se crean las cuotas, que, como se dijo, tienden a disminuir una
probabilidad objetivaque opera actualmente contra las mujeres. Las cuo-
tas no se crean porque se piense que las mujeres tienen menos méritos, sino
porque las relaciones de poder realmente existentes en nuestras sociedades
les impiden aplicar esos méritos en las instituciones representativas.

d) Las cuotas no respetan los criterios de mérito. Se afirma por sus cri-
ticos que las cuotas no toman en cuenta el mérito de las personas, sino sim-
plemente su sexo a la hora de distribuir las posibilidades de acceder a car-
gos publicos electivos. La respuesta a esta objecion es que el mérito, siendo
sin duda importante, no puede ser el Unico criterio para la distribucion de
beneficios sociales. Puede suceder, incluso, que el mérito sea un criterio in-
justo si la situacion de partida de dos personas o de dos grupos no es equi-
tativa. A la critica del mérito se suele acompafiar el argumento de que las
mujeres ya han logrado avanzar mucho en los distintos ambitos publicos y
gue es solamente una cuestion de tiempo para que tengan mayor presen-
cia en los parlamentos y camaras legislativas; en realidad, los datos demues-
tran que incluso en sociedades en donde la emancipacion de las mujeres se
realizd hace muchos afos, los cambios siguen sin producirse y la diferen-
cia entre hombres y mujeres sigue siendo muy importante (Francia es el
mejor ejemplo). Por otro lado, es importante sefialar que en materia poli-
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tica los méritos son mas dificilmente medibles que en otros campos, pues
no hay criterios objetivos que nos puedan indicar si una persona sera o no
un buen representante popular. Ademas, si el mérito ha sido hasta ahora el
criterio con el que se han integrado los 6rganos publicos, habria que em-
pezar a cuestionarlo a la vista de los pobres resultados que ha generado y
del desencanto que la gente tiene sobre sus representantes populares. La
evaluacion de los méritos que actualmente hacen nuestras sociedades puede
y debe ser cuestionada, pues en muchos aspectos es obvio que no esta dando
buenos resultados. En relacion con el criterio de mérito, Elena Beltran afir-
ma que “Es dificil la defensa, desde un punto de vista moral, de la idea de
gue alguien merece una posicion particular porque esta cualificado des-
de un punto de vista objetivo, si pensamos en el mérito como una construc-
cion social que refleja una serie de factores sobre los cuales el individuo
no tiene control, como el talento, el entorno familiar, la educacion recibi-
da, los recursos econdmicos o la socializacion en los roles de género” (2001:
236).

La justificacion de las cuotas electorales de género procede, segun Al-
fonso Ruiz Miguel, de dos tipos de razones:

En cuanto al fin, las cuotas pretenden una sociedad mas igualitaria en la que
la pertenencia a la categoria de los hombres o de las mujeres sea irrelevante
para el reparto de los papeles publicos y privados, un proceso que se esta
mostrando muy lento y en buena parte reacio a producirse por mera madu-
racion; en cuanto al medio, facilitar el acceso a puestos socialmente impor-
tantes puede ser un instrumento eficaz para lograr ese fin, si no de manera
directa y completa, si al menos como forma de simbolizacién de la posibili-
dad de romper el techo de cristal que obstruye a las mujeres formar parte de
la inmensa mayoria de los centros de decision... ofreciendo nuevos mode-
los derol mas igualitarios para las generaciones mas jovenes (1999: 48).

Respecto del derecho comparado se puede ver que, por ejemplo, la Corte
Constitucional italiana y el Consejo Constitucional francés se han pronun-
ciado por la inconstitucionalidad de las cuotas cuando las leyes electora-
les que las preveian fueron impugnadas; en el caso francés, se tuvo, inclu-
so, que reformar la Constitucion de 1958 para poder darles cobertura
constitucional. Recientemente, algunas comunidades autbnomas espario-
las también han introducido cuotas de género en sus leyes electorales, las
cuales han sido recurridas ante el Tribunal Constitucional.
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En México las cuotas electorales de género se han establecido en algu-
nos codigos electorales de las entidades federativas y a nivel federal en el
Cofipe. Vale la pena mencionar que el tema de la constitucionalidad de las
cuotas fue examinado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién a tra-
vés de la accion de inconstitucionalidad 2/2002, que fue promovida por el
Partido Accién Nacional contra las reformas que las introdujeron en el C6-
digo Electoral del Estado de Coahuila. En su sentencia, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién considera que las cuotas no son inconstituciona-
les, si bien su argumentacion no es del todo contundente al respecto.

Luego de esa sentencia, fueron publicadas las reformas al Gafpe (
rio Oficial de la Federacion del 24 de junio de 2002) para introducir las cuo-
tas electorales de género en el &mbito federal. Concretamente, se reforma-
ron los articulos 4.1, 38.1, 175.3 y 269.3, y se adicionaron los articulos
175-A, 175-B y 175-C; por la misma reforma también se derog6 el articu-
lo vigésimo segundo transitorio, tal como estaba a partir de la reforma pu-
blicada en eDiario Oficial de la Federacién el 22 de noviembre de 1996.

De acuerdo con esa nueva regulacion, “es derecho de los ciudadanos y
obligacién para los partidos politicos la igualdad de oportunidades y la
equidad entre hombres y mujeres para tener acceso a cargos de eleccién
popular” (articulo 4.1); los partidos politicos tienen la obligacién de “ga-
rantizar la participacion de las mujeres en la toma de decisiones en las
oportunidades politicas” (articulo 38.1, inciso S), por lo que “promoveran
y garantizaran en los términos del presente ordenamiento [el Cofipe], la
igualdad de oportunidades y la equidad entre mujeres y hombres en la vida
politica del pais, a través de postulaciones a cargos de eleccion popular en
el Congreso de la Unién, tanto de mayoria relativa como de representacion
proporcional” (articulo 175.3). Para lograr ese propdsito, “de la totalidad
de solicitudes de registro, tanto de las candidaturas a diputados como de
senadores que presenten los partidos politicos o las coaliciones ante el
Instituto Federal Electoral, en ningun caso incluirdn mas del 70 % de can-
didatos propietarios de un mismo género” (articulo 175-A).

En consecuencia con lo anterior, se crea un sistema de “listas cremalle-
ra” para evitar que, cumpliendo con el porcentaje establecido en el articulo
175-A, los partidos terminen relegando a las mujeres a los peores sitios de
las listas electorales; en este sentidopélfe establece que “las listas de re-
presentacion proporcional se integraran por segmentos de tres candidaturas.
En cada uno de los tres primeros segmentos de cada lista habra una candi-
datura de género distinto. Lo anterior sin perjuicio de los mayores avances
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gue en esta materia sefiale la normatividad interna y los procedimientos de
cada partido”. Este esquema de listas cremallera es importante, ya que, como
sefala Alfonso Ruiz Miguel, “el simple establecimiento de una reserva por-
centual o cuota que garantice una cierta presencia de candidatas femeninas
podria ser una propuesta funcionalmente ineficiente si no se garantizara,
ademas, una cierta reserva en la ordenacion o colocacion de tales candida-
turas... de modo que los lugares con posibilidades reales de eleccién no que-
den predispuestos fundamentalmente para varones” (1999: 48-49).

El Cofipe prevé también la consecuencia juridica para el caso de que los
partidos no respeten los sefialamientos que se acaban de mencionar respecto
a las cuotas (articulo 175-C); si los partidos no cumplen con los articulos
175-A 'y 175-B, el Consejo General del IFE les requerira para que en un
plazo de 48 horas a partir de la notificacion rectifiquen la solicitud de re-
gistro; si no proceden a tal rectificacion, el IFE les impondra una amones-
tacion publica y les dara un nuevo plazo, de 24 horas, para que hagan la
correccion; si no se hace en ese tiempo, el IFE sancionara al partido corres-
pondiente con la negativa del registro de las candidaturas de que se trate.
Estas reglas no se aplicaran para las candidaturas de mayoria relativa que
sean resultado de un proceso de eleccién mediante voto directo.

La reforma al Cofipe, como se mencionaba, deroga el articulo 22 tran-
sitorio, cuyo texto viene de las modificaciones al propio ordenamiento, en
noviembre de 1996; su texto era el siguiente: “Los partidos politicos nacio-
nales consideraran en sus estatutos que las candidaturas por ambos princi-
pios a diputados y senadores no excedan del 70 % para un mismo género.
Asimismo, promoveran la mayor participacion politica de la mujer”.

El articulo segundo transitorio del decreto de reforma al Cofipe que se
esta comentando contiene una disposicion curiosa, en los siguientes tér-
minos: “Lo dispuesto en los articulos 175-A, 175-B y 175-C se aplicara
por lo menos para la celebracion de los cinco procesos electorales fede-
rales siguientes a la entrada en vigor del presente Decreto”. La redaccion,
un tanto confusa, no permite advertir facilmente las consecuencias nor-
mativas que pueden extraerse de este articulo. Quiza la intencion del le-
gislador fue incorporar un componente de temporalidad, que es algo que
ha estado muy presente en todo el debate alrededor de las acciones afir-
mativas; es decir, dichas acciones tienen sentido durante el tiempo en que
persiste la discriminacion hacia los grupos en situacion de vulnerabilidad,
pero cuando dicha discriminacion cesa ya no tiene sentido mantener las
acciones afirmativas.



24 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

La necesaria temporalidad de las acciones afirmativas es algo que apa-
rece en varias sentencias de los tribunales constitucionales que se han
pronunciado sobre el tema (asi, por ejemplo, en la sentencia 128/1987 del
Tribunal Constitucional espafiol, en la que se habla de que las acciones afir-
mativas deben someterse a “revision periodica” para comprobar la pervi-
vencia de la discriminacién que las origind, también aparece el elemento
temporal en la sentenciahnsorvs. Santa Clara Countge la Corte Su-
prema de Estados Unidos, dictada en marzo de 1987 a propdsito de accio-
nes afirmativas para mujeres en el ambito de las contrataciones en el sec-
tor publico).

Sin embargo, la regulaciéon actual del Cofipe no se dirige claramente
a los fines sefialados, puesto que establece una temporalidad minima que
no tiene sentido tal como estéa redactada, ya que no puede servir para limi-
tar las futuras decisiones que sobre el mismo tema tome el propio poder
legislativo; para decirlo en otras palabras, ¢ qué sucederia con esa norma
si dentro de un par de afios el Congreso de la Union decide derogarla? Quiza
hubiera sido mejor redactar de otra forma la clausula de temporalidad; por
ejemplo, previendo la obligacion de generar informes sobre la persisten-
cia de bajos porcentajes de candidatas en las listas electorales, que podria
rendir el IFE ante el Congreso de la Unién o de alguna otra manera. En
cualquier caso, interesa subrayar que las cuotas, como en general las accio-
nes afirmativas, deben ser medidas temporales, que se justifican mientras
dura la situacion discriminatoria que quieren combatir.

En el ambito internacional, el Comité de Derechos Civiles y Politicos
de la ONU, en su Observacion General Numero 18 (sobre no discrimina-
cion, adoptada en su 370. Periodo de Sesiones, 1989) sefala que

El principio de igualdad exige algunas veces a los Estados Partes adoptar dis-
posiciones positivas para reducir o eliminar las condiciones que originan o
facilitan que se perpetue la discriminacién prohibida por el Pacto. Por ejem-
plo, en un Estado en el que la situacién general de un cierto sector de su
poblacién impide u obstaculiza el disfrute de los derechos humanos por parte
de esa poblacion, el Estado deberia adoptar disposiciones especiales para
poner remedio a esa situacion. Las medidas de ese caracter pueden llegar
hasta otorgar, durante un tiempo, al sector de la poblacién de que se trate,
un cierto trato preferencial en cuestiones concretas en comparacion con el
resto de la poblacion. Sin embargo, en cuanto son necesarias para corregir
la discriminacion de hecho, esas medidas son una diferenciacion legitima con
arreglo al Pacto (parrafo 10).
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En sentido parecido, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer de la ONU, en su Recomendacion General Numero 5 (so-
bre medidas especiales temporales, adoptada en su 70. Periodo de Sesio-
nes, 1988), recomienda que los Estados Partes de la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (en-
tre los que se encuentra México) “hagan mayor uso de medidas especiales
de caracter temporal, como la accion positiva, el trato preferencial o los sis-
temas de cupos para que la mujer se integre en la educacion, la economia,
la politica y el empleo”.

5. EL SENTIDO DE UNA COMPILACION

Las reflexiones de las paginas precedentes han querido poner de manifies-
to las formas a través de las que el ordenamiento juridico regula el princi-
pio de igualdad, asi como destacar las peculiaridades que se encuentran en
el sistema constitucional mexicano y en algunas de sus leyes. Se trata de
reflexiones muy superficiales sobre un tema que, como se ha visto, es es-
pecialmente complejo.

Los articulos que se encuentran a continuacion profundizan en cada uno
de los aspectos tratados y pueden servir como una orientacion util para que
en México se empiecen a tomar las medidas institucionales desde los dis-
tintos poderes publicos para hacer del principio de igualdad algo mas que
un decorado elegante dentro del texto de nuestra Constitucion.

Los autores que conforman la presente antologia son todos ellos repu-
tados especialistas en la materia; la profundidad y el rigor de sus exposi-
ciones lo acreditan sobradamente.

Los articulos abordan una amplia gama de temas relacionados con la
igualdad; desde las cuestiones conceptuales para entender el significado
de la igualdad —por ejemplo, en el muy importante ensayo de Alfonso
Ruiz Miguel, que abre este liboro— hasta la problemética concreta que se
puede dar, por ejemplo, en el tema de la representacion politica de las mu-
jeres —abordada por el propio Ruiz Miguel, en el trabajo que cierra la
obra. En varios de los trabajos se hacen continuas referencias al desarro-
llo legislativo y a la practica jurisprudencial que se ha hecho en otros
paises del principio de igualdad en sus distintas manifestaciones; estos
enfoques me parecen muy relevantes porque pueden servir como pautas
a tomar en cuenta —en su caso— en México, pues a nivel nacional la re-
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flexion tedrica y la aplicacion practica de la igualdad apenas esta comen-
zando.

En este sentido, llamaria especialmente la atencidn sobre el ensayo de
Fernando Rey Martinez y Juan Maria Bilbao, quienes proporcionan un
cuadro bastante completo de la jurisprudencia espafiola sobre el principio
de igualdad. El caso espafiol puede ser util en México porque tuvo que en-
frentar problemas relativamente parecidos a los que tenemos nosotros;
en su jurisprudencia constitucional se encuentran las huellas de la transi-
cion politica a la democracia que se llevo a cabo en Espafia a partir de 1977
(o incluso desde unos arios antes, con la muerte del dictador Francisco Fran-
co) y la forma en que su Tribunal Constitucional tuvo que ir construyendo
desde cero la concepcion de la igualdad que iba a aplicar a la resolucion
de sus casos. También contiene abundante informacion de derecho com-
parado el trabajo de Aida Kemelmajer sobre las acciones positivas, en
particular sobre su desarrollo en Estados Unidos.

Michel Rosenfeld y Alessandro Pace aportan en sus respectivos trabajos
un buen caudal de reflexiones sobre problemas concretos que genera el prin-
cipio de igualdad, asi como un estudio de las consecuencias que arroja su
constitucionalizacion, o su eventual colision con otros bienes también cons-
titucionalmente protegidos. En ambos casos creo que anticipan el debate que
con seguridad se dara en México en los afios que siguen, por lo que su pu-
blicacion puedserclave de discusion dentro de ese debate.

No me resta sino agradecer la amable disposicion de los autores para
colaborar en una obra publicada en México, bajo los auspicios de una ins-
titucion luminosa como lo es la Comisién Nacional de los Derechos Hu-
manos. Andrea Greppi y Perfecto Andrés Ibafiez tuvieron la gentileza de
permitirme reproducir los ensayos de Michel Rosenfeld y de Aida Ke-
melmajer, originalmente publicados en las prestigiosas revistas espafiolas
Derechos y LibertadegJueces para la Democraci&l ensayo de Ales-
sandro Pace aparece gracias a la diligencia y generosidad de Carlos Flores
Juberias y de Luis Jimena Quesada, profesores de la Universidad de Va-
lencia; originalmente fue publicado en (@sadernos Constitucionales de
la Céatedra Fadriqué Furié Ceriplque con mucho tino dirige Flores Jube-
rias. Juan Maria Bilbao, Fernando Rey y Alfonso Ruiz Miguel mostraron
mucho interés en el proyecto y me hicieron llegar con toda oportunidad sus
excelentes ensayos. A todos ellos mi agradecimiento sincero. También debo
agradecer muy cumplidamente el apoyo de José Luis Soberanes, Presidente
de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, que desde hace afios
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me ha mostrado las rutas a veces dificiles de la investigacion juridica y que
hoy sirve de forma extraordinariamente entregada a la noble causa de de-
fender los derechos humanos en México.
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SOBRE EL CONCEPTO DE IGUALDAD

Alfonso Ruiz Miguél

Para Luison, que cultiva el humor inteligente tan bien como la amistad,
con el afecto de 25 afios.

Desarrollando el tema central de la filosofia politica de Ronald Dworkin,
Will Kymlicka ha impugnado la imagen tradicional que considera incom-
patibles e inconmensurables a las diferentes doctrinas politicas por apelar
a distintos valores ultimos, como la libertad, la igualdad, el bien comun, la
utilidad, y similares. Kymlicka propone explorar la tesis de que es posible
contrastar las distintas teorias politicas y componer asi una teoria unitaria
y superior si se considera que la idea de igualdad es el valor ultimo y fun-
dante comun, al menos, a todas las teorias politicas modernas, desde el
utilitarismo al comunitarismo, o desde el neocontractualismo al neolibe-
ralismo o al feminismo. Tal idea de igualdad, concluye Kymlicka, consis-
te en la aceptacion de que “los intereses de cada miembro de la comuni-
dad importan, e importan de un modo igual”’ y que “cada ciudadano tiene
derecho a unaigual consideracién y respeto” por parte de su Estado (1990:
2-4; 1. c.: 12-4).

En general, se diria que una idea que aparece en doctrinas politico-
morales tan diferentes como las citadas resulta sospechosa o de ambigie-
dad o de exceso de abstraccion, esto es, que o bien puede ser entendida de
maneras tan diferentes que anima a dudar si estamos ante un Unico concep-

* Universidad Auténoma de Madrid.
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to, o bien, aun constituyendo un solo concepto, tiene un caracter tan abs-
tracto que resulta vacio o, en el mejor de los casos, roza la trivialidad. En
realidad, creo que cabe defender que existe un Unico concepto de igual-
dad relevante en el campo ético-politico y que ese concepto es todavia
mas abstracto que el esbozado por Kymlicka, quien apela a nociones tan
especificas y comprometidas como las de comunidad, ciudadania y Es-
tado. Defenderé también que esa elevada abstracci@omlisdptode
igualdad, que permite su ulterior diversificaciércencepcionesoncre-

tas, no significa que estemos ante un concepto formal y vacio, como la
tautologia “Todos los seres humanos son seres humanos”, sino que ne-
cesariamente excluye algunos contenidos y abre el camino para ir deli-
mitando otros, por mas que sin determinaciones culturales especificas
carezca de mucha sustancia hasta poder considerarse trivial. Al modo de
los preceptos “actia como debes”, “haz el bien” o “respeta la dignidad
de las personas”, que, a la vez que conceptualmente no pueden permitir-
lo todo, son susceptibles de los méas variados y aun contradictorios conte-
nidos segun distintas culturas o puntos de vista, el concepto de igualdad
forma parte ineludible de la médula misma del punto de vista ético, que
no puede constituirse sin esa minima universalidad que excluye, al me-
nos, los juicios basados en referencias particularizadas nominalmente,
tantoad hominentomo por referencia a colectivos particulares. Lamen-
tablemente, hay que reconocer que ese punto de vista definitorio de la moral
es solo un minimo, necesario pero no suficiente, que tanto pueden cumplir
las apelaciones a la fraternidad de todos los seres humanos como el lema
“Jedem das Seine”, a cada cual lo suyo, sarcasticamente inscrito en el cam-
po de concentracién de Buchenwald.

Las ideas anteriores se desarrollan en las paginas que siguen, conside-
rando la relacion entre el concepto de igualdad y sus concepciones, asi
como algunos rasgos y problemas basicos que se refieren al primero. En
particular, ordenaré la exposicién en tres apartados: 1. exploraciéon de la
distincion general entre conceptos y concepciones; 2. planteamiento del
problema de si hay varios o un solo concepto de igualdad y consideracion
de los dos rasgos basicos del concepto de igualdad: su caracter relacional
y su dependencia de la nocion de relevancia, y 3. discusién sobre la na-
turaleza de la relacién entre el concepto de igualdad y las concepciones
gue lo especifican.
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1. CONCEPTOY CONCEPCIONES
1.1. De Hart a Rawls

La distincion entre conceptos y concepciones, que ha tenido cierto éxito
en la literatura filoséfico-politicaes utilizada por vez primera, si no estoy
equivocado, por John Rawls en las primeras paginagtieory of Justice

con el objetivo de situar el sentido de su contribucion a tal teoria: ofrecer
unaconcepciorde la justicia sin preocuparse pocehceptade justicia,

gque da por supuesto. Rawls presupone que a partir de un coiciepto
existen varias concepciondistintasde la justicia, pero tal diferencia es
desarrollada por él mediante dos caracterizaciones diferentes.

De una parte, el concepto de justicia es para Rawls la idea mas abstracta
y comun a las distintas concepciones: “parece natural pensal cpre
ceptode justicia se distingue de las diversas concepciones de la justicia y
gue vieneespecificadgor el papel que tienen en comun estos diferentes
conjuntos de principios, estdgerentes concepcionegl971: 5 [cursiva
mia]).

En desarrollo de este criterioceinceptale justicia, segun Rawls, con-
figuraria también una idea comun a todos los seres humanos, la idea en la
gue todos pueden estar de acuerdo, incluyendo nociones como las de no
distincién arbitraria entre personas y de equilibrio apropiado entre exigen-
cias en conflicto, mientras que las distintas concepciones discreparian so-
bre la interpretacién y alcance de tales nociones, que “se dejan abiertas para
gue cada cual las interprete de acuerdo con los principios de justicia que
acepta” (1971: 5), determinando y especificando su contenido de diferen-
tes maneras. Y, precisamente, lo que Rawls se propone en su mas impor-
tante obra es defender una determinada interpretacion de ese contenido, o,
si se quiere, unos determinados principios de justd@mobstante, Rawls

1 Pienso, sobre todo, como enseguida se vera, en su utilizacién ulterior por Dworkin. En
Espafia, por ejemplo, han hecho uso de ella, a propésito de la nocion de derechos fundamenta-
les, Pérez Lufio (1987: 47 y ss.) y Luis Prieto (1990: 87-93).

2 En “Justice as Fairness” —el articulo de 1958 en el que se encuentran en embrion tanto
los dos principios de la justicia como el procedimiento contractualista centrél@heory of
Justice— no s6lo no aparece la distincién entre conceptos y concepciones, sino que Rawls habia
subrayado que su propuesta se referia al “concepto de justicia”, entendiendo por tal lo que todo
el mundo tiene en comin y es, por tanto, “de aplicacion general” al margen de las variaciones
entre unas y otras sociedades “en la extension de los casos a los que se aplica y en la importan-
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precisa que también en las concepciones de la justicia debe darse alguna
medida de acuerdo —se entiende que dentro de comunidades histéricas
determinadas— como “prerrequisito para una comunidad humana viable”
(1971: 6).

Por otra parte, la segunda caracterizacion rawlsiana de la distincién en-
tre concepto y concepciones —también formulada €heory of Justice
si bien mas velada e implicitamente—, es bien diferente a la anterior: seguin
aquélla, mientras que un estudio del concepto de justicia suministraria “una
descripcion de los significados ordinarios”, esto es, usuales en una deter-
minada comunidad, en cambio, una concepcion determinada de la justicia
“sin duda amplia su significado cotidiano”, ya que, presentada como teo-
ria, “no se ofrece como una descripcion de los significados ordinarios, sino
como una justificaciéraccoun} de ciertos principios distributivos para la
estructura basica de la sociedad” (1971: 10). Con estas indicaciones —no
muy explicitas, desde luego— Rawls parece estar presuponiendo y alu-
diendo a la distincién entre una tarea de mero analisis conceptual, propio
de la perspectiva metaética propiciada por la filosofia analitica como ejer-
cicio de aclaracion y eliminacion de las ambigliedades y confusiones del
lenguaje ordinario, y la labor filosofica ulterior, ya no meramente analiti-
ca sino critica y sustantiva, de argumentacion y de propuesta valorativa
comprometida, propia de la ética normativa. Segun tal distincion, mientras
el andlisis conceptual se limitaria a ordenar, mediante clarificacionesy re-
formulaciones linguisticas, los usos o significados de un término con in-
dependencia del juicio sobre su valor, interés y oportunidad normativa
(moral, politica, juridica, etcétera), esto es, adoptando un punto de vista ex-
terno a cualquier compromiso valorativo, en cambio, la argumentacién so-
bre concepciones implicaria la adopcion de un punto de vista interno o
justificatorio que no se conforma con ordenar y pulir analiticamente un
concepto dejando abiertas las distintas opciones valorativas, sino que pre-
tende ofrecer la mejor interpretacion posible mediante la discusion y pro-
puesta de criterios valorativos o normativos.

Los dos anteriores criterios de distincion utilizados por Rawls no solo
son diferentes en su caracter, el primero de contenido y el segundo me-

cia que le atribuyen en comparacion con otros conceptos morales” (1958: 39). La apariciéon y
defensa posterior de la idea de “concepcién”, asi pues, indica una reduccion de las pretensiones
rawlsianas, especialmente en cuanto al ambito material de su reflexion, si no también, tal vez,
en cuanto a sus pretensiones de validez, progresivamente menos universalistas en los sucesi-
vos escritos de Rawls.
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todoldgico, sino que también son independientes entre si. Segun el prime-
ro, el de contenido, la relacion entre concepto y concepciones es —dejan-
do pendiente por ahora una aclaracion sobre la ambigliedad de esta carac-
terizacion— una relacion de abstraccién-concrecién, como puede
observarse en el nucleo del texto de HarTlee Concept of Lavdel que

Rawls reconoce haber extraido el sentido de su distincion (cfr. Rawls, 1971:
5, nota):

[...] aunque “tratar los casos semejantes de la misma manera y los casos di-
ferentes de diferente manera” es un elemento central en la idea de justicia,
en si es incompleto y, mientras no se lo complemente, no puede proporcio-
nar ninguna guia determinada para la conducta. [...] mientras no se establezca
qué semejanzas y qué diferencias son relevantes, “tratar los casos semejan-
tes de la misma manera” sera una forma vacia. [...] Hay, por lo tanto, una cierta
complejidad en la estructura de la idea de justicia. Podemos decir que con-
siste en dos partes: una nota uniforme o constante resumida en el precepto,
“tratar los casos semejantes de la misma manera”, y un criterio cambiante o
variable usado para determinar cuando, para un determinado propdsito, los
casos son semejantes o diferentes (Hart, 1961: 155; t. c.: 198-199).

El criterio metodoldgico, en cambio, no aparece en el libro de Hart. Mas
aun, Hart ilustra la distincién anterior entre la nota constante y el criterio
variable en la idea de justicia siguiendo el método de andlisis conceptual
hace poco aludidbmediante la caracterizacion conceptual de uno y otro

3 Sobre la ulterior inspiracion de esta misma distincién en la concepcion de Aristoteles so-
bre la justicia distributiva —en particular en el texto dEtlaa nicomaquegen el que afirma
que “todos estan de acuerdo [...] en que lo justo en las distribuciones debe consistir en la con-
formidad con determinados méritos, si bien no coinciden todos en cuanto al mérito mismo”
(1985: § 1131a)— véase Keyt, 1990: 242.

4 Comprendo que tal alusion no ha sido mas que una aproximacion elemental y gruesa al
método de la filosofia analitica que, aunque refleje su programa inicial de un modo extremo y
simple, no hace completa justicia a la mucho més matizada practica filoséfica realizada bajo aquel
membrete. En particular, en Hart no sélo esta ausente la aludida tajante contraposicién entre
metaética —como Unico objeto digno de la filosofia— y ética normativa —como tarea de
moralistas o predicadores pero no peculiarmente filoséfica—, tipica de los primeros exponen-
tes de la analitica, sino que algunas de sus aportaciones a la teoria moral son en realidad reflexio-
nes filosoficas de ética normativa, de naturaleza valorativa, como —aunque el tema sea deba-
tible— su tesis del contenido minimo del derecho natural o, sobre todo, sus estudios sobre temas
como la justificacién del castigo o la imposicion juridica de la moral social. Con todo, lo dicho
en el texto se sostiene porque sus andlisis sobre la nocién de igudlted@mncept of Law
—al igual, por cierto, que su estudio “Are There Any Natural Rights?” (véase, Hart, 1955)—
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aspecto, el formal y el sustancial, y la clarificacién de los significados or-
dinarios de los principios de igualdad en la aplicacion de la ley y de igual-
dad en la propia ley, de algunos criterios de justicia distributiva como el

de las necesidades o el de los méritos y, en fin, de la nocién de justicia
compensatoria (cfr. Hart, 1961: 156-61; t. c.: 199-206). Esto pone de re-
lieve que, en realidad, los dos criterios de distincion utilizados por Rawls
no se superponen necesariamente, de modo que al concepto le deba corres-
ponder un analisis formal mientras que las concepciones deban desarrollar-
se mediante teorias normativas de caracter sustantivo.

En efecto, cabe un analisis conceptual, de tipo linglistico y formal, no
sOlo del concepto —como idea mas abstracta y comin— de justicia, sino
también de las distintas concepciones —como ideas mas especificas— de
aguella nocion, por ejemplo, para analizar su coherencia interna o sus re-
laciones con otras concepciones conflictivas, etcétera. Y, a la inversa, tam-
bién es posible un analisis de ética normativa, valorativo y no meramente
conceptual, no solo de las concepciones de la justicia, sino de su concepto
o significado mas abstracto, por ejemplo, para plantear el problema de su
jerarquia valorativa en relacion con otros conceptos morales abstractos,
como los de bondad, libertad, seguridad, etcéisraierto, con todo, que
proponer esta labor de critica normativa seguramente es incompatible con
mantener que el concepto de justicia es, como dice Hart, “una forma va-
cia”, al menos si tal expresion se entiende literalmente, pero esta ultima
caracterizacion es discutible, como se intentar4 mostrar en el apartado 3.

1.2. De Rawls a Dworkin

Junto a los dos comentados criterios de Rawls, merecen mencionarse aho-
ra las complicaciones introducidas por Dworkin al adoptar la distincion
entre conceptos y concepciones. Paraddjicamente, el gran critico de la pers-
pectiva analitica de Hart —en la terminologia de Dworkin, una perspectiva
“semantica’— ha adoptado como “crucial” la distincion que Rawls elabora

a partir de Hart, cuya progenie intelectual, sin embargo, neRikaorkin

son predominantemente conceptuales, mucho mas que propiamente “prescriptivos” o valorativos.
Sobre el método filoséfico de Hart, véase MacCormick, 1981: 12-19, y Paramo, 1984: cap. 1.
S Cfr. Dworkin, 1978: 134: t. c.: 214.
Ha de precisarse que Dworkin usa la distincion por vez prime@estitutional Cases
(1972), aparecido un afio despuésdenheory of Justicde Rawls, pero que tres afios después,
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caracteriza la repetida distincion de dos formas diferentes, s6lo en una de
las cuales, la primera, coincide con Rawls.

En primer lugar, Dworkin formula la distinciéon entre concepto y con-
cepciones como contraste entre ideas en distintos niveles de abstraccion:
adoptando la imagen del arbol, viene a coincidir con el primer modo de
distincién de Rawls al ver el concepto como el tronco o elemento comun
0 mas abstracto del que surgen diferentes ramas o interpretaciones que,
como concepciones, concretan alguno de los diferentes significados posi-
bles de aquel (cfr. Dworkin, 1978: 103; y 1986: 70-1; cfr., para tal inter-
pretacion, Prieto, 1990: 104).

En segundo lugar, la distincién aparece también como contraste entre
criterios con distinta funcién. Segun Dworkin, expresar un concepto en una
norma (si, por ejemplo, dice: “sé equitativo” o “se prohiben las penas crue-
les”) es dejar abierta la posibilidad de diferentes interpretaciones o teorias
gue la desarrollen, pero no porque la norma sea “vaga” o porque el intér-
prete tenga discrecion en sentido fuerte, sino porque el autor de aquélla no
quiere comprometer un significado univoco e invariable, sino que el in-
térprete se responsabilice de dar de ella el significado que considere mas
apropiado. En cambio, aflade Dworkin, expresar una concepcion (si, por
ejemplo, la norma dice: “reparte el pastel con tus hermanos en partes igua-
les”, “se prohibe la pena de muerte y la de azotes”) cierra aquella posibili-
dad y especifica un significado invariable (1978: 134-136). Ahora bien, la
diferencia aqui ya no es gradual, de abstraccion a concrecién, como en el
anterior significado, sino de categoria, y Dworkin lo dice expresamente,
pues se trata de “una diferencia no solo en el detalle de las instrucciones
dadas, sino en el tipo de instrucciones dadas. [...]. Cuando apelo a la equi-
dad fairnesg planteo una pregunta moral; cuando manifiesto mi concep-
cion de la equidad trato de responderla” (1978: 135).

en “Hard Cases”, al afirmar que el significado de ciertas convenciones sociales puede ser reco-
gido “en un concepto que admite diferentes concepciones; esto es, en un concepto disputado
(‘contested’ concept)”, llama a pie de pagina al articulo de W. B. Gallie, “Essentialy Contested
Concepts”. En realidad, en este articulo no se formula expresamente la distincion entre concepto
y concepciones, si bien Gallie parece usarla incidentalmente —si no accidentalmente— en una
ocasion (cfr. Gallie, 1956: 176); en todo caso, prefigura el sentido de la distincion cuando al
examinar el caracter disputado de conceptos como “ser campedn” en ciertos deportes, “vida
cristiana”, “arte”, “democracia” o “justicia social”, lo atribuye especialmente a su caracter
valorativo y a la ambigliedad y vaguedad procedente de la complejidad de rasgos del modelo
comun éxamplaj que permite hablar de que se esta ante uno solo y no varios conceptos (cfr.
Gallie, 1956, esp.: 171-172 y 175-176).
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En realidad, los dos significados anteriores reflejan las dos distintas
formas bésicas de entender la relacion entre principios y normas: como
relacion de abstraccién-concrecion y como categorias independientes. Una
diferencia de significados que seguramente no es casual, pues Dworkin
mantiene la misma ambigledad en su caracterizacion y uso de la idea de
principios® Como tampoco es casual, dada la impronta hermenéutica que
frente a la filosofia analitica ha ido descubriendo la obra de Dworkin,
que erésta no haya referencia alguna a la aparente distincion de Rawls en-
tre concepto y concepciones por su uso metodolégico: para Dworkin,
tanto las concepciones como los conceptos deben ser objeto de una labor
no “semantica” sino “interpretativa”, con lo que pretende referirse a la ta-
rea de elaboracion de reconstrucciones teéricas que, dentro de ciertas res-
tricciones, incorporela mejorinterpretacion posible de la nocién en cues-
tién, incluido un cierto punto de vista moral, mas alla de la aportacion de
meras descripciones o analisis de significados vigentes, es decir, en suma,
a una labor valorativa y no meramente conceptual, analitica o —en la termi-
nologia de Dworkin— seméantica (cfr. 1986: 65-66 y 71).

La anterior propuesta se halla conectada con la advertencia de Dworkin
de que la distincién entre conceptos y concepciones no coincide con la dis-
tincion entre “el significado de una palabra y su extension” (1986: 71), con
lo que parece referirse a la diferenciacion entre el significadal (y,
en el lenguaje usualpmuna todos) de una palabra y sus significgums
extensiénya sea aprovechando su vaguedad o ya sea mediante analogia,
metéafora, etcétera, como cuando se afirma que la norma contenida en el

6 En efecto, por un lado, Dworkin insiste expresamente en la idea de que la distincién entre
principios y normas es “una distincion logica” (por ejemplo, 1978: 24; t. c.: 74-75) y, de acuer-
do con ello, niega que la diferencia entre ambos tenga que ver con la mayor o menor especifici-
dad de los actos objeto de regulacion (1978: 78; t. c.: 142-143); por otro lado, parece presupo-
ner una relacion mucho menos rigida y mas fluida no sélo cuando dice que a veces el papel de
principios y normas puede ser muy semejante siendo la diferencia entre ambos casi ctmstion de
ma (1978: 27; t. c.: 79), sino sobre todo por la tesis, central en su teoria juridica, de que los prin-
cipios justifican y deben justificar del mejor modo posible las normas e instituciones del orde-
namiento juridico de que se trate (1978: 67; t. c.: 129), lo que sugiere que la relacién entre
principios y normas ha de ser, al menos en alguna medida, una relacién de criterios mas abs-
tractos (que comprenden) a criterios mas concretos.

Por lo demas, creo que cabe atribuir a la anterior ambigliedad una buena parte de las enre-
vesadas discusiones que ha provocado la teoria dworkiniana sobre este punto: en castellano,
pueden verse distintos escritos de Robert Alexy, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Alek-
sander Peczenik y Luis Prieto en los numeros 5 (1988), 10 (1991), 12 (1992) y 13 (1993) de
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cartel que dice “Perros no” ha de aplicarse a cualquier otro ahifstd.
resulta importante porgue significa, me parece, que en este punto se ha pro-
ducido ya una inversién completa respecto del punto de partida en Hart, a
través del paso intermedio de Rawls. Utilizando la terminologia de Dwor-
kin, podria decirse que Hart mantiene una concepcion “semantica” o ana-
litica para la que los términos tienen un significado central que procede del
uso comun —etonceptoen la primera distincion de Rawls— y una zona

de penumbra potencial en la que el intérprete deloesaubrirun signi-

ficado sinoatribuirlo estipulativamente —leoncepciénen la distincion

de Rawls—, pero en unoy otro casos a través de un analisis conceptual for-
mal. En el otro extremo, Dworkin termina por considerar, desde la pers-
pectiva interpretativa, esto es, no meramente formal sino valorativamente
comprometida, tanto a los conceptos como a las concepéigners. Hart

y Dworkin, Rawls parece convertir ademas la diferencia entre concepto y
concepciones en metodoldgica hasta considerar que los conceptos son
analizables desde el punto de vista analitico y las concepciones desde el
punto de vista interpretativo o de ética normativa.

Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derertéanse también, como clasico, Carrio, 1970, y, mas
recientemente, Prieto, 1992, y Atienza y Ruiz Manero, 1996: cap. | y apéndice.

7 En cambio, puede defenderse que la diferencia entre concepto y concepciones, aun sin
nombrarla, vuelve a aparecerfmeedom’s Law.,.donde Dworkin distingue entietencion
(intention y finalidad (purposé para aludir, por un lado, a lo que el legislador dice y pretende
dar a entendery, por el otro lado, a las consecuencias que pretende obtener con loigue dice (
tencion [intention] y, por otro lado, a las consecuencias que pretende obtener con lo que dice
(ofinalidad [purpose}, de lo que solo lo primero le parece relevante, porque lo segundo no seria
lo que el legislador dice, sino una interpretacion concreta de lo que dice (cfr. 1996: 9-10y 76).

8 No debe llamar a engafio a tal respecto el que en la segunda parte del articulo “What Is Equa-
lity?”, dedicado a “Equality of Resources”, Dworkin comience diciendo que “nos ocuparemos,
en la mayor parte, simplemente en definir una concepcién apropiada de la igualdad de recursos,
y no en defenderla, excepto cuando tal definicidon proporcione una defensa” (1981b: 283); en
realidad, lo que Dworkin hace en tal articulo no es “definir”, degribirlos presupuestos y
rasgos de una determinada concepcion (a la que mas adelante me referiré); en tal sentido,
Dworkin no incumple el programa anunciado en la primera parte de ese mismo articulo, sobre
“Equality of Welfare”, donde comienza diciendo, con toda justicia, que decidir qué forma de
igualdad es importante “no es una cuestion lingiistica o ni siquiera conceptual” (1981a: 185).
Cuestion aparte es que tal decision no es sélo una cuestion de argumentacion, sino que también
exige, previamente, una elucidacion conceptual de modelos de igualdad.
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1.3. Una distincion gradual por el contenido

Para resumir esquematicamente toda la discusiéon precedente, podrian or-
denarse en un cuadro los distintos criterios de distincion vistos hasta aqui:

Abstraccién/concrecion

(Rawls, Hart, Dworkin)
Por el contenido

Categorias distintas

(Dworkin)

f Andlisis conceptual
(Hart)

Andlisis conceptual/argumentacion normativa
Por el método < (Rawils)

Argumentacion normativa
(Dworkin)

b Andlisis conceptual argumentacion normativa

Las observaciones anteriores suministran un marco suficientemente
amplio de varios de los intrincados problemas que aparecen cuando se rasca
un poco en la aparentemente sencilla diferenciacion entre concepciones y
conceptos. Como no es mi intencion aclarar aqui todos y cada uno de esos
puntos, me conformaré con poner de manifiesto el criterio de distincién
entre concepto y concepcion que me parece mas Util y pertinente y que aqui
utilizaré: tomaré la distincion entre concepto y concepciones como de con-
tenido y no de método, pues, como ya he sugerido antes, me parece posi-
ble, ademas de productivo, hacer ya sea un analisis conceptual —formal o
analitico, sin comprometer valoraciones—, 0 ya sea una interpretacion nor-
mativa o valorativa tanto del concepto de igualdad como de sus distintas
concepciones.

Dentro de la distincién entre concepto y concepciones por el contenido,
considero, ademas, que la relacion entre uno y otras no es de categoria sino
meramente gradual, en relacién con el mayor o menor grado de abstraccion
del significado atribuido a la idea de igualdad: asi, conforme a esta estipu-
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lacion, el concepto de igualdad coincide con el significado mas abstracto
comun del término “igualdad”, mientras que las concepciones son las con-
creciones de tal significado en doctrinas que seleccionan unos u otros ras-
gos como relevantes y tienden a comprometer posiciones valorativas mas
especificas, como ocurre, por ejemplo, con la concepcion liberal clasica
y estricta de la igualdad ante la ley, con la concepcidn liberal meritocrética
de laigualdad de oportunidades o con la concepcion progresista de la igual-
dad de resultados (véase Ruiz Miguel, 1998). No obstante, en cuanto se con-
sidera la diferencia entre concepto y concepciones como una relacion de
abstraccién-concrecion, aparece el problema ya mencionado de pasada a
proposito de la caracterizacion hartiana del concepto de justicia: ¢,cémo se
puede considerar tal relacion como gradual, de modo que se excluya la
existencia de un salto cualitativo entre el concepto de igualdad y las diversas
concepciones que lo especifican, y, a la vez, segun la sugerencia de Hart,
caracterizar a un concepto como el de justicia (o, para el caso, el de igual-
dad) como una “forma vacia”? Como ya dije, comentaré esta cuestion en
el apartado 3.

2. LA IGUALDAD COMO CONCEPTO
2.1. ¢ Varios conceptos de igualdad?

Un importante libro de Douglas Rae (y otros autores), titulado en signi-
ficativo pluralEqualities concluye diciendo: “El intelecto se resiste a la
igualdad contraponiéndole ideas rivales, como eficiencia, libertad y orden.
En realidad, es mas astuto, porque elige la Unica idea que es mas poderosa
que el orden, la eficiencia o la libertad para resistir a la igualdad. Esa idea,
por supuesto, es la igualdad misma” (1981: 150).

Este texto pretende resumir la tesis de que si la idea de igualdad sirve
para combatir la propia idea de igualdad es que no estamos en realidad ante
la misma idea, sino ante un nombre que funciona como un amplio recipien-
te ideoldgico con muchas y contradictorias ideas y manifestaciones. Una
interpretacion algo diferente del texto, forzada pero no incompatible con
esa conclusion ni inderivable de ella, permite sugerir que la idea de igualdad
se resiste a la igualdad intelectual o tedrica en el sentido de que no admite
la unidad conceptual, esto es, que no es reductible a un igual denominador
comun, como en cambio cabria concluir analégicamente de la considera-
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cion del concepto de justicia por parte de Rawls como idea genérica y co-
mun a distintas visiones y personas. Para Rae, “igualdad” parece ser un
nombre —so6lo un nombre— comun a muchosceptodiferentes, en
realidad a tantos que, mediante una combinatoria que trata de multiplicar
las “muchas nociones distintas” en las que la igualdad se escinde, permiti-
ria aventurar que se podria llegar a un niumero total de férmulas de igual-
dad de “cuatro o quizéa cinco digitos”, es decir, para ser exquisitamente
preciso, entre 1,000 y 99,999 (cfr. Rae, 1981: 132 y 134; cfr. también
Westen, 1990: 255).

Frente a esta posicion, Peter Westen ha defendido que mientras puede
haber todavia mas concepciones de la igualdad, su concepto, sin embargo,
es so6lo uno (si bien con una matizacion o excepcion respecto de la igual-
dad matematica que se mencionara enseguida). Segun este criterio todas
las concepciones de la igualdad presuponen un concepto comudn, que com-
prende elementos esenciales y constantes. Creo que esta tesis es basica-
mente convincente y, a salvo algunas precisiones que propondré, es la que
desarrollaré a continuacion.

Antes, a modo de introduccion a ese analisis conceptual, comentaré la
matizacién que Westen avanza sobre la unicidad del concepto de igualdad.
Me refiero a la diferenciacion que postula entre la igualdad matematica y
la igualdad referida “a personas y cosas que percibimos a través de los sen-
tidos” (1990: 51). En cuanto términos de la igualdad matematica, los na-
meros —entendidos, naturalmente, como conceptos o abstracciones, no
como grafias o signos— pueden hallarse en una relacion de igualdad que
equivale adentidad absolutapor ejemplo, la relacion “5 = 5” es absolu-
tamente idéntica a otras varias, como“2+3=5"0"1+4 =3 + 2" (aunque
Westen no lo ponga de manifiesto, lo mismo se aplica a la igualdad 16gi-
ca, que utiliza simbolos formalé$rn cambio, cuando los términos de una
relacion de igualdad son “personas o cosas tangibles” (1990: 119) —o,
habria que anadir, hechos y situacioné$ta-jdentidad entre ellos no pue-
de ser absoluta, sino sélo en alguno o algunos de los aspectos tomados como

9 Cfr., en tal sentido, Quine, 1972: ap. 40, y Deafio, 1975: 116-119.

10'sj un hecho se define como un cambio espacial o temporal acaecido en una cosa o perso-
na, y una situacion o estado de cosas como un conjunto de hechos, tales nociones no se identi-
fican con la de cosa y también son susceptibles de relaciones de igualdad (en adelante, y para
simplificar la exposicion, entiéndase que en el término “hechos” se incluye también la anterior
nocioén de “situaciones”).
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relevantes (por ejemplo, “Pepe y Maria son iguales en edad o en capacidad,
pero no en estatura ni en conocimientos”, o “deben ser iguales en dignidad
y en derechos basicos, pero no en salario”, etcétera). Westen expresa bien
la diferencia entre ambos tipos de igualdad al afirmar que mientras los seres
describibleposeerdimensiones sin reducirse a ellas, los nUn@nosisten
so6lo en ser medidas de dimensién. Por eso los nimeros pueden ser idénti-
cos mientras que dos 0 mas epEgeptibles—en oposicion a meramente
pensables- no pueden serlo, esto es, no pueden ser iguales en todos, ab-
solutamente todos, los aspectos (cfr. 1990: 51 [se volvera sobre esta idea]).
De ambos significados, sin embargo, el relevante para la filosofia mo-
ral y juridica no es, en principio, el matematico, sino el que se refiere a
personas, cosas Y situaciones describiblBsr ello, en ese ambito y en
todo lo relacionado con él, puede decirse que la idea de igualdad estable-
ce unarelacion entre dos 0 mas personas, cosas o hechos que, aunque dife-
renciables en uno o varios aspectos, son consideradas idénticas en otro u
otros aspectos conforme a un criterio relevante de comparacion (con algu-
nos cambios, esta definicidn se inspira en Westen, 1990: 119). Expresada
formalmente, toda formula de igualdad puede ser reducida al esquema “A
y B (y C, D... N) son iguales en X”: por ejemplo, “Maria y Juan son igua-
les en estatura”, “Los catalanes y los andaluces son iguales en derechos” o
“Elimpuesto sobre la renta es igual al de sociedades en el promedio del gra-
vamen”. Aun en su simplicidad, en el esquema anterior cabe distinguir entre
la relacion entre los dos (0 mas) términos de la igualdegl B son igua-
lesen X") y el aspecto al que la igualdad se refiere, también llamado a veces
tertium comparationig“A y B son iguales en’X. El primer elemento
apunta al caracter relacional de toda idea de igualdad, mientras el segun-
do se refiere al objeto de la igualdad, punto en el que se sitda la nocion de
relevancia.

11 Digo “en principio” porque la nocién de identidad o igualdad absoluta no carece de rele-
vancia en contextos juridicos o practicos. Como ha puesto de manifiesto Rubio Llorente, que
también parte de la diferencia entre igualdad e identidad, esta segunda nocion es la propia de la
institucion de la cosa juzgada, a la que el articulo 1252 del Cddigo Civil se refiere exigiendo
“la mas perfecta identidad” (cfr. 1991: 641-642 y n. 8); y lo mismo cabe decir respecto de la es-
pecial aplicacion de dicha institucién al &mbito penal por parte del primopibis in idem
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2.2. Una idea relacional: igualdad, identidad,
semejanza y diferencia

El caracter relacional de la idea de igualdad, esto es, su postulacion como
relacionentre personas, cosas o0 hechos, excluye que tal nocién pueda re-
ferirse goropiedadalguna atribuible a personas, cosas o hechos, segun ocu-
rre en otros conceptos importantes en filosofia practica, como los de liber-
tad o seguridad. Asi, la libertad humana es una propiedad atribuida a las
acciones o a las decisiones, de modo que tiene sentido decir que una per-
sona es o no libre sin mas o, en todo caso, segun se produzcan ciertas cir-
cunstancias relativas a dichas acciones o decisiones, como, por ejemplo,
el que una accion no resulte impedida por obstaculos externos o el que una
decision no sea forzada por el miedo. No podemos decir, en cambio, que
una persona, una cosa 0 una situacion es igual sin mas ni por referencia a
circunstancias semejantes, sino que soélo puede ser igual a alguien,o a algo
esto es, iguan relaciorcon alguien o algo. Esa diferencia explica el contras-

te del chiste: “¢ Como estan tus hijos? -¢, Comparados con quién?”, donde la
pregunta inquiere por una propiedad y la respuesta se refiere a una relacion.

El concepto de igualdad presupone, pues, predicar una relacién com-
parativa entre por lo menos dos elementos. Tal relacién, sin embargo, no
establece cualquier tipo de comparaciéon entre los elementos a los que se
refiere, sino sélo, precisamente, la de igualdad (Ateal® comd), y no
la de mera semejanza (A@ssi comd) y todavia menos la de superiori-
dad ni la de inferioridad, que niegan frontalmente la idea de igualdad, y
de ahi la ironia de la feliz y justamente famosa fradeeteelion en la
granja: “Todos los animales son iguales, pero unos son mas iguales que
otros”. De todas formas, como se vera enseguida, la idea de semejanza es
ambigua y en uno de sus significados puede equivaler, con alguna matiza-
cion, a la de igualdad.

La anterior observacion nos lleva a la cuestion de la conexion entre igual-
dad, identidad, semejanza y diferencia. Por comenzar insistiendo en algo
ya avanzado, en cualquier relacion de igualdad que no sea la matematica
se presupone la existencia de uno o varios rasgos de diferenciacion entre
los elementos comparados. Una piedra puede ser igual a otra en dureza,
color, peso, etcétera, pero tiene que haber algtn elemento diferenciador que
distinga a una y a otra, salvo que en realidad no estemos ante dos piedras
sinoque se trate de la misma piedra: el peso no sera exactamente el mismo,
la forma no seréa del todo idéntica, etcétera. Supongamos que comparamos
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dosbolas de billar “perfectamente” iguales. En el limite tienen que ser
diferentes los atomos que las componen —amén de otros detalles o as-
pectos, como el momento o el lugar exacto de fabricacion, o el espacio que
ocupan en un mismo momento, etcétera—, pues, de lo contrario, serian una
solay la misma bola de billar. En suma, mientras la igualdad exige al menos
dos elementos, la identidad se refiere a un mismo elerffento.

Asi pues, tiene razén Westen cuando sostiene que “nuestros conceptos
de identidad completa y de igualdad descriptiva son mutuamente exclu-
yentes” (1990: 25). Otra forma de decir lo mismo es que la relacion de
igualdad no equivale a la relacion de identidad, entendida la identidad en
sentido absoluto, en referencitndoslos aspectos de algo, pues en tal sen-
tido no habria dos sino una sola cosa, segun mostré Leibniz mediante
su “principio de identidad de los indiscernibléstue es el converso del
“principio de indiscernibilidad de los idénticos”. Como ha dicho Hugo
Adam Bedau, dos cosas igualeari be the same without being exactly the
samé (1967: 6). Y Westen ha formulado una idea semejante al decir que
“la igualdad es una relacién que Unicamente rellena el vacio entre ‘lo di-
ferente’ y ‘lo mismo’: las cosas que son iguales, siendo distintas cosas, son
necesariamente diferentes; y, sin embargo, al ser iguales, son también las
mismas” (1990: 7).

Si ninguna relacion de igualdad implica identidad absoluta y, por tanto,
toda relacion de igualdad supone que existe alguna diferencia entre los
términos comparados, sean personas, cosas o0 hechos, se diria que esa rela-
cién viene a coincidir con la de semejanza o similitud. En tal linea, recuér-
dese el texto de Hart antes citado, que recoge la famosa definicion aris-
totélica de justicia como “tratar los cas@snejantede la misma manera
y los casos diferentes de diferente manera” (1961: 198 [cursiva mia]), cuan-
do esa misma definicion se ha traducido también, con significado equi-
valente, del siguiente modo: “parece que la justicia consiste en igualdad,
y asi es, pero no para todos, sino para los iguales; y la desigualdad parece

12 Contra lo que podria sugerir el titulo, ésta es la Ginica observacion relevante para nuestro
tema que puede encontrarse en la obra de Heidetgyeidad y diferenci§l957: 60-63), titu-
lo que unifica dos conferencias tituladas “El principio de identidad” y “La constitucion onto-
teoldgica de la metafisica”.

13 Como Deafio advierte (1975: 119), la sustancia de este principio puede remontarse a
Avristoteles, remitiendo @dpicos VII, 1, § 152a: 33-37 (véase también 8§88 152a: 26-32,y 1, 7,
103a: 6-39).
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ser justa, y lo es en efecto, pero no para todos, sino para los desiguales”
(Aristoteles, 1983: § 1280a).

Esa misma aparente intercambiabilidad entre la idea de igualdad y la de
semejanza esta presente en muchos textos, y valga como ejemplo sintéti-
co éste de Kelsen: “el principio de igualdad significa que solo los que son
igualesdeben ser tratados de madmejante(1953: 50-51 [cursivas mias]).

¢ Es defendible esta equiparacién entre igualdad y semejanza? Esto es,
¢afirmar que dos personas, cosas o0 hechos son iguales equivale a afirmar
gue son semejantes? Siy no, o, por decirlo mas claramente, es defendible
cuando se tiene presente la ambigledad del término “semejanza” (y otros
equivalentes, como “analogia”, “parecido” o “similitud”) y se cae en la
cuenta de la distinta funcion que puede cumplir, segun los casos, hablar de
la igualdad como semejanza.

En realidad, desde un punto de vista analitico, toda relacién especifica
deigualdadentre dos o mas términos supone predicatdatidaden al-
gun aspecto con exclusion de otros aspectos en que tamdifamesgcian
Respecto del conjunto de todos los aspectos —los idénticos y los dife-
rentes— la relacion puede ser considerada no s6lo como de igualdad sino
también como deemejanzaPues bien, calificar a una relacién como re-
lacién de igualdad permite poner de manifiesto la relevancia de los aspectos
coincidentes entre los términos comparados, si bien queda oculto el dato
de que no todos los aspectos —precisamente los considerados no relevan-
tes— son coincidentes. A la inversa, calificar a una relacion como de des-
igualdad implica poner de manifiesto la relevancia de los aspectos diferen-
ciales ocultando los comunes. Pero siigualdad y desigualdad son conceptos
antitéticos y, al menos en el anterior sentido, univocos, en cambio, el con-
cepto de semejanza es ambivalente.

En efecto, calificar a una relacion como de semejanza siempre pone de
manifiesto implicitamente que los términos no son absolutamente idénti-
cos, si bien deja abierta la posibilidad tanto de afirmar como de negar la
relevancia de la igualdad entre ellos. Tal posibilidad procede, precisamente,
del significado ambiguo de la nocién de semejanza, que permite atender
tanto a los aspectos de identidad como a los de diferenciacion. Lo seme-
jante, antes de cualquier especificacion, puede ser igual pero también puede
ser diferente. Por ejemplificarlo, cuando alguien dice de dos objetos entre
los que tiene que elegir que son muy semejantes (0 muy parecidos), con ello
no se esta cerrando la puerta a seguir dos caminos opuestos: o considerar
gue un objeto es preferible al otro porque después de todo no son exacta-
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mente iguales o mantener que son tan similares que es indiferente ante ellos
(una distincion, por cierto, que refleja en otros términos la opcién, tan fa-
miliar a los juristas, ante un caso no regulado pero similar a otro regulado
entre seguir el argumendéocontrarioo el argumenta similio por analo-

gia). S6lo cuando queda aclarado que se usa la idea de semejanza en este
segundo sentido, en cuyo caso podria hablarserdejanza relevanttal

idea cumple una funcién equivalente a la de igualdad. Funcién equivalen-
te, digo, pero no exactamente igtfghuesto que, incluso resuelta la am-
bigliedad sobre la relevancia, hablar de semejanza parece proporcionar una
vision mas distanciada que deja ver, o al menos entrever, como la igual-
dad entre los dos términos no es absoluta en todos los aspectos, esto es, no
es de identidad estrictamente dicha.

El rasgo anterior de la idea de semejanza puede ser especialmente sig-
nificativo y util en algunos contextos, como en los modelos ético-politicos
gue proponen ldiferenciao diferenciacion como una forma posible y
defendible de igualdad. No me refiero a la idea de que la diferenciacion
puede ser umediopara el fin de la igualdad, pues no tiene nada de particu-
lar el exigir medidas que traten desigualmente a quienes son desiguales con
objeto de igualarlos, una de las manifestaciones de esta relacion es la dis-
criminacion positiva. Aludo, mas bien, a la diferencia conaalelo ideal
o final de igualdad, modelo que propone caracterizar a las relaciones so-
ciales igualitarias por la diversidad en un mismo plano entre distintos in-
dividuos. En este significado, como es obvio, la idea de diferencia es com-
patible con la igualdad (relevante) y no constituye propiamente desigualdad
(cfr. Ruiz Miguel, 1994: 283-295).

Por desarrollar brevemente esta idea, frenteraadelo uniformisty
bajo el signo de la identidad en el que todos los derechos, deberes, papeles
y recursos se atribuyen por igual a todos los individuos, configurando una
sociedad sin division del trabajo y tan enormemente simplificada que ya
es practicamente impensable, también es defendible como igualitario, bajo
el signo de la similitud o semejanza, mondelo pluralistaque admite la
variedad de las funciones, ideas, preferencias y recursos individuales, siem-
pre que opere dentro de un marco de derechos y deberes iguales con exclu-
sion de toda relacion de dominacién y de jeraréfudabos modelos son

14 Como se puede ver, dicho sea incidentalmente, tampoco la relacion entre la idea de igual-
dad y la de semejanza es de absoluta identidad, o de perfecta sinonimia.

15 Esta distincion no se debe confundir, aunque tiene cierta relacion, con la propuesta por
Richard Wasserstrom entre el ideal de la asimilacién y el de la diversidad respecto del reparto
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tan extremos como seguramente irrealizables en su pureza, pero €so no
priva de utilidad a una distincion que sefiala un contraste indicativamente
significativo en diferentes modos de entender y de configurar la realidad
social.

Asi, Celia Amoros ha venido a utilizar dicha distincion criticamente, si
bien con una terminologia diferente a la aqui seguida, para mostrar el con-
traste entre lo que denominagaaldady laidentidad mientras la igualdad
se produce entre diferentes sujetos, esto es, entre individuos diferenciados
y, por tanto, entre verdaderos individuos —el “in-dividuo” es, etimol6-
gicamente, lo no divisible—, que es el trato que en la sociedad sexista se
da entre varones, en cambio, la identidad configura la consideracion indis-
tinta, indiferenciada, estereotipada y, por tanto, no individualizada bajo la
gue las mujeres son vistas y tratadas en dicha sociedad (cfr. Amordés, 1987).
Como se puede ver, para esta filésofa, el modelo de igualdad perseguible
para todos, la Unica verdadera igualdad, es la que opera bajo una variante
del modelo que aqui he llamado pluralista, mientras que la que llama iden-
tidad, como forma de igualdad indeseable, se configura como una varian-
te del modelo que he llamado uniformista.

La nocion de semejanza puede ser util —aunque no imprescindible—
para referirse valorativamente a situaciones globales compuestas por rela-
ciones complejas como las asociadas al modelo pluralista, poniendo de
manifiesto tanto los aspectos igualitarios, que son los relevantes, como los
no igualitarios, que no lo son. Cuando la valoracion es positiva, de seme-
janza relevante, se destacara que en los aspectos basicos se debe garanti-
zar una igualdad justa, mientras que quedan en la pluralidad o en la dife-
rencia aquellos otros aspectos en los que la igualdad no es necesaria 0 no
es conveniente. A la inversa, cuando la valoracion es negativa, describir la
situacion como de semejanza también puede ser el antecedente de un “pero
no igual”, lo que permite destacar que tratarla con un criterio igualitario no

de papeles sociales dentro de diferentes grupos, de modo que el ideal de la asimilacién atribuye
los papeles por referencia a rasgos individuales sin consideracién alguna a las diferencias de gru-
po, mientras el ideal de la diversidad atribuye los papeles segun la pertenencia a uno u otro grupo,
siendo compatible con el criterio “separados pero iguales” (cfr. 1977: 604-605; sobre ello, véase
también Ruiz Miguel, 1994: 290-292). En la distincién que propongo en el texto, la diferencia
entre el modelo uniformista y el modelo pluralista no tiene en cuenta la variable grupal, que puede

0 no aparecer en el modelo pluralista, pero que, naturalmente, estaria excluida en el uniformista.
En tal sentido, esta distincion es mas general que la de Wasserstrom, que se puede formular sola-
mente dentro de lo que he llamado modelo pluralista y como una subdistincion derivada de él.
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esta justificado. En suma, la idea de semejanza es mas ambigua que la de
igualdad y eso puede hacerla util en determinados contextos.

2.3. El objeto de la igualdad: las funciones descriptiva y prescriptiva
de la idea de igualdad y el criterio de relevancia

En la discusion anterior ha vuelto a aparecer un concepto, el de relevan-
cia, que exige un analisis mas pormenorizado. Para ello, conviene partir
de la distincion entre el uso descriptivo de la idea de igualdad y su uso
prescriptivo, dentro del cual incluiré también el valoratioo que he-

mos visto hasta ahora es que la igualdad en general es una relacion entre
dos 0 mas personas, cosas o0 hechos que, aunque distinguibles en uno o
varios aspectos, son consideradas idénticas en alguno o algunos otros as-

16 Se trata de una mera identificacion a efectos de simplificar la exposicion que sigue, que no
pretende asimilar conceptualmente la funcién prescriptiva y la valorativa, pues mientras mediante
la primera se proponen pautas de comportamiento para las personas y hacia el futuro, mediante la
segunda se proponen pautas de juicio a propésito de personas, cosas 0 acciones, tanto futuras
como presentes y pasadas, en términos de bondad, belleza, conveniencia, etcétera, y sus opuestos.
Ambos tipos de pautas se diferencian por dos rasgos: por una parte, formalmente, porque las
pautas valorativas tienen como rasgo caracteristico la posibilidad de graduacién (asi, alguien pue-
de ser mas 0 menos bueno o simpdtico, algo puede ser mas o menos bello, conveniente, etcé-
tera), mientras que las prescriptivas son categoéricas (asi, una pauta normativa dice “debes, o0 no
debes, hacer X", “tal accion es incorrecta”, etcétera); por otra parte, mas sustantivamente, la
categoria de las valoraciones es mas amplia que la de las prescripciones, pues éstas se reducen
al mundo de la practica y aquéllas no sélo afectan a dominios no practicos, como la estética, sino
que, incluso en el campo de la ética, no necesariamente establecen pautas para la accion. Con
todo, la relacion entre prescripciones y valoraciones practicas es muy estrecha si se considera
gue toda prescripcion se ha de justificar en alguna valoracion, sea directamente, cuando la
prescripcion se apoya sin mas en un juicio de valor, sea indirectamente, cuando se apoya en
otra prescripcién, o en una cadena de prescripciones, cuyo apoyo descansa en una valoracion
(advierto de pasada que esta caracterizacion de la relacion entre prescripciones y valoraciones
no exige adoptar un modelo de fundamentacion de caracter consecuencialista frente a uno
deontologista: contra lo que sugiere la habitual configuracién del deontologismo como posicién
gue independiza los criterios de correccion respecto de los de bondad —configuracién que pro-
porciona una imagen distorsionada y poco verosimil de tal posicién en cuanto sugiere que los
deberes morales no derivan de ninguna concepcién del bien—, parece mas apropiado considerar
que el deontologismo propone restringir el dominio de lo correcto como exigencia priorita-
ria derivada de la necesidad de cumplir ciertos valores de bondad definidos restrictivamente,
por lo general, mas en términos de respeto que de fomento, esto es, mas en términos de prohi-
biciones de realizar ciertas acciones que de obligaciones de procurar la verificacion de ciertas
consecuencias).
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pectos conforme a un criterio relevante de comparacién. Pero ese concep-
to conlleva una fundamental ambigledad debido a sus posibles usos des-
criptivo o prescriptivo. Aparentemente, la distincion entre ambos usos
depende simplemente de que la consideracion como iguales de los térmi-
nos comparados tenga una pretension puramente descriptiva, sometible
al criterio de verdad o falsedad, o una pretension prescriptiva, que no su-
giere necesariamente la existencia de hecho de la igualdad en cuestion,
sino que propone realizarla o, en el caso de que ya exista de hecho, man-
tenerla. Segun esta caracterizacion, lo que diferencia el uso descriptivo
y el prescriptivo de la nocién de igualdad es la naturaleza de la conexion
establecida entre los términos de comparacion: en el primer caso se pue-
de representar como “dsigual a B erX” y en el segundo como “Aebe
serigual a B enX”, siempre —naturalmente— que se atienda no a la
forma gramatical de la cépula “es” o “debe”, sino a su significado: asi,
“A es igual a B en derechos” o “erece un trato igual a B &fi, “A

tiene tanto derecho como B a X", serian —en sus sentidos ordinarios al
menos— formulaciones prescriptivas a pesar de su forma gramatical in-
dicativa, asi como “A debe ser igual a B en peso” sera normalmente un
enunciado con funcion descriptiva.

2.3.1. El caracter evaluativo del criterio de relevancia

Ya se indico antes la diferencia entre étmsmentogle la igualdad (A 'y
B) y eltertium comparationi€n la expresion tipica “A 'y B son, o deben
ser, iguales en X”. Dentro delrtium comparationisgue comprende la pre-
dicacion de la igualdad respecto de un objesta, desde luego, @bjeto
de la comparacioiiX), pero también atriterio de comparacionY es en
el criterio de comparacion donde se incorpora la funcion descriptiva o
prescriptiva de la relaciéon de igualdad predicada: a modo de ejemplo, tiene
funcion descriptiva el enunciado “A'y B son iguales en peso” y prescriptiva
“Ay B deben ser iguales en derechos”. Sin embargo, conviene analizar la
estructura de tal criterio mas despacio porque, al presuponer la nocion de
relevancia, impide concluir sencillamente que tal criterio es descriptivo sin
mas cuando se afirma que dos elementos son iguales y prescriptivo cuan-
do se propone que deben serlo.

Peter Westen ha sostenido que todo enunciado prescriptivo de igualdad
contienereferencias descriptivas, como los criterios presupuestos para
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identificar a las personas a las que se aplica la comparacion (cfr. 1990: 67-
68). No pretende afirmar con ello que los enunciados prescripéaoen

algun sentido descriptivos ni tampoco que skatuciblesle descripcio-

nes, lo que constituiria un caso conspicuo de falacia naturalista. En reali-
dad, con ello sélo pone de relieve la obviedad de que cualquier enunciado
prescriptivo de igualdad, en la medida en que tenga la pretension de afec-
tar a la realidad, debera hacer alguna referencia descriptiva a los elemen-
tos de la relacion, que en los enunciados de caracter prescriptivo en ulti-
mo término serdn reconducibles a acciones sobre las personas, y, segun
algunas perspectivas éticas, por asimilacién o por extension, también so-
bre los seres capaces de sufrir o sentir. Por ello, es mas interesante que lo
anterior, por lo discutible que resulta, la afirmacién inversa de Westen de
que el criterio de comparacion presupuesto en los enunciados descriptivos
de igualdaakssolo descriptivo (cfr. 1990: 66). Esta aseveracion me pare-
ce que olvida que cualquier enunciado de igualdad, y también los des-
criptivos, presupone necesariamente un componente evaluativo implicito
tras el criterio de comparacion por la sencilla razén de que tal criterio es
el que porta la idea delevanciaen la relacion de igualdad que se descri-

be o prescribe.

La idea de relevancia implica necesariamente la introduccion de un cri-
terio evaluativo —en el sentido amplio de esta palabra, no necesariamente
moral—, ya que la seleccién de un rasgo como criterio de comparacion
procede de una consideracién sobre lo que es de relieve, esto es, signifi-
cativo o importante en un determinado contéken el caso trivial de la
afirmacién de que dos lapices son iguales en color o en precio, se estara
presuponiendo una evaluacion sobre la relevancia de esos aspectos en el
contexto (por ejemplo, como razdn para que alguien use cualquiera de ellos
0 como argumento para que compre uno de ellos), ya que de otro modo la
afirmacion careceria de significado. Ahora bien, es importante observar que
la presuposicion de tal evaluacion no tiene por qué eliminar ni poner en
duda el eventual caracter descriptivo de la relacion de igualdad afirmada:
por seguir con el mismo ejemplo, cuando se dice que dos lapices son igua-

17 En sentido similar, en el conocido articulo que Richard M. Hare dedicé a la nocion de
relevancia, en el que aplica a la idea de igualdad su tesis sobre el caracter universalizable y
prescriptivo de los enunciados morales, afirma con razén que la consideracién de un rasgo como
moralmentaelevante es un asunto moral que presupone invocar algun principio moral (cfr. 1978:
193). Un buen desarrollo de este punto puede verse en Laporta, 1985: 17 y ss.
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les, se establece una relacion descriptiva de igualdad aunque esa relacién
exija presuponer un criterio de relevancia, como puede ser, segun el con-
texto, la importancia del color, del precio o de cualquier otra caracteristi-
ca que pueda ser pertinente. Asi pues, se podria refinar la férmula genérica
de los enunciados de igualdad en el siguiente sentido: “Ay B son, o deben
ser, iguales en X (por R)”, donde R es el criterio de relevancia presupues-
to —y por eso lo he puesto entre paréntesis— de la relacién de igualdad
enunciada.

En los enunciados prescriptivos, por su parte, el criterio de relevancia
presupuesto ha de tener caracter prescriptivo y, en ultima instancia, carac-
ter moral, al menos si pretende estar bien fundamentado. Aunque se podria
desarrollar mucho mas, me limitaré a hacer algo expeditivamente dos ob-
servaciones. La primera es que si R contuviera la descripcion de un hecho,
aparte de que, conforme a lo dicho, en todo caso deberia presuponer una
evaluacion de relevancia, tampoco bastaria nunca para fundamentar un
enunciado prescriptivo de igualdad, si es correcta, como creo que lo es, la ley
de Hume que impide deducir una prescripcion de una descripcién. La
segunda observacion, que incorpora la anterior para ir un poco mas lejos,
es que una apropiada fundamentacion de un enunciado prescriptivo de
igualdad sélo puede apoyarse ultimo término en un criterio de relevancia
de caracter moral, que por definicién es el tnico que puede dar razén ulti-
ma de aquel tipo de enunciados. Por ejemplificar de una vez ambas obser-
vaciones, si alguien dice que hombres y mujeres deben ser tratados igual-
mente porque lo dice la Constitucion espafola, esa razon no sera suficiente
si la tomamos como un mero hecho (que es lo ocurre con quien le importa
poco o nada lo que diga esa Constitucion), y ni siquiera si la adoptamos
como una razon juridica (ante lo que se podria preguntar por qué debe
obedecerse la Constitucion como texto juridico) sino s6lo cuando creemos
guedebemosplicarla Constitucion porque sus criterios son moralmente
correctos.

Asi pues, aunque el criterio de comparacion contiene necesariamente un
elemento evaluativo, incluso en los enunciados descriptivos de igualdad,
en cuanto presupone un criterio de relevancia que sustenta la predicacion
de la relacion de igualdad, sin embargo, es también en el criterio de com-
paracion donde se incorpora la funcion descriptiva o prescriptiva de la
relacion de igualdad predicada. Y supuesta la relevancia de la relacion de
igualdad, es en el criterio de comparacion donde se encuentra la referen-
cia a la distinta funcién de la relacién propuesta, bien descriptiva o bien
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prescriptiva, segun la proposicién en cuestion sea o no empiricamente
contrastable como verdadera o fdfsa.

2.3.2. lgualdad neutra e igualdad injusta

Hasta ahora he hablado sélo de enunciados de igualdad, pero las observacio-
nes anteriores son aplicables también a enunciados de desigualdad, tanto
descriptivos como prescriptivos, esto es, a enunciados que niegan tanto que
dos cosas sean iguales como que deban serlo. En lo que se refiere a los enun-
ciados prescriptivos esto merece mayor desarrollo porque implica algo que
ha sido discutido, y es que, al contrario de términos como “bondad”, “justi-
cia”, “correccion” o “generosidad”, el término “igualdad”, aun en su sig-
nificado prescriptivo, no es intrinsecamente ponderativo, esto es, no es un
término que por definicion no pueda ser usado con connotaciones neutras o,
incluso, desfavorables. Es cierto que habitualmente, por razones culturales,
psicoldgicas e histéricas, “igualdatiénde aasumir una carga valorativa
positiva, pero no es contradictorio afirmar que hay igualdades indeseables,
como repitiendo una idea muy querida de Tocqueville que sintetizo lapida-
riamente en una ocasion Bertrand Russell: “la igualdad existe lo mismo donde
todos son esclavos que donde todos son libres” (1949, 79).

Antes de analizar mas despacio los problemas que plantea la nocion de
igualdad prescriptivamente indeseable, merece destacarse la posibilidad de la
utilizacion de tal nocion con una funcién valorativamente neutra. Como
Westen ha puesto de manifiesto, hay dos tipos basicos de reglas de igual-
dad, que podriamos denominar transitivas y no transitivagentras es-

181 o que, por cierto, permite ilustrar la diferencia entre el criterio de relevancia presupues-
to y la funcion descriptiva del criterio de comparacion, pues es perfectamente posible que una
relacion de igualdad sea relevante pero falsa (por ejemplo, la mentira de un vendedor sobre la
igual calidad de dos aparatos de musica) o verdadera pero irrelevante (por ejemplo, la afirma-
cion del mismo vendedor sobre el igual precio de dos aparatos de distinta calidad, irrelevante
desde el punto de vista de un comprador que sélo estéa interesado en la calidad). Por lo demas,
esta misma distincion puede establecerse entre el criterio de relevancia y las funciones pres-
criptiva y valorativa.

19 Esta terminologia me parece mas apropiada que la que yo mismo he utilizado en una
ocasion anterior, de reglas “relativas”y “no relativas” (cfr. 1996: 44) y que la que Westen pro-
puso anteriormente, de “comparativas” y “no comparativas” (cfr. 1990: 73-74), que introduce
confusion en la medida en que toda relacion de igualdad contiene un criterio de comparacion y
un objeto de comparacion.
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tas Gltimas prescriben derechos y deberes de manera categorica (por ejem-
plo, “Toda persona tiene derecho a un juicio justo”), las primeras prescri-
ben un trato igual para una categoria de personas soélo en la medida en que
ese trato se otorgue a otra categoria (por ejemplo, “Si la oferta de la em-
presa X da derecho a recibir una licencia publica de radio, también lo debe
dar cualquier oferta igual de otras empresas”). En el primer caso la igual-
dad aparece como netamente deseable respecto de un determinado trata-
miento, mientras que en el segundo, en cambio, su valoracién es neutra, sa-
tisfaciéndose la igualdad tanto con un tratamiento positivo como con uno
negativo, siempre que afecte a todas las partes. En este ultimo tipo de ca-
sos, por tanto, resulta indiferente en términos de justicia que la igualdad se
restablezca por supresion del privilegio a la parte beneficiada en exclusi-
va como por la generalizacion del beneficio mediante su atribucién a to-
dos los considerados iguafés.

Pero junto al significado neutro, he dicho que también es posible un sig-
nificado negativo o peyorativo de la igualdad prescriptiva. La idea de que
una prescripcion de igualdad puede ser inmoral o injusta no es mas que la
cara opuesta de la idea de que una prescripcion de desigualdad puede ser
perfectamente moral y justa. El fundamento de estas observaciones es tan
antiguo como el criterio de justicia de Aristoteles de que la justicia es igual-
dad para los iguales y desigualdad para los desiguales. Y esta vieja idea
aristotélica es la que explica que también la idea de desigualdad, cuando
aparece en enunciados prescriptivos, presuponga una valoracion moralmen-
te positiva por parte de quien la formula: asi, puede verse en un ejemplo
trivial, como “A mayor esfuerzo, diferente salario”, o en los varios exabrup-
tos de ese gran debelador de la igualdad que fue Nietzsche:

jiLa doctrina de la igualdad!... Pero si no existe veneno mas venenoso que ése:
pues ellgpareceser predicada por la justicia misma, mientras que fés el

nal de la justicia... “lgualdad para los iguales, desigualdad para los desiguales
—eseseria el verdadero discurso de la justicia: y, lo que de ahi se sigue, no
igualar jamas a los desiguales” (1888: n. 48, 125-126).

20 para un desarrollo de este punto, con ejemplos extraidos de la jurisprudencia constitucional
espafiola, véase Ruiz Miguel, 1996: 44-46.
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2.3.3. La supuesta asimetria entre igualdad
y desigualdad

Con todo, la idea de que la justicia puede consistir, segun los casos, en
una relacion de igualdad o de desigualdad —asi como sus conversos, que
tanto la igualdad como la desigualdad pueden ser injustas— sugiere una
simetria entre las prescripciones de igualdad y las de desigualdad que con-
trasta con una argumentaciéon desarrollada por Westen que merece ser
consideraday, creo, discutida. De acuerdo con Westen, existe una asime-
tria conceptual entre la idea de igualdad y la de desigualdad que puede
observarse en el uso critico que establecen ciertos enunciados de igual-
dad y de desigualdad. Tal asimetria no aparece en los usos puramente
prescriptivos, donde tanto “igual” como “desigual” pueden funcionar
laudatoriamente segun el criterio de justicia presupuesto, sino sélo cuando
se formulan enunciados descriptivos que presuponen un criterio prescrip-
tivo, como cuando se dice “Tratan igual a todos los nifios sin tener en
cuenta que los pequefios tienen que comer mas veces”, “Las mujeres son
discriminadas porque reciben menos salario que los hombres en trabajos
iguales” (cfr. 1990: 98, 101-102, 117 y 286). Pues bien, segun Westen, en
estos casos el término “igual” puede cumplir una funcién de censura o de
elogio, pero “desigual” solo puede cumplir una funcién de censura, de modo
gue mientras afirmar que se esta tratando a alguien igualmente puede
suponer tanto que la prescripcion presupuesta establece una relacion
igualitaria como una desigualitaria, afirmar que se esta tratando a alguien
desigualmente solo puede presuponer que la prescripcion establece una
igualdad (1990: 286-287).

Westen ilustra esta asimetria con la parabola de los vifiatateo0:
1-16), en la que, al terminar el trabajo, los contratados al principio de la
jornada reprochan al duefio de la vifia que les trate igual que a los que han
trabajado solo la ultima hora porque les paga lo mismo, cuando, dada la
carga emotiva favorable del término “igualdad”, dice Westen, mas bien
deberian haberle reprochado que, conforme al tiempo trabajado, les esta-
ba tratandalesigualmenteesto es, injustamente (cfr. 1990: 113-114). En
todo caso, ante uno u otro reproche el duefio habria podido replicar a los
vifiadores que estaban siendo tratados igualmente, esto es, justamente, con-
forme al contrato realizado, pero no habria tenido sentido responderles que
estaban siendo tratados desigualmente (y apropiadamente) conforme a
ningan criterio de justicia.
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La explicacién que Westen propone de este supuesto “sesgo semantico”
en favor del término “igualdad”, por el que éste tendria una connotacién
mas favorable que el término “desigualdad” incluso bajo épocas ideolégi-
camente antiigualitarias, es que el primero es semanticamente mas com-
prensivo que el segundo porque puede describir relaciones de desigualdad
como formas de igualdad proporcional, mientras que, a la inversa, no es
posible describir relaciones de igualdad a través de la idea de desigualdad
(cfr. 1990: 274-277): “Igualdad’ es una palabra ‘protéica’, que puede usarse
para referirse a cualquier relacién creada por una regla entre dos o mas
personas. El término ‘desigualdad’ es mucho menos versétil” (1990: 277).

La conclusion de todo ello es que, para este autor, “igualdad’ debe su
ventaja retérica sobre ‘desigualdad’ no a los distintos ideales que expresan
sino al lenguaje” (1990: 287).

No sé hasta qué punto es cierto, como cuestion de hecho, que la idea de
igualdad ha tenido siempre una connotacion mas favorable que la de desi-
gualdad y que, ademas, eso depende de algun rasgo necesario del concep-
to de igualdad frente al de desigualdad. En todo caso, no es en absoluto im-
prescindible resolver esa cuestiébn, como tampoco negar su plausibilidad
al menos en cuanto interpretacion del pensamiento occidental moderno,
para avanzar dos observaciones de caracter conceptual que impugnan dis-
tintos aspectos de la tesis de Westen.

Como primera observacion, no parece del todo exacta la afirmacion de
que “igualdad” es un término de significacién tan proteica que, equivalien-
do al de justicia en sus formulaciones prescriptivas, pueda incorporar tan-
to las relaciones de (justa) igualdad como las de (justa) desigéaltiad.
cierto que algunas relaciones de desigualdad pueden considerarse también
como relaciones de igualdad proporcional, pero no lo es que cualquier re-
lacion de desigualdad, incluso justa, sea susceptible de ser formulada como
relacidn igualitaria. Dos ejemplos de distinta naturaleza pueden bastar para
ello. Por un lado, cualquier sistema tributario progresivo va mas alla de la
simple proporcionalidad, por lo que, en cuanto medio de recaudacion, es-
tablece una disparidad entre rentas bajas y altas no reconducible a igual-
dad proporcional (cuestion distinta, naturalmente, es que la justicia de tal
medio se pueda fundamentar por el fin de conseguir una mayor igualdad
sustancialf? Por el otro lado, y todavia mas claramente, la tradicional

21Tal es la tesis que se defiende explicitamente de Westen, 1981: 556-558.
22pe acuerdo con ello, la STC 27/1981, del 20 de julio (Fernandez Viagas), atina al afirmar
que la igualdad encarnada en el principio de progresividad del impuesto sobre la renta “no puede
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preocupacion de las constituciones por el principio de igualdad ante la ley,
histéricamente bien explicable, no lo convierte directamente en idéntico al
de justicia, como trato igual a los iguajedesigual para los desiguales
menos que se fuerce el significado de aquel principio hasta convertirlo en
un derecho no a la igualdad sino a la justicia o, para ser mas preciso, a la
igualdad o la desigualdad justas. Estrictamente entendido, y nos parezca
bien o mal, el principio constitucional de igualdad oldigl@a tratar igual-

mente lo igual y no a tratéantoigualmente lo iguatomodesigualmente

lo desigual. Es verdad que la aplicacion del principio de igualdad asi en-
tendido puede dar lugar a aceptar el trato desigual para los desiguales, pero
sélo de forma negativa, pasiva o refleja, como cuando un tribunal rehldsa
reconocer el derecho a la igualdad ante la ley respecto de situaciones que
no son iguales. Pero la asimetria entre el trato de lo igual y de lo desigual
se ve clara cuando se trata de la aplicacién positiva, activa o directa de aquel
principio. En efecto, mientras la impugnacién de una regla por violar la
igualdad puede dar lugar por parte del tribunal tanto a su aceptacion como
a su rechazo, segun su criterio de relevancia y razonabilidad, en cambio,
cuando se impugna una regla que da un trato igual a una situacién que
deberia ser tratada desigualmente, el tribunal no tiene en principio mas
opcion que rechazar la impugnacién por falta de referencia a tal tipo de
casos en la clausula de igualdad ante 1&ley.

ser, a estos efectos, simplemente reconducida a los términos del articulo 14 de la Constitucion:
una cierta desigualdad cualitativa es indispensable para entender cumplido este principio. Pre-
cisamente, la que se realiza mediante la progresividad global del sistema tributario en que alienta
la aspiracion a la redistribucion de la renta” (FJ 4); en consonancia con ello, también es perti-
nente la consideracion de esta sentencia de que la promocion de la igualdad real del articulo 9.2,
“en ocasiones, exige una politica legislativa que no puede reducirse a la pura igualdad ante la
ley” (FJ 10).

23Es verdad que la Corte Costituzionale italiana ha aplicado en alguno de estos casos lo que
ha llamado “discriminacion por indiferenciacion” (asi, la sentencia 218/1974 anulé una norma
gue preveia la misma sancion penal para el cazador sin seguro que para el que no llevaba el
documento acreditativo durante la caza), pero en realidad esta figura es ininteligible si se refiere
a laigualdad en vez de a la justicia, pues el principio que obliga a diferenciar para no producir
una “discriminacion”, en cuanto desigualdad injusta, no es el de igualdad, sino el de desigualdad
justa. En tal sentido, me parece que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol ha in-
terpretado masorrectamente el articulo 14 de nuestra Constitucion al negar que se pueda apoyar
en él la pretension de que lo desigual no sea tratado igualmente (STC 86/1985, del 10 de julio
[Rubio], FJ 3; también SSTC; en similar sentido, 52/1987, del 7 de mayo [Leguina], FJ 3, 109/
1988, del 8 de junio [Diez-Picazo], FJ 2, y 48/1989, del 21 de febrero [Garcia-Mon], FJ 5).
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La segunda observacion pendiente se refiere a la tesis de que por razones
conceptuales el término “desigual” nunca pueda cumplir una funcion
laudatoria en enunciados descriptivos que presuponen una prescripcion. En
realidad, si “desigualdad” puede usarse con funcién prescriptiva favorable,
como admite Westen, no se entiende bien por qué no es posible usar ese
mismo término con el mismo valor positivo en una descripcion que presu-
ponga una prescripcion favorable a la desigualdad. Es cierto que en el ejem-
plo de los vifiadores resulta impropio o forzado, en efecto, que el duefio les
replique que les trata desigual pero no injustamente en cumplimiento de los
contratos celebrados, pero no porque no se pueda describir una situacién
como desigual presuponiendo su justicia, sino porque tales contratos pa-
recen en realidad injustos por establecer una igualdad de salario por me-
nor cantidad de trabajo. Por eso, es perfectamente posible proponer otros
ejemplos que desmienten la tesis de Westen, pues, desde el punto de vista
conceptual, tan significativo es afirmar laudatoriamente que en Espafia hay
en la practica igualdad de derechos entre hombres y mujeres —como, por
el contrario, censurar que de hecho son tratados desigualmente— cuanto
aplaudir que en la venta de alcohol se considere desigualmente a los adultos
y a los adolescentes, 0, en fin, ironizar sobre las personas que tratan mejor a
los animales que a los nifios sobre el presupuesto de que deberia ocurrir lo
contrario. A fin de cuentas, considérense las siguientes afirmacionég$a“a
justicia me dice asi: ‘los hombres no son iguales’. Y tampoco deben llegar
a serlo! ¢ Qué seria mi amor al superhombre si yo hablase de otro modo? Por
mil puentes y veredas deben los hombres darse prisa a ir hacia el futuro, y
débese implantar entre ellos cada vez mas guerra y desigualdad” (Nietzsche,
1892: 153); pues bien, cuando Nietzsche escribio este texto pudo ser extra-
vagante y, desde otros presupuestos ideologicos, expresar un despreciable y
hasta repugnante distanciamiento supuestamente aristocratico, pero lo que
no parece en absoluto es que estuviera empleando mal los conceptos.

3. DEL CONCEPTOA LAS CONCEPCIONESSOBRELA IGUALDAD

Hasta aqui he intentado mostrar que el concepto de igualdad es Unico en
contextos practicos, pero sigue pendiente de comentario la cuestién de
la conexién entre ese concepto y las distintas concepciones que lo especi-
fican, esto es, la cuestion de si tal concepto tiene sélo un caracter formal.
Si, como se propuso, entre concepto y concepciones de la igualdad existe
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efectivamente una conexion, a modo de relacion gradual, de mayor a me-
nor abstraccién, entonces a tal concepto no deberia serle aplicable la afir-
macion de Hart, referida a la idea de justicia, de que la “nota uniforme o
constante resumida en el precepto, ‘tratar los casos semejantes de la misma
manera’”, es una “forma vacia”. Porque, en efecto, esta tltima calificacion
no es apropiada para dar cuenta de conceptos que se encuentran en una
relacion gradual, sino que parece presuponer una diferencia entre formay
contenido analoga a la que existe entre la matematica (o la l6gica) y las
ciencias empiricas, donde la primera es independiente de cualquier expe-
riencia y camina, por asi decirlo, por una via paralela y, por tanto, nunca
convergente, a la de las ciencias empiricas.

Aproximativamente, y por ilustrar este punto de vista, éste es también el
sentido en el que se puede decir que el soneto es una forma poética, en cuanto
constituye un esquema sometido a reglas fijas respecto al nimero de estrofas,
versos y silabas, pero rellenable de cualquier contenido, o que la sinfonia es
una forma musical, en cuanto es una composicion para distintos instrumen-
tos con tres o cuatro movimientos, pero sin restriccion alguna en el ritmo ni
en la melodia. Y si el concepto de igualdad fuera, en efecto, una “forma va-
cia” en un sentido analogo a los anteriores parece que existiria un salto cua-
litativo entre el concepto de igualdad y sus concepciones que no permitiria
hablar de relacion gradual de abstraccion-concrecion entre uno y otras.

Sin embargo, hay un sentido diferente de “formal”, segun el cual un deter-
minado modelo puede ser formal sin ser vacio, en ct@nta abierta en
la medida en que organice nuestras ideas en una determinada linea, exclu-
yendo al menos ciertas derivaciones y, por tanto, comprometiendo otras. En
ese significado de “formal” se presupone una diferencia entre formay con-
tenido analoga a la que existe entre la lingUistica estructural, en cuanto teo-
ria formal del lenguaje, y las gramaticas de los distintos idiomas, es decir, una
diferencia que alude al fin y al cabo a la relacion entre unos contenidos mas
abstractos y otros mas concretos. Por seguir con las analogias literaria y
musical, tal es el sentido en el que una elegia es, en sentido moderno, una
forma poética de contenido restringido por su finalidad de lamentar la muerte
de alguien o la destruccion de algo, o en el que la pavana es una forma mu-
sical limitada por su origen como danza pausada y gtave.

24 Haciendo uso de este significado, Dworkin ha planteado sus dos modelos de interpre-
tacion del valor de la vida, el del impacto y el del desafio, como formales pero no vacios: cfr.
1990: 159.
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También es posible diferenciar los dos sentidos anteriores de la idea de
“forma” mediante la distincién entre conceptos o relaciforesalespropia
o estrictamente dichos, que son vacios en el sentido de rellenables de cual-
quier contenido, y conceptos o relacioabstractosque son abiertos, esto
es, capaces de multiples pero no indeterminados ni, todavia menos, infi-
nitos contenidos. En realidad, tal distincion, trasunto de la distincion en-
tre juicio analitico o tautoldgico y juicio sintético, segun su verdad sea
conceptualmente necesaria 0 no, viene a reproducir también la distincion
entre la nocion de identidad y la de igualdad: como ya se vio, la igualdad
gue tiene relevancia en materia politico-moral, y tanto con funciones des-
criptivas como prescriptivas o valorativas, no se formula bajo el esquema
“A = A", que establece una relacién tautoldgica y representa la identidad,
sino bajo el esquema “A = B (por R)”, donde, como ya se vio, R represen-
ta la relacion de semejanza relevante, cuya verdad no es conceptualmente
necesaria.

Bien mirado, detras de esta discusion se encuentra la vieja disputa so-
bre la naturaleza del conocimiento méfalpmo puede verse volviendo
a las tesis de Rawls. Segun Rawils, el concepto de justicia es el elemento
comun a quienes mantienen distintas concepciones en cuanto que “toda-
via pueden estar de acuerdo en que las instituciones son justas cuando no
se hacen distincionesbitrarias entre personas al asignar derechos y de-
beres béasicos y cuando las reglas determinan un equiiprapiado
[proper balancgentre las demandas en competencia sobre los beneficios
de la vida social” (1971: 5-6).

Pues bien, la cuestidn esta en determinar si las ideas de “arbitrariedad”
o de “adecuacion” son nociones (o formas) vacias rellenables de cualquier
contenido, o si, aun siendo nociones abiertas, de todos modos no son por
completo vacias porque establecen o presuponen limites dentro de los cua-
les es posible afirmar que existen ciertas relaciones relevantes de igualdad
(o de desigualdad) y que, por mas que puedan estar en conflicto segun di-
ferentes concepciones, a la vez, sefialan algun perimetro fuera del cual no
es posible afirmarlo.

25No en vano el problema que sigue es una aplicacion particular del viejo y mas general
problema de si ciertos principios morales ultimos, comdBehtim faciendum, malum
vitanduni tomista o desde la regla de oro hasta el principio de universalizabilidad de Hare,
pasando por el imperativo categdrico kantiano, son meramente formales y, por tanto, rellenables
de cualquier contenido o si excluyen algunos tipos de conducta, por limitados que puedan ser.
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Un argumento que parece oponerse a la segunda opcion de la anterior
alternativa es que desde un punto de vista descriptivo, con tal de elevar el
grado de abstraccion conceptual, parece posible mantener que cualquier
cosa imaginable es igual a o&na algun aspecta@omo, a la inversa, me-
diante el procedimiento de concrecion conceptual, es posible describirla
como desigual en todos los restantes aspectos: asi, dos entes bien diferentes
—ypor ejemplo, un hombre y una piedra— tienen en comun el ser entes fisi-
cos y son iguales en ello; incluso el ser y la nada, conceptos entre los mas
abstractos, son susceptibles de igualacion mediante una abstraccién ulte-
rior, por la que, por ejemplo, se puede sostener relevantemente que ambos
tienen en comun el ser ideas inteligitfe€omo ha generalizado Amelia
Valcércel, “[lJa igualdad es el primer principio de orden. Y genera cualquier
clasificacion posible” (1995: 67). Sin embargo, que sea tedricamente po-
sible mantener que cualquier cosa es igual (o desigual) a otra en algun as-
pecto no significa que sea pertinente sostenerlo en cualquier momento, con
independencia de lo que resulte significativo y sensato considerar relevante.

La anterior limitacion aplicable sin duda a cuestiones tedricas, también
lo es en materia moral, como cuando se adopta un punto de vista valorativo
0 prescriptivo en expresiones que implican la idea de derechos y deberes
y similares, como “los hombres y los animales merecen un igual trato frente
al sufrimiento indtil”. En ese ambito, tampoco es posible sostener cualquier
relacion valorativa o prescriptiva de igualdad (y, a la inversa, de desigual-
dad) sin limite alguno. Ahora bien, me parece que aqui se abren dos tipos
diferentes de limites, uno que podria denominarse conceptual y otro con-
textual o pragmatico, que no se relacionan con el concepto sino con las
concepciones de la igualdad.

Si la idea de limite se entiende en un sentido conceptual, la discusion
remite al problema de la fundamentaaiécional de los criterios morales,

26 Esta me parece una interpretacion plausible de las sensatas afirmaciones con las que
Sdcrates, al comienzo d&hrménidesle Platon, disuelve las sofisticas paradojas parmenideanas
sobre lo uno y lo multiple: Y las cosas que toman parte de la semejanza son semejantes por el
hecho de tomar parte y en la medida misma en que toman parte, mientras que las que toman parte
de la desemejanza son desemejantes, y las que toman parte de ambas son tanto semejantes como
desemejantes [...] ¢qué tiene ello de sorprendente? [...] si se muestra que las cosas que partici-
pan de ambas, tanto de la semejanza como de la desemejanza, reciben ambas afecciones, eso,
Zenon —al menos segun yo creo—, no parece absurdo” (Platon, 1988: 129b [hago observar que
para reproducir mas fielmente el sentido asertérico de la idea de Sdcrates, he preferido ser in-
fiel a la diccion estricta del texto, que, por su caracter de dialogo, expresa la primera frase en
una forma interrogativa con funcién retérica afirmatival).
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donde parece existir un limite, siquiera sea minimo, que procede de lo que
convencionalmente entendemos por moral, esto es, un conjunto de pautas
apoyado en criterios ultimos que han de ser categoéricos en el sentido de que
adoptan un punto de vista imparcial y excluyen nombres propios o descrip-
ciones definidas equivalentes, esto es, referencias personalizadas como las
relativas al propio interesado, su familia, su grupo, etcétera, en cuanto ta-
les?” En tal sentido, alguien que sostuviera que él, simplemente por ser él,
es desigual a los demés y que por eso menecalmentemayor respeto

gue ellos, simplemente estaria diciendo algo ininteligible, salvo que se in-
terpretara que no sabe lo que es la moral, en cuyo caso maneja mal el len-
guaje: en uno y otro caso manifestaria algun tipo de irracionalidad o error
conceptual. Lo que ocurre es que, bajo este punto de vista, pueden cumplir
el imperativo de racionalidad muchas exigencias distintas y —para distintos
sujetos al menos— contradictorias. Asi, Amartya Sen ha sostenido que
cualquier teoria moral es igualitaria en algin aspecto, sea la felicidad, los
intereses, las oportunidades, etcétera, pues, dice, “la plausibilidad ética es
dificil de alcanzar a menos que se les conceda a todos igual consideracién
en algun espacio importante en la teoria de que se trate” (1992: 3).

Mas todavia, el abanico de posibilidades es todavia mayor de lo que
sefala Sen en la medida en que la variabilidad de hecho de las posiciones
ético-politicas procede no sélo del espacio u objeto de la igualdad, sino
también del universo de los “todos” a los que se ofrece igual consideracion,
gue no es necesariamente el conjunto de los seres humanos, sino que pue-
de ser, segun la teoria moral y el contexto cultural, también el de las ge-
neraciones futuras o el de los animales capaces de sufrimiento o sélo el de
los ciudadanos, o el de los adultos, o el de los varones, o el de los que no
han delinquido, etcétera.

En el marco conceptual anterior, esto es, siempre que estemos hablan-
do el lenguaje moral, un segundo tipo de limite permite reducir el anterior
abanico de posibilidades. Este limite, de caracter contextual y cultural,
viene dado por el caracter de “relevantes” de los criterios de comparacion,

27 Cconforme a ello, cabe observar la diferencia entre el enunciado “Mi patria, Espafia (o
Alemania, etcétera) tiene derecho a expandirse conforme a su voluntad”, que es ajeno a toda uni-
versalizacion e imparcialidad y no puede pretender siquiera hablar el lenguaje moral, y el enun-
ciado “Mi patria, como la de cualquier otra persona en el mundo, tiene derecho a expandirse
conforme a su voluntad”, que al tender a justificar la victoria del méas fuerte, propone un crite-
rio muy discutible moralmente por su contenido, pero sin que le falte el requisito previo de
universalizabilidad e imparcialidad por el que se caracteriza al lenguaje moral.
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es decir, en dltimo término, por lo que culturalmente se considera valora-
tivamente plausible, esto es, sensato o aceptable. Aqui salimos del campo
de laracionalidad cuyo limite es la significatividad de lo que decimos por
razones conceptuales, sino en el dazanabilidad cuyo contraste depen-

de del tiempo y el lugar, en definitiva, de las creencias facticas y de las
convenciones culturales asumidas que dan contenido a las formas de la
moralidad y, en este caso, a la forma conceptual de la igif&Esith, sin
embargo, no hace mas que confirmar que el concepto de igualdad, sin ser
vacio, es mas bien abstracto, puesto que su contenido general y comun,
antes de ser culturalmente concretado mediante estas o aquellas concepcio-
nes, resulta mas bien magro.

Si las anteriores consideraciones son acertadas, cabe concluir que tenia
razon Fitzjames Stephen cuando dijo que “igualdad es una palabra tan am-
plia y vaga que por si sola careeside significado™® Pero hay que in-
sistir en el “casi” para concluir que, por magro que sea su contenido, la idea
de igualdad no es tautolégica ni, por tanto, vacia. Asi como el criterio de
justicia del trato igual a los iguales no dice: “Puedes tratar a todos como
quieras con tal de que establezcas previamente el criterio que te parezca

28 En el citado articulo “Relevance”, Hare intenta aplicar el criterio de racionalidad a las
diferencias raciales, para sostener que el color de la piel no puede ser relevante moralmente
para diferenciar entre las personas si la moral consiste en preceptos universalizables (cfr. 1978:
196-211). Sin embargo, en ese escrito Hare solo impugna la inconsistencia l6gica de afirmar la
desigualdad racial, bien mediante una universalizacion insincera —como en el caso del blanco
gue dice que estaria dispuesto a ser maltratado si se cumpliera la imposible condicion factica
de que fuera negro (argumento sobre el que, por cierto, Hare no alega en ningln momento una
forma de universalizacion del criterio obvia, como es la que el blanco no puede estar dispuesto
a ser maltratado por ser blanco en una comunidad de no blancos)—, bien mediante la restric-
cion de la universalizacion a situaciones reales, excluyendo las meramente posibles desde un
punto de vista l6gico. La argumentacion de Hare, sin embargo, sdlo resulta persuasiva si se re-
fiere a una forma de racismo extrema y quiza poco extendida, como es la de quien afirmara la
desigualdad entre blancos y negros simplemente porque los negros son negros, pero no para las
variopintas “razones” que los racistas siempre han tendido a presuponer tras su posicién, como
pretendidas diferencias en inteligencia, en sentimientos, en cultura, etcétera, que, a mi modo de
ver, mas que un defecto conceptual oadéonalidad presentan un defecto tezonabilidad
al alegar criterios inverosimiles, o incluso empiricamente refutables, dados nuestros conocimien-
tos y creencias actuales. Por lo demas, si durante largos periodos de la historia la gente ha tra-
tado el color de la piel como moralmente relevante, segun el propio Hare reconoce de manera
puramente ocasional (1978: 196), de su argumentacion se derivaria la algo extravagante con-
clusién de que durante buena parte de la historia mucha gente ha sido irracional por no univer-
salizar adecuadamente o por considerar moral algo que no corresponde a tal concepto.

29 iberty, Equality and Fraternity1873], cit. por Bedau, 1967: 4 (las cursivas son mias).
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relevante”, sino, por el contrario: “Supuesto el criterio de lo que conside-
ras relevante, entonces debes tratar igualmente (o desigualmente) a los
correspondientes casos 0 personagitatis mutandislgo semejante es
aplicable al concepto de igualdad, que no dice: “Dos 0 mas términos son
(o deben ser) iguales (o desiguales) segun el criterio de relevancia que ar-
bitrariamente te parezca”, sino, por el contrario: “Dado tal criterio de re-
levancia, estos dos 0 mas términos son (o deben ser) iguales (o desigua-
les)”2° Por lo demas, como he intentado mostrar, tal criterio de relevancia
tiene una parte conceptual, que procede de la universalizabilidad que ex-
cluye los nombres propios y las descripciones definidas, y otra contextual,
gue depende de las variables concepciones culturalmente desarrolladas
sobre la igualdad.
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HACIA UNA RECONSTRUCCION
DE LA IGUALDAD CONSTITUCIONAL

Michel Rosenfeld

[. CENTRALIDAD Y EVASIVIDAD DE LA IGUALDAD CONSTITUCIONAL

La idea de igualdad constitucional es central, aunque evasiva. Es central
porque es la principal piedra angular del constitucionalismo motiéde.

mas, la igualdad es potencialmente el mas extenso de los derechos constitu-
cionales. De acuerdo con el requisito de la igualdad formal —aquellos que estan
situados similarmente deben ser tratado®ufiea similar—2 cualquier ley

puede cuestionarse sobre los fundamentos de igualdad constitucional —tanto
por fallar en tratar a todos aquellos similarmente situados de forma similar,
como por tratar similarmente a algunos que no estan situados de forma si-
milar. Ademas, las cuestiones de igualdad también penetran en otros derechos
constitucionales fundamentales, como el derecho de libertad de expresion,
el derecho de libre ejercicio de la religity el derecho de aborto.

* Profesor de Derecho en la Escuela de Derecho Benjamin N. Cardozo de la Universidad de
Yeshiva; Director de la Nueva Escuela Cardozo del Proyecto en Constitucionalismo. Traduc-
cién de Javier Dorado Porras.

1véase Michel Rosenfeld, “Modern Constitutionalism as Interplay Between Identity and
Diversity”, en M. Rosenfeld, edGonstitutionalism Identity, Difference and Legitimacy:
Theoretical Perspective®urham [1994], pp. 3, 8.

2ygéase M. Rosenfeldffirmative Action and Justice: A Philosophical and Constitutional
Inquiry. New Haven-Londres, 1991, p. 14: Trimb#eGordon, 430 U. S. 762, 780 (1977) (voto
disidente del juez Rehnquist) (el principio general de la clausula de igual proteccion de la En-
mienda Decimocuarta es que “las personas similarmente situadas deberian ser tratadas de for-
ma similar”).

3Véase, por ejemplo, Kenneth L. Karst, “Equality as a Central Principle in the First Amend-
ment”, enUniversity of Chicago Law Reviewdm. 43, 1975, p. 20.

4Véase Christopher L. Eisgruber y Lawrence G. Sager, “The Vulnerability of Conscience:
The Constitutional Basis for Protecting Religious ConductUaiversity of Chicago Law
Review nim. 61, 1994, p. 1245.

5 Véase Ruth Bader Ginsburg, “Some Thoghts on Autonomy and Equality in Relation to
Roevs Wade”, enNorth Carolina Law Reviewnam. 63, 1985, p. 375; también véase K. L.
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A pesar de su virtual omnipresencia la igualdad constitucional es singu-
larmente evasiva. Es dificil precisar el concepto debido a las disputas en
relacion a su objeto relevante —quién va a ser igual respecto a quién—y
su @mbito adecuado —qué cosas se van a distribuir igualhfemtejem-
plo, ¢el objeto propio de la igualdad constitucional es el individuo o el
grupo? ¢ deberia limitarse a los ciudadanos o incluir a los extranjeros? Por
otro lado ¢ deberia limitarse el ambito propio de la igualdad constitucional
a los derechos formales? ¢,0 deberia extenderse a todos los productos de la
cooperacion social? ¢,0 a algunos de ellos pero no a todos? Ademas de esto,
y quiza incluso mas importante, esta la dificultad de conseguir una guia de
la igualdad constitucional debido a lo dificil que es conseguirla, dado que
no es facil integrar, con éxito, diferentes niveles de abstratgipata cir-
cunscribir, también con éxito, el marco adecuado de refereDeidecho,
las frustraciones provinientes de los intentos de precisar la igualdad pue-
den llegar a ser tan grandes como para promover la creencia de que la igual-
dad es finalmente un concepto vatio.

Karst, “Foreword: Equal Citizenship Under the Fourteeth Amendment{agmnard Law
Review nim 91, 1977, pp. 157-159.

6 Para una discusion méas extensa del objeto y ambito de la igualdad, véase M. Rosenfeld,
Affirnative Action and Justice, pp. 15-19.

7 Por ejemplo, mientras que existe un amplio consenso en Estados Unidos respecto de la
igualdad constitucional en los mas altos niveles de abstraccién, véase M. Rosenfeld, “Metro
Broadcasting Inors.FCC: Affirmative Action at the Crossroads of Constitutional Liberty and
Equality”, enUCLA Law Reviewnam. 38, 1991, pp. 583-588. (La igual proteccion requiere
apoyar el igual valor, dignidad y respeto de todos los individuos, sin consideraciones de raza u
origen (étnico), la contenciosidad encarnizada a menudo frustra la consideracion de la igualdad
constitucional en los niveles més bajos de abstraccion, como claramente ha ilustrado la casi igual-
mente dividida jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre “affirmative action”. Véase M.
Rosenfeld Affirmative Action and Justice.pp. 163-215).

8 El “marco de referencia” de una pretension de igualdad incluye, entre otras cosas, la por-
cién de tiempo historico contra la que se debe establecer, un punto de arranque que haga posi-
ble medir las igualdades y desigualdades |gceisen el espacio sociopolitico en relacién con
el cual han de llevarse a cabo las comparaciones que inevitablemente salen a la luz en toda pre-
tension de igualdad. Para un buen ejemplo de un profundo desacuerdo sobre la igualdad cons-
titucional, basado, en gran parte, en puntos de vista enormemente divergentes sobre el marco
apropiado de referencia, comparese la opinion mayoritaria del juez O’Connor con el voto disi-
dente del juez Marshall en City of RichmorglJ. A. Cronson Co. 488 U. S. 469 (1989). Para
un andlisis extenso de estas dos diferentes opiniones, véase M. Rosenfeld, “Decoding Richmond:
Affirmative Action and the Elusive Meaning of Constitutional Equality” Michigan Law
Review num. 87, 1989, p. 1729.

9Véase Peter Westen, “The Empty Idea of EqualityHarvard Law Reviepwnim. 951982,

p. 537.
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En este ensayo defiendo la tesis de que la igualdad constitucional es
genuinamente central en su propio ambito, pero que la reconstrucciéon
es necesaria para entender de forma adecuada su evasividad y revelar su lu-
gar dentro del entramado institucional delimitado por el constitucionalismo.
Se predica la confianza en la reconstruccion sobre la percepcion de que la
igualdad constitucional se desarrolla en un proceso dindmico circunscrito
por ciertos limites estructurales necesarios y por ciertas variables cultura-
les e histéricas de caracter contingente. La resolucion de las pretensiones
de igualdad constitucional s6lo puede entenderse adecuadamente —y por
tanto justificarse o criticarse legitimamente— si se encuadra en la lucha
dialéctica sobre la naturaleza y alcance de la igualdad constitucional. Esta
lucha es, sobre todo, una lucha sobre identidad y diferencia, es decir, una lu-
cha sobre los casos en los que las personas deberian ser consideradas como
iguales, y los casos en que pueden ser consideradas como no iguales, a
efecto de la igualdad constitucional.

De forma ideal, la igualdad constitucional deberia responder a todas las
identidades y diferenciaslevantesPero en cualquier sociedad pluralista
con concepciones diferentes del bien no es concebible un consenso sobre
la relevancia de todas las identidades y diferencias imaginables. Ademas,
ya que el constitucionalismo esta necesariamente ligado al plurdlismo,
hablando estrictamente, la igualdad constitucional es sélo unideal. Lo que
ordinariamente se incluye bajo la rdbrica de la igualdad constitucional, por
tanto, son ciertas prohibiciones contra la desigualdad, o0 mas precisamen-
te contraalgunas desigualdadeBe acuerdo con esto, la tarea de la recons-
truccion es ligar las prohibiciones particulares de ciertas desigualdades al
necesario (de perseguir) pero imposible (de alcanzar) ideal de la igualdad
constitucional. De hecho, es en los espacios que se descubren en la reali-
zacion de tales ligazones, donde la identidad y la diferencia, la inclusion y
la exclusion, la relacion entre diferentes niveles de abstraccion, la relevan-
cia de marcos de referencia particulares, y la interaccién entre la igualdad
formal y la sustantiva adquieren una vision lo suficientemente pronuncia-
da para permitir una convincente apreciacion critica.

La vision de la igualdad constitucional en términos de prohibiciones
contra ciertas desigualdades se muestra conforme con la practica constitu-

10véase M. Rosenfeld, book review, Thnstitutional Commentaril 994) 432, 435-439
[recensionando a Gary J. Jacobdpple of Gold: Constitutionalism in Israel and the United
States Princeton (1993)].
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cional usual en Estados Unidos y en otras democracias constitucidnales.
Sin embargo, cuando la préactica constitucional normal llega hasta el pun-
to de enfatizar el proceso en detrimento de la sustancia, pasa a ser inade-
cuada y se presta a una facil manipulaétdl.ligar la practica constitu-
cional al ideal de la igualdad a través de la reconstruccién supone una
integracion mas satisfactoria de la sustancia y el proceso. Ademas, la re-
construccion, tal y como se concibe en este ensayo, va de la mano de un
punto de vista perfeccionista de la igualdad constitucional, de acuerdo con
el cual, aunque la plena igualdad es imposible de alcanzar, siempre es
posible una mayor o mas deseable igualdad. La reconstruccion puede ha-
cer la igualdad constitucional mas inteligible, proporcionarnos una guia
mejor sobre la direccidn de su evolucion, y otorgarnos un test contrafactico
util y apropiado para una defensa significativastigéfu quoo para su cri-
tica efectivat®

La reconstruccién, como aqui se entiende, supone emparejar ciertas
variables a ciertos puntos fijos o etapas dentro de una secuencia definida.
Ambos, los puntos y las secuencias, son, ademas, al menos en parte,
contrafacticos, y permiten la integracion de practicas reales dentro de un
entramado normativo relevante. De acuerdo con esto, la parte Il describe
brevemente algunas de las constantes mas importantes contra las que de-
ben fijarse las variables para los propdsitos de justificacion o critica. La
parte Il examina las variables clave en el contexto de la igualdad consti-
tucional, en términos de la relacién crucial entre identidad y diferencia, y
entre inclusion y exclusion. La parte IV explora el nexo entre el pluralis-
mo comprensivo, que suministra el apuntalamiento normativo al ideal del
constitucionalismo, y a la igualdad constitucional. Finalmente, la parte V
esboza algunas de las principales consecuencias del precedente andlisis para
la igualdad constitucional.

11En Estados Unidos esto se consigue a través del uso de un escrutinio mas estricto en los
casos de ciertas desigualdades, como las basadas en la raza, véase, por ejemplo, ¥orematsu
United States, 323 U. S. 214 (1944), o en el sexo, véase, por ejemploysClaigen, 429 U.
S. 190 (1976). Para Francia véase John Bedlhch Constitutional LawOxford (1992). Para
Alemania véase Thomas Wiurtenberger, “Equality”, en Ulrich KarpenTee Constitution of
the Federal Repubic of GermarBaden-Baden (1988), 67-90.

12 v¢ase M. Rosenfeldyffirmative Action and Justice.pp. 145-155.

13 véase M. Rosenfeld, “Law as Discourse; Bridging the Gap Between Democracy and
Rights”, enHarvard Law Reviewnam. 108, 1995, pp. 1163, 1165-1166 (book review).
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[I. EL ENTRAMADO DE LA RECONSTRUCCION ESTABLECIENDO
IDEALES NORMATIVOS DE CARA A LA DIALECTICA
DE LA IGUALDAD

La lucha por la igualdad, para la que debe fijarse la igualdad constitucio-
nal, estd fundamentada histéricamente en el rechazo de los privilegios de
nacimiento y “estatus” caracteristicos de las sociedades jerarquicas feuda-
les. Esta lucha, ademas, se despliega en un proceso dialéctico que consta
de tres diferentes etapas que marcan una progresiorttdigi¢a desigual-
dad al ideal de la igualdad constitucional. En la primera etapa de esta dia-
léctica la diferencia tiene como correlato la desigualdad —es decir, aque-
llos que se son caracterizados como diferentes se les trata legitimamente
como inferiores o superiores dependiendo de su posicion en la jerarquia.
En la segunda etapa, la identidad tiene como correlato la igualdad de for-
ma que todo el mundo tiene derecho a ser tratado igual en tanto en cuanto
relina ciertos criterios adoptados como criterios de identidad. Finalmente,
en la tercera etapa, la diferencia tiene como correlato la igualdad, ya que
cualquier persona sera tratada en proporcion a sus necesidades y aspiraciones.
Para ilustrar brevemente la dialéctica de estas tres etapas, consideremos
la relacién entre hombres y mujeres. En la etapa uno las diferencias —ya
sean reales o artificiales=entre hombres y mujeres, proporcionan argu-
mentos para tratar a las mujeres como inferiores. En la etapa dos las mu-
jeres demandan igualdad resaltando las identidades entre los sexos y qui-
tando importancia a las diferencias. Incluso, debido a que esas demandas
tienen lugar en una situaciéon dominada por hombres, la identidad que las
mujeres deben acoger en su busqueda de la igualdad es una identidad orien-
tada hacia el varén. Por ejemplo, para que una mujer trabajadora consiga
la igualdad en su lugar de trabajo, tendria que adaptarse a un ambiente di-
sefiado por hombres, y renunciar a tener hijos y a educarlos para tener las
mismas oportunidades de promocion que los hombres. Por el contrario, en
la etapa tres, las mujeres perseguirian la igualdad de una forma que tuvie-
ra en cuenta las diferencias entre los sexos sin perjudicar a las mujeres. Por
ejemplo, las mujeres demandarian las mismas perspectivas profesionales

14 Esta progresion Idgica no necesita corresponderse con una progresion histérica, ya que,
al igual que la dialéctica en cuestion, opera al nivel de los tests contrafacticos.

15 para una discusion del papel de las diferencias establecidas en el contexto de la igualdad
constitucional, véase parte lihfra.
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gue los hombres, pero con permisos especiales para dar a luz y cuidar de
sus hijos. Por el mismo motivo, en la tercera etapa, el derecho de una mujer
a abortar se encuadraria dentro de su derecho a la igualdad, que le daria un
derecho sobre su cuerpo que seria equivalente al que un hombre tiene so-
bre el suyd®

La transicion entre las etapas uno y dos requiere un cambio de enfoque
desde las diferencias a las identidades. Ese cambio, en suma, necesita de
un movimiento hacia una mayor abstraccion. Por ejemplo, una mujer que
guiera sostener la pretension de que ella es, para los propadsitos relevantes,
idéntica a los hombres, tendra que elaborar una identidad mas abstracta
entre los seres humanos, disimulando esas diferencias que dan forma a la
identidad por sexos. Asi, para conseguir la igualdad de la segunda etapa,
como identidad, una mujer tendria que reprimir ciertas tendencias feme-
ninas que serian consideradas como obstaculos para acceder al mundo de
los hombres.

En la tercera etapa, la busqueda de la igualdad como diferencia supone
no tanto el retorno a diferencias concrétagmo una reconciliacién en-
tre estas Ultimas y las identidades abstractas de la segunda etapa a través
de una adecuada integracién de diferentes niveles de abstraccion. De esta
forma, por ejemplo, el razonamiento de la tercera etapa seria algo asi como
el siguiente: los hombres y las mujeres son iguales como seres humanos,
pero hasta cierto punto tienen ciertas necesidades y aspiraciones diferen-
tes. De acuerdo con esto, para reconciliar la igualdad abstracta y las dife-
rencias concretas, los hombres y las mujeres deberian ser tratados de igual
forma en proporcién a sus diferentes necesidades y aspiraciones. Como
veremos mas abajo, la igualdad como diferencia de la tercera etapa es un
ideal al que podemos aproximarnos, pero que nunca puede alcanzarse. Y
ademas, la transicion de la igualdad de la segunda etapa a la de la tercera
se encuentra amenazada por el peligro de que al volver a centrarnos en las
diferencias uno corre el riesgo de provocar una regresion a la correlacion

16y¢ase R. Bader Ginsburg, “Some Thoughts on Autonomy and Equality in ReldRioe to
vs.Wade, enNorth Carolina Law Revieywnam. 63, 1985, p. 375; véase también K. L. Karst,
“Foreword: Equal Citizenship Under the Fourteenth Amendmenttawmard Law Review
nam. 91, 1977, pp. 157-159.

17 como se discute en la parte 11, las diferencias, al igual que las identidades, se establecen
artificialmente, mas que tratarse de diferencias meramente dadas. Asi, hablando estrictamente,
las “diferencias concretas” son artificios particulares, diferentes de las identidades de la segun-
da etapa, que son artificios mas generalizados.
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entre diferencia y desigualdad de la primera etapa. Debido a esto, la bus-
gueda de una mayor igualdad constitucional debe tener presente el riesgo
de regresién e idear medidas tendentes a evitarlo.

La dialéctica de tres etapas de la igualdad es aplicable en todo caso, sin
importar si uno considera al individuo o al grupo como el sujeto propio de
la igualdad constitucional. Puede que esto no sea aparente inmediatamen-
te, ya que muchas pretensiones de igualdad referentes a individuos se ex-
presan de la siguiente forma: “a pesar de pertenecer a dos grupos diferen-
tes definidos respectivamente por caracteristicas esenciales diferentes, los
individuos deberian ser considerados similares los unos a logwéios
dividuos”. Pero si reflexionamos, deberia ser aparente que la igualdad rela-
tiva al grupo estd basada en un proceso analogo de abstraccién. Asi, dos
diferentes grupos lingiisticos o religiosos deberian ser considerados simila-
res en tanto que ambos son grupos linguisticos o religiosos. Ademas, has-
ta cierto punto, las pretensiones relativas a grupos pueden reczaesgeri
como pretensiones relativas a individuos, y viceversa. Por ejemplo, la deman-
da de libertad de culto de un determinado grupo religioso, de acuerdo con
los preceptos de su religion, puede satisfacerse igualmente a través de un
derecho colectivo o a través de un derecho individual de libertad de aso-
ciacion y libertad de culto. Algunas otras pretensiones, como la de educa-
cion publica gratuita en la lengua nativa de uno, pueden ser intercambia-
bles desde un punto de vista tedrico, pero no practico. Desde un punto de
vista tedrico, el derecho de todo nifio a ser educado en su lengua nativa es
equivalente al derecho de cada grupo linguistico a educar a sus miembros
en la lengua del grupo. Sin embargo, desde un punto de vista practico, puede
preferirse el derecho del grupo en tanto que puede ser impracticable o irra-
zonable proporcionar educacion publica en lenguas que se hablan por mi-
norias linglisticas muy pequefias y ampliamente diseminadas. En otros ca-
sos, aunque puede haber ciertas implicaciones referentes al grupo, ciertos
derechos, como los derechos del acusado a una representacion legal y a no
declarar contra si mismo, es mejor considerarlos exclusivamente como
relativos al individuo. Por el contrario, ciertos derechos, como la preten-
sion de un grupo étnico de ayuda estatal para preservar su patrimonio his-
torico, es mejor considerarlos exclusivamente como relativos al grupo.

Ya que el individuo no es inherentemente antagénico al grupo, y que
el bienestar del individuo depende, en gran parte, de afiliaciones grupa-
les, el cofiicto entre la igualdad referente al individuo y la relativa al grupo
puede confinarse en dos situaciones principales. En la primera de ellas, el
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conflicto es practico mas que teorico. Por ejemplo, puede haber socieda-
des donde se proporcionan iguales derechos a diferentes grupos religiosos,
pero los individuos que no pertenecen a ninguno de estos grupos no tienen
ninguna proteccion individual contra la discriminacién. Esta situacion, sin
embargo, puede remediarse facilmente uniendo derechos individuales de
libertad de culto y de conciencia a los ya existentes derechos colectivos.

La segunda situacion, por el contrario, hace surgir un serio conflicto te6-
rico, al igual que préactico. Este tiene lugar cuando una demanda relativa
al individuo y una demanda relativa al grupo no pueden ser recaracterizadas
ni conjuntamente satisfechas. El caso prototipico donde la satisfaccién de
una pretension supoipso factda frustracion de la otra es aquel del miem-
bro individual de un grupo que afirma un derecho a rechazar una obliga-
cion hacia el grupo, que el grupo puede genuinamente afirmar que seria
destructiva para su supervivencia. En este caso, la reivindicacion de la igual-
dad constitucional requiere una eleccién entre la igualdad relativa al indi-
viduo y la referente al grupo. Como veremos mas abajo, en la parte V, la
reconstruccion puede arrojar luz sobre cual deberia ser esa eleccion, depen-
diendo de las circunstancias.

Lo que conecta la igualdad constitucional a la dialéctica de la igualdad
es el ideal normativo que permanece detras del constitucionalismo. Enten-
dido ampliamente, el constitucionalismo requiere limitaciones al poder del
gobierno, adherencia al Estado de Derecho, y proteccion de derechos fun-
damentale® El constitucionalismo, ademas, debe distinguirse de las cons-
tituciones reales, que pueden desviarse de varias formas de sus preceptos.
Asi, por ejemplo, la Constitucion de los Estados Unidos de 1787, que no
eliminaba la esclavitut?,se quedo corta en el cumplimiento de los requi-
sitos basicos del constitucionalis@dEn general, el constitucionalismo
proporciona un test contrafactico para la consideracion critica de las cons-
tituciones reales y las doctrinas y practicas asociadas con ellas.

Hay una necesaria ligazén entre el constitucionalismo moderno y el
pluralismo. En una sociedad completamente homogénea, con un Unico
objetivo colectivo y sin una concepcioén de los individuos como titulares

18 véase M. Rosenfeld, “Modern Constitutionalism as Interplay Between ldentity and
Diversity”, en M. Rosenfeld, edConstitutionalism Identity...

19véase U. S. Constitution, articulo I, §§ 2. 9.

20/gase David Richards, “Revolution and Constitutionalism in America”, en M. Rosenfeld,
ed.,Constitutionalism Identity,.pp. 85-142.
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de algunos derechos o intereses separados de los de la sociedad como un
todo, el constitucionalismo seria superftdiddemas, en una sociedad
empefada en la indisoluble unidad del todo, no habria sitio para algo asi
como la igualdad. Esto deriva I6gicamente del hecho de que la igualdad
es completamente inconcebible en cualquier grupo que carezca de un mi-
nimo de dos sujetos distintos.

Sin embargo, una vez que el pluralismo —en el sentido amplio de cual-
quier division de la colectividad bajo los ejes del “yo” y del “otro”, ya sea
en términos de diferencias étnicas, culturales o religiosas o en términos
de un individualismo animado por el reconocimiento de una multiplici-
dad de valores y objetivos personales— entra en escena, tanto el consti-
tucionalismo como la igualdad constitucional no sélo cobran sentido sino
que, ademas, tienen, potencialmente, un papel capital que desempefiar en
la busqueda de una sociedad justa. Ademas, a la vez que cualquier tipo de
compromiso de preservar alguna forma de pluralidad dentro de una socie-
dad sera suficiente para justificar la apelacion a la igualdad constitucional,
cuanto mas grandes son los compromisos con el pluralismo mas fundamen-
tal es el papel que el constitucionalismo y la igualdad constitucional estan
destinados a desempefiar. Asi, debe dibujarse una importante distincién
entre la mera tolerancia de alguna pluralidad de concepciones distintas del
bien y la adopcién del pluralismo como una prioritaria concepcién sus-
tantiva de lo bueno. Me referiré a la primera de estas alternativas como un
pluralismo limitadQ y a la segunda como @uralismo comprensivo

El pluralismo comprensivo, que apunta a la imposicién de una estricta
igualdad entre todas las concepciones del bien, nos proporciona el ideal
normativo del constitucionalismo. Asi, el pluralismo comprensivo aspira
a la igualacioén radical de todas las concepciones del bien, y pide un orden
constitucional que no puede meramente implantarse en las tradiciones
existentes, sino que debe, en su lugar, reemplazar todas las tradiciones an-
quilosadas y rechazar sistematicamente todos los medios extraconsti-
tucionales de construir un orden sociopolitico viable. La basqueda de la

21En la utopia de una sociedad completamente unida y totalmente homogénea, el gobierno
limitado seria innecesario debido al completo solapamiento entre los gobernantes y los gober-
nados; la adherencia al Estado de Derecho, con su insistencia de igualdad ante la ley y bajo el
derecho, no tendria sentido, al no haber barreras significativas que pudieran separar a los crea-
dores del derecho de los intérpretes del mismo, de sus aplicadores o de aquellos que caerian bajo
el efecto de las leyes, y los derechos fundamentales no tendrian lugar en vista del empefio prio-
ritario de orientar toda la actividad humana hacia la indivisible unidad del todo.
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completa igualdad entre todas las concepciones del bien nos lleva, sin
embargo, a un callejon sin salida. Si todas las concepciones del bien se
colocan en pie de igualdad, entonces la tolerancia hacia la pluralidad de
concepciones del bien no estaria en mejor posicion que la absoluta intole-
rancia contra todas las concepciones del bien excepto la de uno#hismo.

Para evitar este callejon sin salida, el pluralismo comprensivo debe pri-
vilegiar su propia concepcién del bien sobre todas las demas. En términos
mas amplios, la concepcion del bien del pluralismo comprensivo requiere
la promocion de la mayor diversidad posible de concepciones del bien con
una vision tendente a la maximizacion de la dignidad humanay la autono-
mia? La concepcién del bien del pluralismo comprensivo no supone nin-
guna hostilidad hacia otras concepciones del bien, ni ningln intento de
socavarlas. De hecho, tal posicion de privilegio tiene el propésito bastan-
te modesto de denegar la igualdad de otras concepciones del bien sélo
cuando éstas se muestren incompatibles con la preservacion de la toleran-
ciay la diversidad.

En la linea de estas observaciones, la posicién de privilegio de la con-
cepcidn del bien del pluralismo comprensivo no debe considerarse como
un paso hacia la desigualdad, sino mas bien como un movimiento indispen-
sable en la busqueda de una mayor igualdad entre las concepciones del bien
gue compiten entre si. Las normas que emanan de la concepcion del bien del
pluralismo comprensivo constituyaormas de segundo orddistintas de
lasnormas de primer ordgoroducidas por todas las otras concepciones del
bien. Ya que el principal propdsito de las normas del pluralismo compren-
sivo es abrir espacios adecuados para la libre consecucién de otras normas,
la posicion de privilegio del primero es totalmente diferente de cualquier
intento de imponer una jerarquia entre las otras. En suma, la posicién de
privilegio de las normas de segundo orden juega como un prerrequisito para
alcanzar la igualdad entre las normas de primer orden.

22 Cfr. La “paradoja de la tolerancia”, conforme a la cual la tolerancia con los intolerantes
conduce al socavamiento de la tolerancia. Véase Karl P@p@e@pen Society and Its Enemies
I. 5a. ed. Princeton, 1966, pp. 265-266, n. 4. Para una consideracion de la paradoja de la tole-
rancia en el contexto del discurso extremista, véase M. Rosenfeld, “Extremist Speech and the
Paradox of Tolerance”, édarvard Law Reviewnum. 100, 1987, p. 1457 (book review).

23 para una discusion mas extensa de los atributos de lo que aqui se denomina “pluralismo
comprensivo”, véase M. Rosenfeld, “Autopoiesis and JusticeCaedozo Law Reviewnim.
13, 1992, pp. 1681, 1694-1695, 1709-1711.
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La discusion precedente indica como el pluralismo comprensivo liga el
constitucionalismo con la igualdad constitucional, pero todavia queda
por ver cual es el sitio de la dialéctica de la igualdad en la ecuacion. Como
veremos en la parte IV, el despliegue del pluralismo comprensivo com-
prende dos momentos logicos diferentes que se examinaran en la parte V
en términos de etapas en la dialéctica de la igualdad.

Los resultados finales de este entramado de reconstruccion rapidamente
esbozado son muy diferentes, en cuanto a su naturaleza, de los preceden-
tes. No pertenecen al reino de los ideales normativos o contrafacticos. Al
contrario, se desarrollan en el reino de la doctrina constitucional real y de
los principios constitucionales. En pocas palabras, aunque hay una amplia
gama de diversidad entre las diferentes normas y practicas constituciona-
les, parece haber ciertas caracteristicas constantes que se extienden sobre
la mayoria, si no toda, de la vasta extension delimitada por las normas y
practicas constitucionales contemporaneas. Asi, la igualdad, en el contex-
to de las constituciones contemporaneas, implica que todas las personas que
son miembros de la misma comunidad constitucional: 1) tendran garanti-
zados losnismogderechos constitucionales, y 2) seran iguales ante y en la
ley o, dicho de otra forma, tendran derechoigual protecciorde la ley.

Para estar seguros, estas normas ampliamente articuladas son susceptibles
de construirse de muy diferentes forrffei&in embargo, imponen en alguna
medida un limite a como pueden usarse las variables relevantes para deli-
mitar la igualdad constitucional cuando se dan ciertas circunst&hcias.
Ademas, todas las pretensiones de igualdad constitucional y todas las
medidas constitucionales adoptadas para conseguir tales pretensiones pue-
den reducirse finalmente a uno de los tres principios siguientes: 1) el prin-
cipio de igual trato; 2) el principio de igual consideracion, y 3) el princi-

pio de igual resultado. También, la busqueda del principio de igual trato se
corresponde con la consecucién de la iguatdadyinal la busqueda del

24 Este es el caso, por ejemplo, de la Clausula de Igual Proteccion de la Constitucion de los
Estados Unidos. Véase M. Rosenfdffirmative Action and Justice, pp. 135-155.

25por ejemplo, para racionalizar la privacion a una minoria étnica de ciertos derechos basi-
cos constitucionales que sigue teniendo el resto de los miembros de la comunidad seria necesa-
rio caracterizar a la minoria en cuestion como extranjeros no provistos de la plena condicién de
miembros de la comunidad constitucional, o incluso peor, caracterizarlos como carentes com-
pletamente de personalidad. En cualquier caso, el requisito de la racionalizacion probaria
bastante costosamente como el tumulto interno o la condena internacional podrian seguirse
rapidamente.
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principio de igual resultado se corresponde con la consecucion de la igual-
dadglobal,?®y la busqueda del principio de igual consideracion se corres-
ponde, en su mayoria, pero no toda, con casos de consecucion de igualdad
de oportunidades. Sin embargo, para determinar cual de estos principios de-
beria predominar en unas circunstancias dadas, y cual deberia ser su con-
tenido especifico, es necesario, en primer lugar, obtener una comprension
mejor de las variables que juegan tan importante papel en dar forma a la
lucha sobre la igualdad constitucional.

I1l. L A INTERACCION ENTRE IDENTIDAD Y DIFERENCIA,
INCLUSION Y EXCLUSION

Las leyes clasifican y delimitan diferentes clases que, en la mayoria de los
casos, estan destinadas a un tratamiento desigual. Por ejemplo, una ley que
prohibe conducir automéviles a los menores de 18 afios divide a las perso-
nas en dos clases distintas, y prescribe un tratamiento desigual dependiendo
de la pertenencia a una u otra clase. Tal ley convierte en legalmente relevante
las diferencias basadas en la edad, y las otras, en legalmente irrelevantes. Para
los propdsitos de tal ley, las personas son idénticas sin consideracion de la
raza, sexo o religion, o mas precisamente —en particular en una sociedad que
ha experimentado racismo, discriminacién sexual y persecucion religiosa—
a pesar de las diferencias raciales, sexuales y religiosas.

En tanto que una identidad legalmente relevante se consigue desconsi-
derando ciertas diferencias, tal identidad es artificial mas que real. Mas aun,
donde tal identidad se establece contra un apego profundamente enraizado

26| a igualdad marginal se define con relacion a (a menudo pequefios) cangtiia dao
con cambios que son iguales en magnitud para todos. La igualdad global se define con relacién
a tendencias superiores a cero, siendo sus cantidades o estados finales iguales”. Daiglas Rae
al., Equalities Cambridge, 1981, p. 51.

27 psi, en Estados Unidos, donde las cuestiones de raza han formado parte tan profunda del
paisaje sociopolitico, la elevacion de la integracion racial a la consideracion de directriz politi-
ca exigida constitucionalmente ha exigido combatir la costumbre consolidada de usar la dife-
rencia racial como un primer sefializador para la distribucién de beneficios y Comgsm-
rar Plessyvs Ferguson. 163 U. S. 537 (1896) (las viviendas publicas racialmente segregadas
son consistentes con la igualdad constitucicz@i)Brownvs Board of Education, 347 U. S.

483 (1954) (la segregacion racial en los colegios publicos viola el derecho fundamental a la
igualdad constitucional).
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a ciertas diferencias, su construccion puede ser dificil y trab®jasa.
contraste con la identidad, la diferencia puede aparecer como real mas que
artificial, pero la diferencia legalmente relevante es tan artificial como la
identidad. Asi, por ejemplo, aunque hay diferencias biologicas entre los
sexos, las diferencias legalmente relevantes basadas en el sexo son artifi-
ciales. En algunos casos, este artificio puede ser mas obvio que en otros.
EnBradwellvs. State?”® El Tribunal Supremo de Estados Unidos declaré

la validez de una prohibicion estatal contra el desempefio de la practica
juridica por parte de las mujeres bajo el fundamento de que el papel pro-
pio de las mujeres era el de esposa y madre. Tal papel, hecho legalmente
relevante para los propositos de determinar la elegibilidad de la practica
juridica, es indudablemente un artificio social. En otros casos, sin embar-
go, el artificio puede estar mas encubierto Michael M.vs. Superior

Court of Sonoma Coun#el Tribunal Supremo mantuvo la validez de una
condena a un menor de 18 afios giatutory rapg debido a que la ley
criminalizaba tener relaciones sexuales consensuadas con una mujer me-
nor de 18 afos, pero no con un varon menor. En apoyo de su decision, el
Tribunal Supremo manifestd que son las mujeres, y no los hombres, quie-
nes corren el riesgo de quedarse embarazadas como consecuencia del acto
sexuaP! Mientras que la ultima diferencia no es un mero artificio social,

el hacerlo legalmente relevante a los propdsitos de defstatiatory rape
envuelve, inevitablemente, un artificio social. Uno puede intentar esconder
este artificio social detras de la diferencia natural con la que se ha asociado,
pero sigue quedando el hecho de que sin tal artificio la diferencia natural por
si sola no otorga suficiente apoyo para la diferencia legalmente fundada. En
realidad, el mero hecho de que el sexo consensuado entre heterosexuales
pueda resultar en el embarazo de la mujer no proporciona, por si solo, una
base racional para castigar al hombre y no a la mujer.

28 Un buen ejemplo de las dificultades, que envuelve la construccion de una identidad més
alld de la raza nos lo proporciona la frustrante busqueda de integracion racial constitucional-
mente ordenada en los efectos de la decisién unanime del Tribunal Supremo de Estados Unidos
en el caso Browrs Board of Education, 347 U. S. 483 (1954), véase Swarharlotte-
Mecklenburg Board of Education. 402 U. S 1. 6. 13-14 (1971).

2983 U. S. 130 (1872).

30450 U. S. 464 (1981).

*N. del trad: Lastatutory rapees la ficcion legal establecida en las leyes penales del esta-
do de Nueva York, entre otros, por la cual el mantenimiento de relaciones sexuales con una mujer
menor de 18 afios, incluso aunque sean consensuadas, se considera violacion: no siendo asi en
el caso de que el menor de 18 afios sea varon.

81450 U.S. 471.
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Después de darnos cuenta de que tanto la identidad como la diferencia
legalmente relevantes —o mas precisamente, ciertas identidades o diferen-
cias que aquellos sujetos a las leyes pueden considerar que son similares o
no en muchos aspectos— son mas artificiales que reales, la formulacion de
una base racional fuerte para cualquier esquema de clasificacion legal se
hace problemética. Parece haber un nimero indefinido de maneras de cons-
truir y combinar las identidades y diferencias para estructurar una distri-
bucién sistematica de los derechos y obligaciones legales. Identidades ya
construidas pueden desmontarse y reconfigurarse como diferéiruias.
den fraguarse nuevas identidades mediante la previa nivelacion de diferen-
cias artificiales. Y, en conjunto, todas las identidades y diferencias nuevas
0 hasta ahora subenfatizadas pueden construirse o reconstruirse.

No solo parece haber infinitas posibilidades de construir identidades y
diferencias, sino que las preferencias por ciertas identidades o diferencias
pueden variar en funcién de las concepciones divergentes del bien. Asi, por
ejemplo, las identidades y diferencias construidas en torno al sexo varia-
rdn enormemente dependiendo de si sus proponentes son partidarios de
ciertos puntos de vista tradicionales o igualitarios. Los tradicionalistas ten-
deran, asi, a construir diferencias basadas en el sexo en detrimento de las
identidades, legitimando una jerarquia de sexos. Los igualitaristas, por el
contrario, tenderan a construir identidades y otras clases de diferencias mas
inclinadas hacia la paridad entre los sexos que a la subordinacion.

La interrelacién entre identidad y diferencia se desarrolla dentro de los
limites de la relacién entre el “y0” y el “otro”. Sin ninguna ligazén de iden-
tidad, una relacion entre el “yo” y el “otro” seria inconcebible. De la mis-
ma forma, en ausencia de toda diferencia, la distincién entre el “yo” y el
“otro” careceria de sentido. Entre estos dos extremos, se hace concebible
una genuina relacion entre el “yo” y el “otro”, y puede encontrar una ex-
presion adecuada a través de una multitud de identidades y diferencias
entremezcladas que contribuyen a una parcial inclusion y excfision.

32 por ejemplo, el tratar a los hombres y a las mujeres igual en términos de la responsabili-
dad por mantener sexo consensuado, a pesar de las diferencias naturales entre los sexos, puede
abandonarse en favor de tratarlos diferentemente trayendo el nuevo centro de atencién sobre las
diferencias naturales e implantando en ellos diferencias artificiales.

33Lainclusion total eliminaria la barrera entre el “yo” y el “otro” y reduciria al “otro” al “yo”;
la exclusion total, por el contrario, haria imposible para el “yo” referirse al “otro” como a uno
mas, reduciendo asi al “otro” a un mero objeto.
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A primera vista, puede parecer que la identidad siempre va ligada a la
inclusién y la diferencia a la exclusion. Asi, las identidades sexuales, étnicas
y raciales se consideran a menudo como factores para la inclusion, mientras
que las diferencias sexuales, étnicas o raciales también han sido usadas dema-
siado a menudo como factores para la exclusion y la opresion. Ademas, si se
piensa que la diferencia va de la mano de la exclusion, la igualdad constitu-
cional podria alcanzarse facilmente a través de la prohibicién del uso de ciertas
diferencias como la base de clasificaciones legales. De acuerdo con ello, una
constitucion ciega al coldf ciega al sex®, etcétera, proporcionaria la me-
jor proteccion posible contra la implantaciorddsigualdades que planteen
las mas grandes amenazas a la consecucionigiealdad constitucional.

Sin embargo, después de una mayor consideracion, ni la identidad se co-
rresponde estrictamente con la inclusion, ni la diferencia con la exclusion.
Por ejemplo, en una sociedad con una mayoria y una minoria linguistica, la
construccion de una identidad que trascienda las diferencias del lenguaje
y que prescriba la educacién publica exclusivamente en la lengua mayori-
taria puede exacerbar perfectamente el sentido de exclusion de la minoria
lingUistica mas que fomentar la integracion nacional. Por el contrario, te-
ner en cuenta las diferencias religiosas para facilitar el cumplimiento de la
religion escogida por una persona puede promover la inclusion de diver-
sas tradiciones religiosas dentro de la comunidad.

Lamismadiferencia, ademas, puede, dependiendo de las circunstancias,
formar las bases para la inclusion o la exclusion. Asi, las diferencias reli-
giosas, que pueden alegarse para conseguir la inclusion, también pueden
ser facilmente usadas para propositos de exclusion, como cuando se usan
para discriminar en el empléboDe acuerdo con esto, y en tato que la igual-

34 Cfr. Plessys Ferguson. 163 U. S. 559 (“nuestra Constitucion es ciega al color”) (voto
disidente del juez Harlan).

35 Cfr. Articulo 3 (2) de la Constitucion alemana, que establece: “Los hombres y las muje-
res tienen los mismos derechos”. Como consecuencia de una enmienda del 27 de octubre de 1994
se afiadio lo siguiente: “El Estado fomentard la real realizacién de los mismos derechos entre
hombres y mujeres y se esforzara para eliminar las desventajas existentes”.

36 Tal discriminacion puede tener lugar o bien usando la diferencia religiosa directamente
como base para la clasificacion legal, como una ley que prohibe contratar a miembros de cier-
tas religiones, o ignorando formalmente las diferencias religiosas e imponiendo un criterio que
a primera vista es neutral pero que en realidad es sustancialmente discriminatorio, como una ley
que permite a los empleadores no contratar a ningun empleado que rehdse a trabajar cualquier
otro dia que no sea el domingo, y asi discrimina en la practica a los que observan el sdbado como
dia de descanso, como, por ejemplo, los judios o los adventistas del séptimo dia.
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dad constitucional requiere perseguir la inclusion, se deberia, a veces, to-
mar en cuenta ciertas diferencias, y, otras veces, desconsiderarlas. En ge-
neral, la esfera de actividad con relacién a la cual una diferencia particu-
lar deberia desconsiderarse constituye la “esfera de asimildcPor el
contrario, la esfera de actividad dentro de la que una diferencia deberia
tenerse en cuenta se denomina “esfera de diferenciation”.

También es importante enfatizar que no todas las exclusiones son igual-
mente objetables. Asi, excluir a los menores de 18 afios de conducir auto-
moviles, o excluir a los extranjeros del derecho al voto, no parece tan
objetable como excluir a las minorias raciales del empleo. En parte, esta
diferencia puede explicarse en términos del contraste entre las esferas de
asimilacién y diferenciacion. La esfera de empleo deberia considerarse cla-
ramente como una esfera de asimilacion en relacion a las diferencias racia-
les, mientras que la esfera que incluye las actividades tales como conducir
automoviles puede considerarse justificadamente como una esfera de di-
ferenciacion con respecto a (ciertas) diferencias basadas en la edad. Fijé-
monos, sin embargo, que la diferenciacion en el contexto de la conduccién
tiene como correlato la exclusion, mientras que en otros contextos, tales
como la libertad de practicar la propia religion, puede tener como correlato
la inclusion. Por tanto, el contraste entre asimilacion y diferenciacion no
nos aclara suficientemente por qué ciertas exclusiones pueden estar justi-
ficadas y otras no. Para entender mejor por qué no todas las exclusiones son
iguales, es necesario, por tanto, tomar un nuevo punto de vista en la rela-
cion entre identidad, diferencia, asimilacion, diferenciacion, inclusion y
exclusion.

Obviamente, la asimilacion, la identidad y la inclusién estan ligadas,
como lo estan la diferenciacion y la diferencia. El hecho de que las ultimas
puedan combinarse con la inclusion o la exclusién, sin embargo, crea una
aparente asimetria entre asimilacion y diferenciacion. Ademas, debido a la
asociacion aparentemente fuerte de la asimilacion con la inclusion, puede
parecer particularmente deseable asociar la igualdad constitucional con una
fuerte predisposicion en favor de la asimilacifoRero mas alla de otras

37véase M. Rosenfeldiffirmative Action and Justice, p. 224.

38|dem

39 Asi, la ligazén entre asimilacién e inclusion parece favorecer una igualdad constitucio-
nal ciega al color, sexo, etcétera, igual que lo hace el nexo frecuente entre diferencia y exclu-
sion. Véasdédem
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consideraciones, la asimilacion no esté inextricablemente ligada a la inclu-
sion. De hecho, si la inclusion implica al menos un cierto grado de acepta-
cién del otreen sus propios términpsntonces ciertos casos de asimilacion
resultan ser finalmente exclusion, mas que inclusion del “otro”. Siempre
gue la asimilacion se persigue a través de una identidad artificial que se
establece en contra del deseo de algunos miembros de la comunidad —co-
mo es el caso de una mayoria linglistica que impone su propia lengua como
la lengua oficial de la comunidad— se esta destinado a que haya alguna
exclusién. En suma, la asimilacién, aunque esta necesariamente unida a la
identidad, puede promover la exclusion tanto como la inclusion. Por lo
tanto, cobra sentido la distincion entre inclusién en, o exclusionate, la
munidad relevante laclase de sujetos inclusién en, o exclusién de la
clase legalmente con derecho a un beneficio particular o legalmente obli-
gada a asumir una determinada carga. De forma resumida, la distincién
puede explicarse como una distincion entre inclusién o exclusién como
sujeto, por un lado, e inclusién o exclusion ebegleficio (o carga).

La exclusion como sujeto y la exclusion del beneficio estan a menudo,
pero no siempre, correlacionados. Asi, por ejemplo, la exclusion de los
menores de 18 afios de la conduccién de automoviles no implica ordi-
nariamente ninguna exclusion como sujétddemas, la composicion de
la clase de sujetos para los propésitos de determinar la exclusién como su-
jeto puede variar dependiendo del contexto particular en el que nos mo-
vamos. La clase legitima de sujetos para los derechos politicos, por ejem-
plo, puede diferir de la clase legitima de sujetos para los derechos civiles

40 por supuesto, es posible argumentar que antes de cumplir los 18, los chicos no son con-
siderados miembros plenos de la comunidad relevante, y asi, la exclusién del beneficio de nuestro
ejemplo implicaria una exclusion como sujeto. Pero aunque es légicamente posible, este ar-
gumento no es persuasivo, ya que no se puede decir que los nifios carezcan de la condicion de
miembros de la comunidad relevante en el sentido en el que puede carecer de esta condicion una
minoria racial y étnica perseguida y sometida al ostracismo. Ademas, también es posible ar-
gumentar que la prohibicién a los chicos menores de 18 afios de conducir automoviles deberia
ser considerada como una medida que les concede un beneficio en el sentido de que contribuye
a su seguridad. Examinar el papel de la legislacion paternalista dentro de los derechos de igual-
dad esta mas alla del objetivo de este trabajo, pero puede decirse que: 1) incluso si se considera
finalmente un beneficio, la prohibiciéon puede aun considerarse claramente como una carga, al
menos desde el punto de vista de aquellos a los que se priva del derecho a conducir, y 2) que
hay exclusiones de beneficios claramente no paternalistas que no resultan en exclusiones como
sujeto, como la que deniega una reduccién de impuestos por gastos en cuidado de nifios a los
contribuyentes mas ricos.
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fundamentales. Asi, puede ser defendible la exclusion de los extranjeros del
derecho al voto en las elecciones nacionales, pero no la exclusion del de-
recho contra la brutalidad policial. Una consecuencia importante de la
dependencia del contexto de las clases de sujetos es que la inclusion y
la exclusién como sujeto son, frecuentemente, parciales en lugar de com-
prensivas. Este es el caso que se da siempre que una clase de sujetos cons-
truida desde una perspectiva diferente 0 mas comprensiva se incorpora sin
reconfigurar completamente ciertas clases de sujetos de contexto especi-
fico. Por ejemplo, desde el punto de vista de una orden constitucional que
atribuye derechos civiles pero no politicos a los extranjeros, los ultimos
pueden verse mas adecuadamente como parcialmente incluidos en, y par-
cialmente excluidos de, la comunidad constitucional relevante. Los ex-
tranjeros estan, asi, incluidos en el sentido de que la orden constitucional es-
tructura beneficios y cargas legales en términos de personalidad, pero
excluidas en cuanto a como son las estructuras en términos de ciudadania.
En un dltimo andlisis, la inclusién y la exclusiébn como sujeto tienen que ver
con la pertenencia como miembro de la comunidad. En cualquier sociedad
compleja se esta destinado a que haya una multiplicidad de comunidades di-
ferentes, y el orden constitucional, ademas de crear su propia comunidad, es
probable que incorpore parcialmente o reconfigure otras comunidades. De
acuerdo con esto, la pertenencia como miembro de la comunidad constitu-
cional no implica, necesariamente, una igual condicidon de miembro. Bajo el
ultimo ejemplo, los extranjeros son miembros de la comunidad constitucio-
nal pero no miembros iguales, pues experimentan exclusiones como sujetos
en el reino de los derechos politicos. Si tales exclusiones pueden finalmente
justificarse es algo que no puede determinarse sin una mayor pesquisa. Pero
en tanto que la exclusién como sujeto de los extranjeros de los beneficios
de autodeterminacion politica es concebiblemente justificable, tal exclu-
sion no puede ser igual de objetable que cualquier exclusion como sujeto
basada en la condicion de miembro de un particular grupo étnico o racial.

La confianza de la comunidad constitucional, de forma mas general, en
inclusiones parciales como sujetos, apunta a la estructuracion del orden cons-
titucional contemporaneo en términos de un conjunto de relaciones entre
el “yo” y el “otro”. Los aspectos esenciales de estas relaciones no pueden
explorarse adecuadamente sin un examen mas profundo de las ligazones
entre el constitucionalismo moderno y el pluralist®in embargo, a es-

41véase parte IMnfra.
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tas alturas, pueden hacerse algunas observaciones preliminares sobre la
construccion del “yo” y del “otro” en una sociedad marcada por una plu-
ralidad o por intereses grupales divergentes.

Lo primero, y mas eminente, es que el “yo” y el “otro” no deberian con-
siderarse como entidades fijas, sino como artificios fragiles, cambiantes y
dependientes del contexto, diferenciados a través de relaciones formadas
y mantenidas por lazos de identidad, diferencia, inclusién y exclusion. Asi,
la division entre el “yo” y el “otro” es, sobre todejacional Es el pro-
ducto de alianzas y divisiones propensas a cambiar con el tiempo, y que
pueden intensificarse o moderarse dependiendo del clima politico o de las
circunstancias particulares que se den. Ademas, quienes forman parte del
mismo “y0” para un propdsito, pueden pasar a formar parte del “otro”
cuando se trata de un propdésito distinto. En una sociedad caracterizada por
un gran sexismo y racismo, por ejemplo, los hombres y las mujeres (de la
misma raza) pueden perfectamente unirse dentro de un mismo “yo” para
cuestiones relacionadas con la raza, y posteriormente disolverse en grupos
claramente antagonicos divididos en el “yo” y el “otro” cuando se tratan
asuntos relacionados con el séo.

Como ya se ha mencionado, la relacion entre el “yo” y el “otro” es in-
concebible en ausencia de la interaccion entre identidad y difefé8aia.
embargo, debido a la naturaleza cambiante y relacional de la division en-
tre el “yo” y el “otro”, y debido a la amplia gama de potenciales inclusiones
y exclusiones parciales, cualquier simple y llana correlacién del “yo” con
la identidad, y del “otro” con la diferencia parece destinada a ser inadecuada
y engafosa. El “yo” requiere alguna forma de identidad, y el “otro” algu-
na forma de diferencia. Pero el papel relativo a la intensidad de la identi-
dad y la diferencia dentro del “y0”, o que emana de la imagen del “otro”,
puede variar enormemente dependiendo de las circunstancias. Uno puede
imaginar, por ejemplo, un “yo” colectivo que admite la diversidad y la
tolerancia al lado de otro “yo” colectivo obsesionado con mantener una
intransigente homogeneidad. Uno puede imaginar también la construccion
de un “yo” heterogéneo que se mantiene unido a través del rechazo de un
“otro” descrito como radicalmente diferente. Asi, un odio intenso contra
una minoria racial particular podria reunir lo que de otra forma no seria mas

42yéase Kimberle Crenshaw,“Beyond Racism and Misogyny: Black Feminism and 2 Live
Crew”, en Mari J. Matsudet al., eds. Words that Wound, Bouldet993, p. 111.
431dem
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gue un grupo disparejo, y dar lugar a una identidad propia puramente ne-
gativa, basada en la no pertenencia a la minoria racial denigrada. Finalmen-
te, uno puede imaginar una division violenta en el “yo” y el “otro” de dos
grupos que comparten casi idénticas caracteristicas. En ese caso, es preci-
samente por la ausencia de claras diferencias por lo que deben aventurar
su supervivencia en una fiera confrontacion. Por algo las fraticidas guerras
civiles son frecuentemente las mas sangrientas.

Con base en el precedente analisis, no hay ninguna relacion fija entre
identidad, diferencia, asimilacién, diferenciacion, inclusion, exclusion, el
“yo” y el “otro”. De acuerdo con ello, predicar la igualdad constitucional
sobre el ideal de la asimilacién, o sobre el rechazo general de las clasifi-
caciones legales ligando las exclusiones de beneficios a caracteristicas
inmutable$* carece de una justificacion propia e incluso puede ser total-
mente injustificado bajo ciertas circunstancias. Pero antes de entrar mas a
fondo en estos temas se hace necesario analizar mas de cerca la relacion
entre pluralismo comprensivo, identidad, diferencia e igualdad constitu-
cional.

IV. EL NEXO ENTRE EL PLURALISMO COMPRENSIVO
Y LA IGUALDAD CONSTITUCIONAL

Hemos visto en la parte 1l que el pluralismo comprensivo requiere igual-
dad. Sin embargo, para determinar la trayectoria ideal de la igualdad cons-
titucional es necesario examirmgmoel pluralismo comprensivo promue-

ve laigualdad. Para empezar, la implantacion del pluralismo comprensivo
supone dos momentos légicos distintos que se combinan para delimitar la
busqueda de la igualdad entre las normas de primer $rlstablecido

44 |_a prohibicion de clasificaciones legales con caracteristicas inmutables es ciertamente
atractiva, ya que tales clasificaciones tienden a desaventajar a la gente debido a caracteristicas
moralmente neutrales que no pueden ayudar a poseer y que para ellos seria imposible (o casi
imposible) cambiar. Sin embargo, tal prohibicion no es finalmente satisfactoria porque se muestra
tanto sobreinclusiva como subinclusiva. Asi, prohibir conducir un automovil a una persona ciega
supone una exclusion del beneficio sin una genuina exclusiéon como sujeto. Por el contrario, de-
negar derechos fundamentales a una minoria religiosa constituye una exclusion como sujeto no
autorizada, pero no toca ninguna caracteristica inmutable, al no asumir ningn impedimento legal
o religioso a la conversion religiosa.

45 | a l6gica que subyace a la imposicién del constitucionalismo es analoga a ese conjunto
en movimiento que persigue el pluralismo comprensivo. Esto es muy sorprendente en tanto que
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frente a una competicién entre una multiplicidad de normas de primer or-
den que luchan por el predominio, el primer momento l6gico del pluralis-
Mo comprensivo es un momento negativo, caracterizado por un estricto
rechazo de favorecer a cualquiera de las normas de primer orden que com-
piten entre si. Asi, en su momento negativo, el pluralismo comprensivo
impone una igualdad estricta y neutralidad entre todas las normas existen-
tes de primer orden y las concepciones del bien de las que derivan.

Sin embargo, llevado a su conclusién légica, el primer momento del
pluralismo comprensivo conduce a su autodestruccion. Sitodas las normas
de primer orden son completamente neutralizadas a través de una negacién
niveladora, entonces la busqueda del pluralismo careceria de significado.
En ausencia de una pluralidad de concepciones viables del bien, no que-
darian normas de primer orden que el pluralismo tuviera que proteger. Asi,
para evitar la autodestruccién, el pluralismo comprensivo debe unir a su
momento negativo otro positivo en el que las concepciones del bien exclui-
das puedan, de alguna forma, conseguir una readmisién en el universo plu-
ralista.

Sin embargo, el pluralismo comprensivo debe afrontar un importante
problema en su momento positivo. No todas las concepciones del bien ex-
cluidas en el curso del momento negativo del pluralismo comprensivo
pueden conseguir la readmision en el momento positivo. Por ejemplo, una
religibn que impone la cruzada, y para la que la conversion del infiel, for-
Zzosa y necesatria, es un deber sagrado que no admite excepciones, no tiene
cabida dentro del pluralismo comprensivo. Ademas, incluso aquellas con-
cepciones del bien que pueden ponerse en una lista de readmision no pue-
den ocupar la misma posicién bajo el pluralismo comprensivo que hubie-
ran ocupado antes de su despliegue. Asi, las religiones que requieren para
su supervivencia de una radical intolerancia sélo se pueden readmitir con
la condicion de que no supongan una seria amenaza para otras religiones

el constitucionalismo busca proteger un conjunto de concepciones del bien —contra la erradica-
cién a través de politicas mayoritarias no adulteradas— con la intencién de sostener la dignidad
humana y la autonomia. Asi, las normas que emanan del constitucionalismo pueden conside-
rarse como normas de segundo orden en contraste con todas las normas pre y extraconsti-
tucionales que pueden agruparse como normas de primer orden. Para una discusion mas exten-
sa de la relacion entre pluralismo, constitucionalismo y el desarrollo de la identidad de la materia
constitucional véase M. Rosenfeld, “The Indentity of the Constitutional Subj&grepnzo Law

Review nim. 16, 1995, pp. 1049, 1070-1074.
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0 para concepciones no religiosas del bien. Esto podria conseguirse, por
ejemplo, relegando a las religiones readmitidas a la esfera pftvada.

Debido a que el pluralismo comprensivo no puede readmitir igualmen-
te, en su momento positivo, todas las concepciones del bien que ha excluido
igualmente en su momento negativo, fracasa inevitablemente en su ideal
de un igual trato favorable para todas las concepciones del bien. Como
mucho, el pluralismo comprensivo puede comprometerse en una mejor
aproximacioén a la igualdad entre todas las normas de primer orden, sin
alcanzar nunca su meta de proporcionar una igualdad plena entre todas las
normas de primer orden. Ademas, como el constitucionalismo y la igual-
dad constitucional acogen los principios del pluralismo comprensivo, és-
tos pueden, como mucho, atacar desigualdades particulares y reducir asi
la desigualdad, pero sin alcanzar nunca la igualdad. Esto concuerda con la
afirmacion previa de que el trabajo de la igualdad constitucional consiste
en lanzar ataques contra desigualdades particulares en el contexto de un
ideal de igualdad plena necesario de perseguir pero imposible de attanzar.

La relacion entre el pluralismo comprensivo y la igualdad dibujada méas
arriba nos ofrece una mayor guia para analizar la identidad, diferencia,
inclusion y exclusion tal y como se relacionan con la igualdad constitucio-
nal. En particular, deben destacarse dos puntos importantes. Primero, en su
intento (aunque puramente formal y breve) de conseguir la completa igual-
dad en su momento negativo, el pluralismo comprensivo proporciona un
criterio critico para tratar las demandas de igualdad en el contexto del plu-
ralismo limitado. De hecho, el pluralismo limitado puede caracterizarse
mejor por su fracaso en la nivelacion de todas las normas de primer orden
en el curso de su momento negati®®or tanto, desde el punto de vista de

46 Cfr. Karl Marx, “On the Jewish Question”, in T. B. Bottomore, trad. y keairl Marx:
Early Writings Nueva York-Toronto-Londres, 1964, pp. 3-40 (defendiendo que la emancipa-
cion religiosa s6lo puede obtenerse al coste de relegar la religion a la esfera privada).

47 |dem

48 pyede argumentarse que el pluralismo limitado también puede reconocerse por su recha-
zo arbitrario de readmitir ciertas normas de primer orden en el curso de su momento positivo.
Sin embargo, parece mas logico distinguir entre pluralismo comprensivo y limitado en términos
de si se establece o no una distincion sisteméatica entre normas de primer y segundo ordenes,
una cuestion que viene a establecerse en el momento negativo. Asi, el pluralismo limitado esta-
ria definido por un fracaso en distinguir, limpia y comprensivamente, entre normas de primer
y segundo 6rdenes. Por el contrario, el rechazo arbitrario de readmitir en el momento posi-
tivo, se caracterizaria como el producto de una busqueda corrupta o defectuosa del pluralismo
comprensivo.
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la igualdad constitucional asentada en el constitucionalismo, la busqueda
de identidades, diferencias, inclusiones o exclusiones legitimada por nor-
mas de primer orden no niveladas adecuadamente por el pluralismo limi-
tado, estaria sujeta a ataque. Por ejemplo, en un pais donde la religion
mayoritaria tiene atribuido y garantizado oficialmente un estatus legal pri-
vilegiado, las exclusiones que afecten adversamente a otras religiones
pueden ser recusadas por su fracaso en la consecucion de los estandares de
igualdad prescritos por el constitucionalisthBn definitiva, que pluralis-

MO comprensivo supone un ataque efectivo, bajo los fundamentos de igual-
dad, contra cualquier configuracién de identidades, diferencias, inclusio-
nes o exclusiones que derive de normas de primer orden indebidamente
mantenidas durante el efecto negativo del pluralismo.

El segundo punto importante tiene que ver, por su parte, con el momento
positivo del pluralismo comprensivo. Al igual que todos los intentos de
reintegrar las normas de primer orden estan destinados a fracasar en la
consecucion del ideal de igualdad plena, siempre hay sitio para llamadas
en favor de una mayor igualdad. Mas especificamente, asumiendo que todos
los miembros de una sociedad pluralista compartan la misma creencia en
la prioridad de las normas de segundo orden, pero difieran en sus respec-
tivas preferencias entre las normas de primer orden, cualquier acuerdo
tomado en el momento positivo del pluralismo comprensivo puede dividir
la comunidad en dos campos principales. Por un lado, aquellos cuya con-
cepcion del bien ha sido satisfactoriamente protegida es probable que de-
fiendan el acuerdo actual como el mejor posible bajo las circunstancias
presentes. Por otro lado, aquellos que no estan satisfechos con el nivel de
proteccion que se ha otorgado a su concepcién del bien puede que defien-
dan desviaciones del acuerdo actual, basandose en la posibilidad de con-
seguir, bajo el conjunto de las circunstancias que tienen lugar, una mayor
igualacion entre las concepciones del bien existéhtes.

49 Esto no significa necesariamente, por supuesto, que tales diferenciaciones o exclusiones
sean inconstitucionales. Como ya se ha dicho, las constituciones reales pueden perfectamente
no satisfacer los limites normativos del constitucionalidfdasesupra.

50 Desde la perspectiva del pluralismo comprensivo, y a efectos del establecimiento de li-
mites a las disputas sobre la igualdad constitucional, no seria necesario tener en cuenta un ter-
cer campo formado por aquellos cuya concepcion del bien se ha excluido, en tanto que, como
miembros de ese tercer campo, rechazarian totalmente la prioridad de las normas de segundo
orden sobre las de primer orden.
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La solucién del ultimo conflicto no puede conseguirse simplemente exa-
minando el nivel de proteccion otorgado a una concepcién individual del bien,
sino que requiere una apreciacion detallada de como las concepciones con-
currentes del bien deberian ser mutuamente ajustadas para aproximarnos mas
a los propésitos del pluralismo comprensivo. Esta apreciacion necesaria, sin
embargo, se encuentra amenazada con dificultades que derivan tanto de la
naturaleza de las concepciones del bien como de las formas en las que estan
destinadas a relacionarse entre ellas dentro del molde sociopolitico dibuja-
do por el pluralismo comprensivo. Dicho brevemente, el problema es que las
concepciones del bien no son estéticas o rigidas, sino mas bien dinamicas,
flexibles, hasta cierto punto permeables, y abiertas a influencias exteriores.
Ademas, bajo la presion del pluralismo comprensivo, aumenta enormemente
la oportunidad y la necesidad, para todas las concepciones del bien, de tener
MAs en cuenta otras concepciones, y de abrirse gradualmente a ellas. Y como
consecuencia de esto, puede que tenga lugar una mayor proteccioén de una
particular concepcion del bien no sélo como resultado de alguna reordenacion
externa entre las otras concepciones prevalentes del bien sino también como
resultado de una reordenacion interna dentro de las ultimas. Asi, incluso
cuando la reordenacion externa, producida por una mayor proteccion de cier-
tas concepciones del bien, no trastorna el estatus de las concepciones restan-
tes, la reordenacion interna si puede hacerlo. De esta forma, siempre sera dis-
cutible si, y hasta qué punto, un nuevo acuerdo elaborado para proporcionar
una mayor proteccion de diversas concepciones del bien contribuye realmente
a la maximizacion de la igualdad entre concepciones prevalentes del bien.

Para ilustrar este ultimo punto es util considerar el siguiente ejemplo.
Imaginemos una sociedad que proclama la adhesion al pluralismo compren-
sivo, pero que castiga la homosexualidad y es completamente intolerante
con el estilo de vida homosexual. Para reconciliar su adhesion al pluralis-
mo comprensivo y su intolerancia hacia la homosexualidad, esta sociedad
tendria que articular una razén de por qué las concepciones del bien que
promueve el estilo de vida homosexual no deberian tolerarse de la misma
forma que se toleran otras concepciones del bien no mayoritarias. Imagi-
nemos, ademas, que tal sociedad argumenta que la homosexualidad es
anormal y desviante y que como tal constituye una amenaza a la preserva-
cion de la estructura sochalSi tal argumento fuese aceptado, entonces una

51Cifr. la opinion concurrente del Presidente Burger en Bawetgrdwick. 478 U. S. 186 (1986)
(refiriéndose a la homosexualidad como un “crimen contra la naturaleza” y como un “acto atroz”).
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sociedad devota del pluralismo comprensivo seria capaz, presumiblemente,
de justificar la intolerancia contra la homosexualidad como podria justifi-
car la intolerancia contra las religiones que promueven las cruZadas.
Superar la creencia de que la homosexualidad supone una amenaza a la
sociedad, y hacer posible la igualdad de los homosexuales requiere una
aproximacion multifacial para combatir los prejuicios y otras percepciones.
Sin embargo, para nuestros propoésitos, lo que es crucial es la necesidad de
reorientar el discurso constitucional hacia un nivel mas alto de abstraccion.
En vez de centrarnos en las practicas homosexuales y en las actitudes tra-
dicionales hacia ellos, el propésito deberia resaltar la necesidad para toda
persona, ya sea heterosexual u homosexual, de tener relaciones sexuales
intimas, e insistir en que todos los adultos deberian poseer la misma capa-
cidad para tener, en la intimidad, relaciones sexuales consensuadas con otro
adulto®® Obviamente, el movimiento a un nivel mas alto de abstraccién en
este caso esta designado a suponer un cambio de enfoque hacia la homo-
sexualidad desde una primera etapa de diferencia como desigualdad a una
segunda etapa de igualdad como identidad. Pero menos obvio, quizas, es
gue si el movimiento tiene éxito no solo supondra la inclusién del estilo de
vida homosexual entre la multiplicidad de concepciones legitimas del bien
de primer orden existentes. El movimiento tendria también, indudablemen-
te, consecuenciatentrode estas Ultimas concepciones del bien, como un
mayor debilitamiento de las creencias en algun tipo de nexo necesario entre
sexo y procreacion o sexo y matrimonio. O también puede ser que conduzca
a llamadas en favor de la legalizacion de los matrimonios homosexuales,
causando una mutacion en las actitudes hacia el matrimonio, y conduciendo

52 Hay, por supuesto, una diferencia crucial entre los dos que deberia ser reconocida inclu-
so por aquellos que mantienen que la homosexualidad es anormal. Mientras que las religiones
en favor de las cruzadas mantienen un deber de proselitizar, incluso por la fuerza, los partida-
rios del estilo de vida homosexual es méas improbable que pretendan convertir a la poblacién
heterosexual. Sin embargo, desde el punto de vista del mantenimiento de una viable sociedad
pluralista comprensiva, es indiferente si una amenaza a su integridad es voluntaria o involuntaria.
Por ejemplo, si una religién prohibiera a sus creyentes vacunarse, y el rechazo a vacunarse de
estos Ultimos resultase en la propagacion de una enfermedad mortal, el estado pluralista estaria
justificado para desconsiderar su concepcion del bien y obligarlos a que se vacunaran contra su
voluntad, incluso aunque no tuvieran la intencién de perjudicar o hacer dafio a otros ciudada-
nos que no comparten sus creencias religiosas.

53 Esta es la posicion de los jueces disidentes en la decision de 5-4 del Tribunal Supremo en
el caso Bowerss Hardwick. 478 U. S. 218-219, en el que el Tribunal se neg6 a reconocer un
derecho constitucional a tener relaciones homosexuales consensuadas entre adultos.
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asi a desérdeneentrode los grupos que se adhieren a las concepciones
del bien que otorgan gran valor a las nociones tradicionales del matrimo-
nio. Mas aun, la legitimacion del estilo de vida homosexual en el contexto
de la igualdad constitucional también puede tener repercusiones para reli-
giones particulares tradicionalmente opuestas a la homosexualidad, ya que
sus fieles homosexuales pueden atreverse a buscar cambios dentro de sus
comunidades religios&$Finalmente, asumiendo que los homosexuales
tuvieran éxito en la busqueda de la igualdad de segundo grado, podrian
presionar y solicitar cambios mas importantes en blisqueda de una igual-
dad de tercer grado, como diferencia, lo que nos conduciria a desérdenes
internos adicionales dentro de los grupos que se adhieren a las concepcio-
nes mas tradicionales del bien.

El énfasis precedente en el hecho de que los movimientos hacia una ma-
yor inclusividad estan destinados a suponer ciertas barreras internas y ex-
ternas, al igual que beneficios, sobre las concepciones del bien que luchan
por la proteccion dentro de una sociedad que aspira al pluralismo compren-
sivo, no significa desacreditar las tendencias hacia una mayor igualdad o
favorecer estatu quo Significa, al contrario, desvanecer la nocion de que
una sociedad que aspira al pluralismo comprensivo pueda acabar siendo una
coleccién de comunidades cerradas en si mismas y que permanecen imper-
meables a las influencias de las otras. De esta forma, ademas, la clasica
distincion liberal entre actos de la esfera puramente personal y actos sus-
ceptibles de dafiar a otros no se mantiene y no puede servir, por tanto, como
una guia para establecer los limites de los derechos en general, o los dere-
chos de igualdad en particufar.

Para nuestros propdsitos, las observaciones precedentes conducen a dos
consecuencias particularmente importantes. La primera, que cada nueva

54 véase, por ejemplo, Andrew Sullivaviirtually Normal: An Argument About Homo-
sexuality Nueva York, 1995 (argumentando que la Iglesia catélica deberia permitir las relaciones
homosexuales sobre la analogia de la permisidn de relaciones heterosexuales en el caso de pa-
rejas casadas e infértiles).

55En la bsqueda de la igualdad como identidad, los homosexuales pueden presionar para
conseguir el reconocimiento oficial de matrimonios del mismo sexo. En la busqueda de la igual-
dad como diferencia, en contraste, los homosexuales seguramente perseguirian alternativas
publicas normalmente utilizadas para favorecer las relaciones maritales tradicionales y los va-
lores familiaresCompararA. Sullivan,op. cit (donde se defiende la asimilacion de los homo-
sexuales), con Leo Bersahipmos Cambridge, 1995 (criticando la asimilacion y enfatizando
las implicaciones derivadas de la afirmacion de la sexualiagd

56 \vgase, John Stuart MilDn Liberty en Elizabeth Rapaport, ed., Indianapolis, 1978, pp. 73-74.
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pretension de igualdad, que necesite cambios en la clase de sujetos o en el
ambito de la igualdad constitucional, reestablece la competicion entre todas
las concepciones del bien que luchan por la inclusion dentro del marco
pluralista dibujado por la igualdad constitucional. Y, en segundo lugar, que
cualquier pretension de mayor igualdad constitucional —bien suponga
elevar el discurso relevante al nivel mas alto de abstraccién requerido por
la igualdad de segundo grado, como la identidad, o desplazar el énfasis del
discurso de las generalidades abstractas a las diferenciaciones particulares
gue se necesitan en la igualdad de tercer grado, como la diferencia— so-
brepasa su meta y produce consecuencias no queridas tanto para sus pro-
ponentes como para los demas afectados paoY ella.

En un dltimo andlisis, cualquier pretension de cambiar la naturaleza o
el alcance de la igualdad constitucional retne en si los dos distintos mo-
mentos légicos del pluralismo comprensivo. De hecho, al menos implici-
tamente, en cualquier pretension de este tipo se mantiene que hay algunos
que son indebidamente privilegiados y que hay un modo mas equitativo
de proteger los diferentes puntos de vista con derecho a ser reconocidos de
como se ha hecho en el caso presente. Ademas, debe establecerse una dis-
tincién entre el discurso constitucional real y su contraparte construida
contrafacticamente. En el discurso real, los niveles de abstraccion y los
grados de igualdad pueden empafiarse convenientemente para imprimir una
ventaja retérica en la busqueda de los objetivos politicos relacionados con
la lucha por la igualdad. Por ejemplo, puede desplegarse la retérica de la
igualdad como identidad para mantener en su lugar las situaciones desigua-
les que se producen en un régimen enormemente antiiguafitricel
discurso de la reconstruccién contrafactica, por el contrario, como anali-
zaremos brevemente en la parte V, la I6gica de los niveles de abstraccion
y la dialéctica de las etapas de igualdad se siguen escrupulosamente con el

57 Por ejemplo, los homosexuales, en blisqueda de un derecho igual a tener sexo consensuado
pueden, sin quererlo, avanzar pretensiones similares en favor de aquellos que desean tener re-
laciones sexuales incestuosas o relaciones sadomasoquistas consensuadas. Por otro lado, las
mujeres que enfatizan las diferencias entre los sexos en busqueda de un derecho a un puesto de
trabajo que se adapta mejor a sus necesidades y aspiraciones pueden, sin saberlo, estar propor-
cionando méas argumentos a aquellos que pretenden explotar las diferencias basadas en el sexo
para subordinar a las mujeres.

58 Asi, en Estados Unidos, la retérica de la neutralidad ante el color se ha invocado contra
los programas de discriminacion inveragii{mative actior, designados para corregir los efectos
de una discriminacion racial pasada. Véase M. Rosenfeld, “DecRdihmmond Affirmative
Action and the Elusive...”, eop. cit.
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propésito de proporcionar una justificacion normativa basada en principios
0 una critica de las pretensiones existentes o los estados actuales de las
cosas.

V. CONSIDERACIONESFINALES: SOBRELOS AMPLIOS CONTORNOS
DE LA RECONSTRUCCIONDE LA IGUALDAD CONSTITUCIONAL

En vista del gran numero de variables culturales e historicas que se ven
envueltas, y de la naturaleza relacional de muchos de sus aspectos clave,
la igualdad constitucional debe ser analizada de un cmtextual Asi,
su reconstruccion variara de un grupo al siguiente, y deberian evitarse las
grandes generalizaciones cuando nos enfrentemos con situaciones particu-
lares. Con esta limitacion en mente, no obstante, la reconstruccion debe-
ria seguir una légica determinada —ligada al pluralismo comprensivo y a
la dialéctica de la igualdad— y una direccion definida principalmente, hacia
una mayor perfeccion.

La légica del pluralismo comprensivo se une a la dialéctica de la igual-
dad en dos diferentes niveles: un nieemal y unosustantivo En el ni-
vel formal, el momento negativo del pluralismo comprensivo correspon-
de a la transicién de la diferencia como desigualdad de la primera etapa a
la igualdad como identidad de la segunda. Verdaderamente, cada movi-
miento del eje negativo del pluralismo comprensivo presupone alguna je-
rarquia no autorizada entre las normas de primer orden —es decir, alguna
correlacion ilegitima entre diferencia y desigualdad— que pretende desa-
rraigarse nivelando las diferencias que permanecen en el camino de la igual-
dad —es decir, desechando todas las diferencias y produciendo asi una
identidad puramente negativa. Por otro lado, el eje positivo del pluralismo
comprensivo corresponde a la transicion entre la igualdad como identidad
de la segunda etapa y la igualdad como diferencia de la tercera etapa. Desde
el punto de vista de la reconstruccion, ademas, la reformulacion de las
pretensiones reales en términos de estas caracteristicas del nivel formal
produce una recaracterizacion que es adecuada para la critica o la justifi-
cacion contrafacticz.

59 En términos de justificacion, el objeto seria demostrar que, incluso después de agotar tanto
la fase negativa como la positiva de ejercicio formal, los criticetatie quono acabarian en
una posicion que seaasequitativa y ventajosa para ellos.
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En el nivel sustantivo, el nexo entre el pluralismo comprensivo y las dia-
|écticas de la igualdad es el mismo que en el nivel formal, pero la vision
se desplaza de una impresién microcésmica del proceso completo a una foto
instantdnea completamente ampliada de ese proceso. Por ejemplo, en el
nivel sustantivo, una pretensién particular al efecto de que privilegiar a una
religion como la oficial del Estado viola la igualdad constitucional, propor-
cionaria un cuadro detallado del ataque sobre un Unico objetivo durante la
fase negativa del pluralismo comprensivo, y de la lucha hacia una igualdad
de segundo grado tal y como se relaciona con una Unica diferencia. Asi, el
objeto en el nivel sustancial es establecer una secuencia discreta, empotrada
en un grupo cultural, historico e institucional concreto, en la progresion
guiada por el pluralismo comprensivo y la dialéctica de igualdad. Esto
permite la elaboracion de un horizonte plausible de soluciones posibles para
la lucha particular bajo consideracion. Este horizonte puede servir, asi,
como un test contrafactico con el que se puede, criticamente, apreciar la
lucha relevante. Ademas, juntos, los niveles formal y sustantivo pueden
combinarse en un contrafactico suficientemente rico y variado para per-
mitir un enfoque critico que integre satisfactoriamente varios niveles de
abstraccion, y que facilite la consideracién de todos los elementos re-
lacionales relevantes dentro de la dindmica puesta en marcha por la lucha
por la igualdad.

La referencia a la interseccion entre el pluralismo comprensivo y la dia-
léctica de la igualdad también contribuye a hacer ciertas elecciones prin-
cipiadas entre igual trato, igual consideracion e igual resultado. Pero para
conseguir una guia mas completa de la eleccién en cuestién es necesario
referirse a las distinciones entre igualdad, entre concepciones del bien e
igualdad relativa al sujeto, y entre inclusién (o exclusién) como sujeto € in-
clusion (o exclusion) del beneficio (o carga). Desde el punto de vista del
primer momento (negativo) de la justicia comprensiva, todas las concep-
ciones del bien deberian recibir un trato igual que condujera a un resulta-
do igual. Desde el segundo momento (positivo), por otro lado, todas las
concepciones del bien deberian tener derecho solo a la igual consideracion,
y cada una de ellas puede ser tratada diferentemente, dependiendo de su
compatibilidad con las otras, y con los preceptos normativos del pluralis-
mo comprensivo. Concurrentemente, desde el punto de vista de la transi-
cion entre la primera y la segunda etapas en la dialéctica de la igualdad, la
igualdad relativa al sujeto requiere igual trato, es decir, la misma regla para
todos sin consideracién de las diferencias o, mas precisamente, de aque-
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llas diferencias sobre las cuales se predicaban las desigualdades de prime-
ra etapa. Ademas, en términos de la transicién entre la igualdad de segunda
y tercera etapas, la igualdad relativa al sujeto puede requerir igual trato,
igual consideracion o igual resultado o alguna combinacion de dos o las tres,
dependiendo de los asuntos sustantivos en juego. En otras palabras, la pre-
tension ultima de la igualdad de tercera etapa es realizar plena e igualmente
las necesidades y aspiraciones de cada sujeto relevante. Sin embargo, los
objetivos intermedios en el camino de esa Ultima pretension pueden,
variadamente, requerir un trato igual, una igual consideracion o un igual
resultadd®

La eleccion entre igual trato, consideracion y resultado, debe determi-
narse mas concretamente por referencia a la distincién entre exclusién como
sujeto y exclusiéon del beneficio. Desde el punto de vista del sujeto de la
igualdad constitucionajuasujeto —es decir, dejando de lado la cuestion
umbral de quién tendra derecho a una pertenencia como miembro pleno de
la comunidad politica relevante— deberia haber un derecho claro al igual
trato, igual consideracion e igual respeto. Desde el punto de vista de la
exclusion del beneficio, por otro lado, el Unico requerimiento deberia ser
gue a todas las pretensiones de acceso a un beneficio particular deberia
darseles una igual consideracion —en el sentido de acordarse una audien-
cia imparcial. Pero debido a que, incluso después de las determinaciones
iniciales relativas a la clase relevante de sujetos, las exclusiones como sujeto
pueden no resultar, a menudo, separables de las exclusiones de béheficios,
en la practica las cuestiones relativas a exclusiones de beneficios pueden
bien suponer también cuestiones relativas a la exclusion como sujeto. Asi,
una exclusion del beneficio que también suponga una exclusiébn como
sujeto seria vulnerable a las objeciones planteadas desde los fundamentos
del igual trato o igual resultado. Ademas, si cualquier exclusién particu-
lar del beneficio seria vulnerable en este sentido dependeria también de si

60 En general, cada uno de estos tres principios es relacional y la consecucion Gltima de al-
guno de ellos puede, variadamente, suponer la consecucion, a lo largo del camino, de alguno
de los otros. Por ejemplo, la igual consideracién —en el sentido de igualdad de oportunidades—
relacionada con el empleo puede requerir un trato igual o iguales resultados con respecto a la
educacion proporcionada, dependiendo de cémo uno conciba la limpia competencia por los
escasos puestos de trabajo.

61 por ejemplo, la pertenencia formal como miembro de la clase relevante de los sujetos
acompafiada de la denegacion sistematica de los beneficios necesarios para la subsistencia es
tanto como la exclusion como sujeto.
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la ausencia del beneficio en cuestion amenaza la integridad del sujeto re-
levante.

El nexo entre la exclusion como sujeto y la exclusion de beneficio hace
surgir la cuestién mas amplia de cual deberia ser la relaciéon adecuada en-
tre el objeto y el &mbito de la igualdad constitucional. Pero antes de poder
enfrentarse a esta cuestion, es necesario hacer algunas observaciones mas,
relativas, respctivamente, al objeto y al @mbito de la igualdad constitucional.

En relacién con el objeto, deben fijarse conjuntamente tres cuestiones
interrelacionadas. Estas son: la cuestion de la pertenencia como miembro;
la cuestion de si finalmente es el individuo o el grupo quien debe figurar
como el objeto de la igualdad constitucional, y la cuestién de la conexion
adecuada entre el sujeto, el “yo” y la concepcion del bien. En realidad, las
respuestas a estas tres cuestiones son dependientes entre si, ya que la per-
tenencia como miembro puede variar dependiendo de si es el individuo o
el grupo el que deberia predominar, y la Ultima cuestion solo puede esta-
blecerse por referencia a los principios necesariamente incluidos en algu-
na concepcion del bien. Empezando, por tanto, con las concepciones del
bien, la asuncion del pluralismo comprensivo significa que el sujeto rele-
vante se construye, sobre todo, en términos de normas legitimas de segun-
do orden, y, en segundo lugar, en términos de aquellas normas de primer
orden que se muestran compatibles con el pluralismo comprensivo. Pues-
to que, en teoria, todos los individuos pueden formular su propia concep-
cion del bierf? y ya que todas las concepciones del bien tienen derecho a
una igual consideracion, es finalmente el individuo, mas que el grupo, quien
debe contar como el objeto de la igualdad constitucional. Esto no signifi-
ca que las cuestiones relativas al grupo deban ignorarse o infravalorarse;
significa sélo que en los casos de un conflicto irreconciliable entre el indi-
viduo y el grupo, donde no cabe una recaracterizacion imparcial para acabar
con el conflicto, el individuo debe prevalecer sobre el grupo.

Para ilustrar esto, consideremos el siguiente ejemplo: el grupo religio-
SO cree que esta establecido divinamente que tras el divorcio de una pare-
ja, la custodia de los nifios debe atribuirse exclusivamente al padre. La ley
de la democracia constitucional en la que este grupo religioso esta estable-
cido prevé, por otro lado, que al menos que los padres puedan ponerse de
acuerdo sobre la custodia de los hijos tras el divorcio, ésta debera otorgar-

620, al menos, todos los individuos tienen capacidad para optar por una concepcion del bien
compartida por otros.
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se a aquel que, segun una determinacion judicial apropiada, esté mejor
capacitado para proteger los intereses de los nifios. Asimismo, la Consti-
tucion establece la libertad de culto y de ejercicio de la propia religion asi
como la estricta igualdad entre sefoSupongamos ahora que una pareja
gue pertenece al grupo religioso en cuestion se divorcia, y que la mujer se
niega a permitir al marido la custodia sobre los hijos de la pareja. Supon-
gamos que en el juicio, el juez considera que otorgar la custodia de los nifios
a la madre supondria una amenaza para la supervivencia del grupo religioso,
pero que seria mejor para los intereses de los nifios. Bajo estas circunstan-
cias, hay un conflicto irreconciliable entre el derecho del grupo religioso
al mantenimiento de la integridad de su concepcién del bien, y el derecho
individual de igualdad de sus miembros. En estas circunstancias, y en per-
secucion del pluralismo comprensivo, el derecho individual prevaleceria
sobre el colectivo.

De forma consistente con la prevalencia del individuo, idealmente cada
individuo deberia tener derecho a una igual pertenencia como miembro en
una comunidad constitucional global. Sin embargo, ya que las comunida-
des constitucionales existentes tienden a confinarse en el simple Estado-
nacion, debe hacerse una distincion entre la plena pertenencia como miem-
bro basada en la ciudadania, y la pertenencia parcial que beberia extenderse
a todas las personas. Ademas, el prorrateo de los diferentes beneficios y
cargas dependiente de la plena o parcial pertenencia como miembro debe-
ria determinarse de forma consistente con las necesidades y responsabili-
dades justificadas y asociadas a la ciudadania.

Volviendo al ambito de la igualdad, debe distinguirse entre lo que el
Estado deberia asignar a cada sujeto como precondicion de su capacidad
para conseguir un minimo de integridad, y lo que el Estado puede ser libre
de no asignar pero que no puede escoger distribuir selectivamente. En el
primero de los dos casos, cualquier exclusion de beneficio conllevaria tam-
bién, automaticamente, una exclusion como sujeto y puede, por lo tanto,
ser definida como una “exclusién como sufeosé. En el segundo caso,
sin embargo, una exclusion de beneficio constituiria sélo una exclusion
como sujeto si fuera discriminatoria. Por ejemplo, en un Estado muy pros-
pero donde todos los ciudadanos tienen suficientes recursos para propor-
cionar una educacion privada a sus hijos, el Estado no deberia tener una

63 Este ejemplo es una adaptacion, con cambios significativos, de los hechos relevantes en
Martinezvs. Santa Clara Pueblo. 436 U. S. 49 (1978).
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obligacion constitucional de proporcionar una educacién publica gratuita.
Sin embargo, si el Estado decidiera proporcionarla, las exclusiones basadas
en el origen étnico deberian quedar excluidas por suponer una exclusion
como sujeto ademas de una exclusion de beneficio. Asi, puede decirse que
este segundo caso envuelve una “exclusion de szgetparativd.

El &mbito de la igualdad que debe construirse para evitar la exclusion
como sujetger sedeberia determinarse en términos de las condiciones
materiales existentes y de los imperativos normativos del pluralismo com-
prensivo. En otras palabras, las cuestiones relativas a las exclusiones como
sujetoper sedeberian establecerse por referencia a un “yo” constitucional
artificial que se adecue a las restricciones impuestas por las normas de
segundo orden del pluralismo comprensivo y que incorpore identidades y
diferencias consistentes con tales normas. Mas alla de este punto, no obs-
tante, las soluciones a los conflictos relativos a la igualdad constitucional
es probable que sean mas propias del contexto especifico. Con esto en
mente, deben hacerse algunas consideraciones adicionales sobre el ambi-
to propio de la igualdad constitucional.

En primer lugar, de acuerdo con las observaciones precedentes, y particu-
larmente con el hecho de que no todas las exclusiones de beneficio supo-
nen exclusion como sujeto, la busqueda del pluralismo comprensivo deja
sitio para distinguir entre la igualdad constitucionalmente requerida y la
igualdad deseable como cuestién politica. Por ello, en tanto que se respe-
ten las restricciones del pluralismo comprensivo, y se eviten las exclusio-
nes como sujeto comparativas, deberia haber espacio para restringir o
ampliar el ambito de la igualdad legalmente exigida.

En segundo lugar, las cuestiones relativas al &mbito adecuado de la igual-
dad constitucional aparecen en el contexto del (segundo) momento positi-
vo del pluralismo comprensivo. En ese momento, la meta es, y es mucho,
proteger tantas concepciones del bien de primer orden como sea posible de
forma consistente con las normas de segundo orden del pluralismo com-
prensivo. Indudablemente, no sera posible proteger todas las concepciones
de primer orden, o proteger plenamente aquellas que han superado los re-
quisitos legitimos parar la admision. Ambas alternativas relativas a cuales
concepciones del bien de primer orden deberian incluirse, y cuanto de
una concepcién admitida deberia protegerse dependen obviamente de la
lista de concepciones que compiten por la inclusién en ese momento. Pero
sin consideracion a la composicion de esa lista, y de acuerdo con lo dicho
mas arriba, todos los candidatos a la inclusion tienen derecho a una igual
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consideracion en cuanto se trata en todos los casos de pretensiones de una
mayor inclusion. La igual consideracion, en suma, supone la atribucion de
ciertos derechos y, dependiendo de las circunstancias, de ciertos beneficios
materiales, que determinan parcialmente el &mbito propio de la igualdad
constitucional.

Finalmente, incluso en relacion con las concepciones del bien de primer
orden que se han mostrado compatibles con el despliegue de la concepcion
del bien de segundo orden, la escasez de recursos puede hacer aparecer
cuestiones relativas a la adecuada delimitacién del ambito de la igualdad
constitucional. Esto puede ocurrir, por ejemplo, donde, debido a un trato
igual, los proponentes de una concepcion del bien se encuentran mucho
mejor en cuanto a la satisfaccion de sus necesidades y aspiraciones que los
proponentes de una concepcion del bien diferente. En tal caso, ¢ es adecuado
el igual trato? ¢ 0O, por el contrario, deberia resultar defendible, frente a
demandas de discriminacion, una redistribucion de los recursos escasos que
supusiera un trato desigual pero que acabase en una mayor igualdad de
resultado (en proporcion a las respectivas necesidades y aspiraciones en-
vueltas)?

Para responder a estas cuestiones es necesario comparar la importancia
relativa que cada beneficio (o carga) particular tienen para la concepcion
del bien a la que se asigna. En realidad, si el &mbito de la igualdad consti-
tucional se construyese de un modo tal que satisficiese las aspiraciones
triviales de los proponentes de una concepcién del bien a la vez que deja-
se insatisfechas algunas de las necesidades mas importantes de los perte-
necientes a otra, esto conduciria, muy probablemente, a una exclusion como
sujeto impermisible. Para evitar esto, es necesario conocer la importancia
relativa de cada pretensiéon desde la perspectiva de sus proponentes, con la
finalidad de establecer una jerarquia que proporcione un orden legitimo de
prioridad entre las pretensiones. Esta jerarquia, ademas, podria establecerse
contrafacticamente, a través de la asuncion sucesiva de cada una de las
perspectivas relevantes involucradas —o en otras palabras, a través de una
inversion de las perspectivas—, seguida por una comparacion del lugar del
beneficio (o carga) bajo consideracion dentro de cada una de las perspec-
tivas envueltas. Este proceso, que se ajusta a los requisitos de los que yo
he llamado en otra parte “justicia como reciprocidad reversibés' ple-

64 véase M. Rosenfeldffirmative Action and Justice, pp. 249-258.
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namente consistente con el compromiso del pluralismo comprensivo de
incluir en su seno tantas concepciones del bien como sea posible. Debido
a que no pueden llevarse a cabo todas las necesidades y aspiraciones de
todos los proponentes de cada una de las concepciones del bien compati-
bles con el pluralismo comprensivo, el recurso a la justicia como reciproci-
dad reversible se hace necesario para fijar el &mbito adecuado de la igualdad
constitucional. Y, de nuevo, a pesar de que pueda parecer lo contrario, la
reconstruccion contrafactica sirve para recordarnos que la igualdad cons-
titucional no puede confinarse legitimamente al principio de igual trato.

Para finalizar, un recordatorio. La reconstruccién contrafactica es una
herramienta poderosa y Util, pero no debe perderse de vista el hecho de que
el pluralismo comprensivo y los preceptos normativos del constituciona-
lismo que genera no son sino ideales que deben perseguirse pero que nun-
ca pueden ser plenamente alcanzados. Las constituciones reales son imper-
fectas, y la igualdad constitucional real insuficiente. La esperanza es que
la visidn pergefiada por la imaginacion contrafactica fomentara la critica
constructiva y la resolucién de trabajar para hacer mejoras.
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|. SENTIDO Y ALCANCE DE LA IGUALDAD CONSTITUCIONAL

Ningun otro “grand récit” juridico-politico como el de igualdad es tan po-
lisémico, al comprometer necesariamente una concepcion subyacente del
Estado y del derecho, complejo, por la propia estructura del juicio de igual-
dad, y fluido: la tendencia reciente del principio en nuestro ordenamiento
es a expandirse como vehiculo de expresion, por la via de su significado de
prohibicién de arbitrio, de los principios rectores del capitulo tercero del
titulo | de la Constitucion (con el efecto de ampliar el objeto del proceso
de amparo ante el Tribunal Constitucional), y, simultaneamente, a comprimir-
sey concretarse en su significado, cada vez mas preciso e incisivo, de pro-
hibicién de discriminacion. El concepto de igualdad que forma parte del
acervo cultural del pensamiento occidental procede de Platon (Leyes, lib.
VI, 757), y, especialmente, de Aristételes (Politica, lib. I, sobre todo, 1280a,
1282b y 1283a; Etica a Nicomaco, lib. V, en particular, 1130-1133): “Pa-
rece que la justicia consiste en igualdad, y asi es, pero no para todos, sino
para los iguales; y la desigualdad parece ser justa, y lo es, en efecto, pero
no para todos, sino para los desiguales” (Politica, 1280a).

Esta identificacion conceptual, desde Grecia hasta nuestros dias, de la
igualdad con un cierto tipo de distribucion (de bienes por fuerza escasos)
debe su éxito a su plasticidad, a que constituye un enunciado vacio de con-
tenido, o, por mejor decir, a que posee un contenido minimo, la coheren-
cia entre el criterio con arreglo al cual se mide la igualdad (o la desigual-
dad) y la finalidad de la medida (norma o préactica) que introduce la
diferenciacion, contenido minimo que es, ademas, formal (de modo que

* Profesores titulares de Derecho Constitucional de la Universidad de Valladolid.
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para determinar aquella coherencia, esto es, la razonabilidad de la diferen-
cia, hay que acudir a criterios materiales externos al juicio de igualdad).
Cada sociedad, en su respectiva época historica, ha dotado de contenido
concreto el concepto arquetipico de igualdad aludido; bajo él se han suce-
dido diversas concepciones histéricas de la igualdad, algunas de ellas no
solo diferentes sino también contradictorias. Reparese, por ejemplo, en que
el pasaje citado de Aristoteles intenta demostrar las razones por las cuales
la “democracia” es una forma de gobierno “desviada”, pues no busca el pro-
vecho de la comunidad, sino tan sélo de los “pobres”.

¢, Qué concepcidn histérica y material de la igualdad se expresa en la
Constitucion espafola? Naturalmente, la propia de un Estado que se
autoconstituye como “social y democratico de Derecho” (articulo 1.1 CE).
La igualdad constitucional, en su triple condiciowvader superior del or-
denamiento juridico (articulo 1.1 CE), de principio (“Los espafioles son
iguales ante la ley” —articulo 14a CE—), cuya realidad y efectividad co-
rresponde promover a los poderes publicos (articulo 9.2 CE), y de derecho
fundamental (“sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén
de nacimiento, raza, sexo, religién, opinidn o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social” —articulo 14b CE—) explicita, al mismo
tiempo, tres dimensiones: de libertad, democratica y social. En su dimen-
sion liberal, la idea de igualdad conlleva la prohibicion de arbitrio, tanto
en el momento de creacién de la norma que introduce la diferencia como en
el de su aplicacién. La igualdad, desde la perspectiva del principio demo-
cratico, excluye que ciertas minorias o grupos sociales en desventaja pue-
dan quedarse “aislados y sin voz”. Desde el punto de vista social, la idea
de igualdad legitima un derecho desigual a fin de garantizar a individuos
y grupos desventajados una igualdad de oportunidades. Todas estas dimen-
siones se enraizan en el reconocimiento de la dignidad humana como fun-
damento del orden politico y de la paz social (articulo 10.1 CE), de lo que
se deriva la igual dignidad social de todos los ciudadanos: hay que recha-
zar toda creacion o aplicacion del derecho que trate a algunos miembros
de la comunidad como ciudadanos de segunda clase. En palabras del Tri-
bunal Supremo norteamericano en “ZokeIWilliams” (1982), se viola
la igual ciudadania “cuando la sociedad organizada trata a alguien como
un inferior, como parte de una casta dependiente 0 como un no-partici-
pante”.

Ahora bien, ¢qué es y qué alcance tiene la igualdad constitucional? La
igualdad, segun la formula délfica “hay que tratar igual a lo igual y desigual
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a lo desigual”, no puede entenderse ni como una obligacion de que todos
los individuos sean tratados exactamente de la misma manera (igualdad no
es identidad), ni tampoco, por el contrario, que se permita toda diferencia-
cién (en cuyo caso se disolveria la misma idea de igualdad). La igualdad
es un juicio comparativo para medir la legitimidad o ilegitimidad de una
desigualdad juridica de trato entre un conjunto de individuos dado, que se
hallan en una situacién analoga, semejante o comparable, respecto de un
criterio previamente determinado (uartium comparationiy. La igualdad
mide, en realidad, etfuantuni de desigualdad de trato juridicamente admi-
sible. Intentaremos explicar esto brevemente. Ni en la naturaleza ni en la
sociedad existe lo “igual”, sino, precisamente, lo “diverso”. Es falso, dice
Vauvernargues, que la igualdad sea una ley de la naturaleza; la naturaleza no
tiene nada hecho igual. Por tanto, la igualdad no es una realidad objetiva o
empirica anterior al derecho, que éste solo tenga que percibir, sino que toda
constatacion juridica de la igualdad implica siempre un juicio de valor, un
proceso de abstraccion que depende de la eleccion de las propiedades, crite-
rios o rasgos considerados como relevantes entre los que se compara. El
concepto de igualdad es incompleto y remite siempre a un punto de vista desde
el que se realizan las comparaciones; tiene, pues, un sentido “procesal” (N.
Luhmann): abrir una via para argumentar racional en relacién con qué des-
igualdades juridicas de trato son tolerables bajo qué circunstancias.

Admitido esto como idea mas general sobre el concepto de igualdad, hay
gue introducir ahora algunas distinciones. La tradicion juridica occidental,
desde las Revoluciones liberales (y su reivindicacion de la igual capacidad
juridica de todos los ciudadanos, con la consiguiente abolicion de los pri-
vilegios de nacimiento), viene entendiendo como especialmente odiosas,
y, por tanto, de interpretacioén estricta y, hasta cierto punto, excepcional, las
desigualdades de trato en el momento de la aplicacion judicial y adminis-
trativa de la norma. Segun la clasica expresion de Anschiitz, “las leyes
deben ser aplicadas sin mirar a las personas”. La posicion subordinada de
los 6rganos judiciales y de la Administracion al Derecho refuerza esta exi-
gencia. La igualdad en la aplicacion (judicial y administrativa) del derecho
tiende, por ello, y sin perjuicio de la concurrencia de otros principios de
signo potencialmente distinto, como el de la independencia del érgano
judicial, hacia la garantia de la identidad (o, como minimo, de la menor
desigualdad posible) juridica de trato.

Sin embargo, la idea de que el principio constitucional de igualdad vincu-
la también al legislador (mas alla de un genérico deber de que la ley sea



108 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

general, es decir, de la concepcién paleoliberal del tipo legal del Cadigo
como expresion juridica maxima de la igualdad), y no sélo a los 6rganos
terminales del derecho, es de acufiacion reciente. G. Leibholz la propuso
(aludiendo al “cambio de significado” —“Bedeutungswandel’— de la
igualdad), como técnica de control de la constitucionalidad de la ley, en su
clasico estudio “Die Gleichheit vor dem Gesetz”, de 1925 (aunque fue una
tesis minoritaria en el periodo de Weimar frente a la poderosa doctrina
positivista) y él mismo se ocup6 de aplicarla desde el Tribunal Constitu-
cional Federal aleman después de la Segunda Guerra Mundial. Ahora bien,
el momento de la creacion del derecho, sobre todo el que reviste forma de
ley, goza de un amplio margen de configuracion, del que, evidentemente,
carece el juez; en consecuencia, la vinculacion del legislador al principio
de igualdad es, necesariamente, de menor intensidad. De hecho, es carac-
teristico de la actividad legislativa establecer diferencias de trato, atribuir
especiales beneficios o cargas a determinados grupos de ciudadanos; en
palabras del Juez Brewer en “Atchison, Topeka y S.F\R.Rlatthews”,
de 1898, “la verdadera idea de la clasificacion (normativa) es la desigualdad”.
¢, Como conciliar la contradiccion aparente entre el principio constitucio-
nal de igualdad y la potestad legislativa de diferenciar o clasificar? Una
respuesta clasica la encontramos en el trabajo de Joseph Tussman y Jacobus
TenBroek “The Equal Protection of the Laws” (1949). Distinguen estos
autores entre la doctrina de la clasificacién razonable y la doctrina de la
clasificacién sospechosa. Con caracter general, la clausula constitucional
de igualdad en relaciéon con el problema de la potestad legislativa de esta-
blecer diferencias juridicas de trato se reduce al requerimiento de “razona-
bilidad”. Los criterios para determinar cuando una diferencia juridica de
trato es razonable y, por tanto, no discriminatoria, son tomados por el TC
espafiol, por el cauce exegeético previsto en el articulo 10.2 CE, de la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: la desigualdad debe
basarse en una justificacion objetiva y razonable, esto es, debe perseguir una
finalidad constitucionalmente legitima y tal justificacion debe apreciarse
mediante un examen de la razonabilidad y objetividad, conforme a crite-
rios y juicios de valor generalmente aceptados, de la relacion de proporcio-
nalidad, que se exige légica, entre los medios empleados y los fines y efectos
perseguidos por la diferenciacién normativa de trato. Como tendremos
ocasion de comprobar, el TC ha exigido tan solo para apreciar la “razona-
bilidad” de la diferencia juridica de trato la presencia en causa de alguna
minima justificacion.
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Por cierto, esta comprensiéon del concepto de igualdad constitucional
como criterio que sirve al intérprete para determinar, de acuerdo con un
examen que se pretende razonable y no arbitrario, qué grado de desigual-
dad juridica es tolerable, arroja una nueva luz para situar de modo adecua-
do la contraposicion clasica (pero absolutamente superada, en nuestra opi-
nién, dentro del actual Estado social y democratico de Derecho) entre la
igualdad “formal” (del articulo 14a CE) y la igualdad “real, material, sus-
tancial o de oportunidades” (del articulo 9.2 CE). De ningln modo existe
un antagonismo (ni siquiera tendencial) entre ambas: la igualdad real (ar-
ticulo 9.2 CE en relacién con diversos principios rectores del capitulo ter-
cero del titulo | de la Constitucion) implica el establecimiento de diversas
diferencias de trato juridico en favor de ciertos colectivos sociales (indi-
cados por el texto constitucional, como la infancia, la juventud, la tercera
edad, los disminuidos fisicos y psiquicos, los consumidores, los desemplea-
dos, las familias, etcétera), en funcion de criterios de desigualdad no sélo
juridicamente razonables y validos (que enervan cualquier posible discu-
sion sobre la validez de esa diferencia de trato juridico —aunque puede sub-
sistir la disputa no sobre el “qué”, pero si por el “como” y el “cuanto”™—),
sino, vale decir, especialmente legitimos en cuanto expresamente queridos
por el constituyente. Es decir, la igualdad real, en el Estado social, se ubica
dentro del esquema conceptual de la “igualdad formal”: la igualdad “real”
es la misma igualdad “formal” cuando entra en juego algun criterio de di-
ferenciacion de trato juridico en favor de grupos sociales en desventaja
previsto por el constituyente o el legislador.

Al contraponer radicalmente igualdad formal y real, se opera con un
concepto subyacente de igualdad “formal” que la confunde con “identidad”
(de trato) y de ahi las dificultades para encajar en ese escenario las desigual-
dades juridicas de trato tipicas de la igualdad real. Pero la igualdad (tam-
poco la “formal”) no es identidad: es un criterio que se presume racional
para medir la legitimidad de las desigualdades de trato juridico. Concurrien-
do criterios de desigualdad de trato como la infancia, las minusvalias, la
carencia de empleo, etcétera, el juicio de igualdad, esto es, de razonabilidad
de las diferencias, se torna mas facil, mas evidente: cuentan en su favor con
una presuncion constitucional (o legaljs tantumde validez.

Como los ejemplos no son sélo concesiones a la pereza mental, la utili-
zacion de uno puede ser ilustrativa: en la STC 3/1983, del 25 de enero, el
TC encontré que era razonable y no discriminatoria la diferencia normati-
va de trato entre trabajadores y empleadores, consistente en la exencién a



110 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

aguéllos, pero no a éstos, de la consignacion previa del importe de la con-
dena incrementada en un veinte por cien como requisito del recurso de
casacion laboral. Justificacion invocada: la desigualdad socio-econdémica
y juridica de los trabajadores. No obstante, el Tribunal contrapone igual-

dad formal e igualdad real (o que no era necesario para su discurso):

Siendo esto asi, es evidente que la igualdad entre trabajadores y empresarios
promovida por el derecho laboral... no puede ser desconocida o quebrada por
una presunta plena efectividad del articulo 14 CE, pues lo contrario equival-
dria, paraddjicamente, a fomentar mediante el recurso a la igualdad formal,
una acrecentada desigualdad material en perjuicio del trabajador y en vul-
neracion del articulo 9.2 CE.

Esta opinion parece confundir la “plena efectividad del articulo 14 CE”
con la “identidad” de trato. Pero la igualdad no supone uniformidad: per-
mite justificar, sin ningun problema, como plenamente razonables las des-
igualdades normativas de trato en favor de los trabajadores. La igualdad
“formal” del articulo 14 CE es la igualdad del Estado social. No se contra-
dice con la “igualdad real” del articulo 9.2 CE: ésta es, junto con el capi-
tulo tercero, un “localizador ideol6gico” de nuestra Constitucion y una
cautela complementaria del constituyente (una norma de anclaje, en la ter-
minologia de Forsthoff) respecto del sentido de la igualdad en nuestro
Estado social. De hecho, el TC, més adelante, ha utilizado la presunta
“igualdad formal” del articulo 14 CE para extender el objeto del proceso
de amparo a ciertos principios rectores del capitulo tercero, como el dere-
cho al trabajo (articulo 35.1 CE), el sistema de pensiones adecuadas (ar-
ticulo 50 CE), etcétera. En la STC 23/1989, del 2 de febrero, declar6 que
la exclusion que un concurso administrativo municipal habia efectuado
de las sociedades mercantiles en favor de personas fisicas de limitadas posi-
bilidades econémicas para la explotacion de kioscos de prensa era razonable
y no discriminatoria por la politica de fomento del empleo que deben adop-
tar los poderes publicos (articulo 40.1 CE); y en la STC 25/1989, del 3 de
febrero, estimé también razonable la diferencia de trato entre explotacio-
nes mineras subterraneas y a cielo abierto por la necesidad de estabilizar
el sector (articulo 40.1 CE), de equilibrar y armonizar su desarrollo (articulo
131.1 CE), de la utilizacion racional de los recursos naturales y la protec-
cion del medio ambiente (articulo 45 CE) y de la congruencia con una
politica de fomento de pleno empleo (articulo 40.1 CE).
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El articulo 9.2 CE legitima, pues, en el marco del articulo 14 CE, un trato
normativo desigual para situaciones facticas diversas, pero no exige, evi-
dentemente, el establecimiento de una igualdad de hecho frente a desigual-
dades juridicas legitimas (STC 8/1986, del 21 de enero), ni fundamenta
un derecho subjetivo a reclamar la igualdad factica respecto de las desigual-
dades de hecho.

Por su parte, la doctrina de la clasificacion (normativa) sospechosa se
refiere s6lo a aquellos supuestos en los que el criterio o rasgo de diferen-
ciacion de trato juridico es la raza, el sexo, la religion, la ideologia, el na-
cimiento o cualquier otro que la experiencia histérica evidencie como gra-
vemente odioso para la dignidad de la persona. En estos supuestos, admitido
que el legislador pueda, en ocasiones, establecer diferencias juridicas de
trato en atencion a tales criterios (en caso contrario, tendriamos que hablar
de la doctrina extrema de la clasificacion prohibida, predicable en nuestro
ordenamiento, a nuestro juicio, sélo respecto del “nacimiento”), el examen
judicial de control de la diferencia normativa se debera tornar mucho mas
riguroso. En la jurisprudencia norteamericana se aplican, en este sentido,
los estandares dsfrict scrutiny tesfpara la raza) y el menos exigente del
intermediate scrutiny tegén relacion con el sexo).

El término “discriminacion” viene siendo utilizado en los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos para calificar una
serie de situaciones o practicas (amparadas 0 no por normas legales) que se
consideran radicalmente contrarias a la propia dignidad humana, que su-
ponen la negacién a determinados individuos de su condicion de personas
humanas (la negacion, en suma, de la igualdad basica de los seres huma-
nos). A estos individuos, que pertenecen a ciertas categorias o colectivos,
se les descalifica por alguna de sus cualidades o caracteristicas innatas (por
el mero hecho de ser negros o gitanos, por ejemplo), no por un determina-
do comportamiento del que pudieran ser responsables.

Discriminacion no es cualquier diferenciacion, en el sentido mas neutro
de la palabra, sino aquélla que se funda en un prejuicio negativo en virtud
del cual los miembros de un grupo son tratados como seres no ya diferen-
tes sino inferiores (en ciertos aspectos, al menos). El motivo de la distin-
cion es algo mas que irrazonable, es odioso, y de ningin modo puede acep-
tarse porque resulta humillante para quienes sufren esa marginacion. Asi
pues, el término discriminacion tiene hoy una connotacion “peyorativa’”:
con él se alude a una diferencia injusta de trato “contra” (los norteameri-
canos distinguen entdiscrimination betweem discrimination againgt
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determinados grupos que se encuentran de hecho en una posicion de des-
ventaja.

En definitiva, hay que distinguir entre el principio general de igualdad
(cuya vulneracién produce una discriminacion en sentido amplio) y la pro-
hibicion de discriminacién (en sentido estricto) por alguna de las causas
indicadas en el inciso final del articulo 14 CE (o percibidas por el legisla-
dor o el TC como incluibles en tal sede, dado el caracter abierto de la lista
gue contiene el precepto). Pero principio de igualdad y prohibicién de dis-
criminacion, aunque conceptos diferentes (en sentido y alcance, en el pe-
riodo de su emergencia histérica, etcétera), guardan una relacién de géne-
ro (igualdad) a especie (prohibicion de discriminacion): la prohibicion de
discriminacién es una variedad, una transformacion, de la igualdad cuan-
do el criterio de desigualdad que concurre es uno de los “sospechosos”.

Tampoco son equivalentes el concepto de igualdad real (en realidad,
como hemos visto, encajable en el esquema interpretativo general de la
igualdad “formal”, con la particularidad de la explicitacion por el consti-
tuyente de la razonabilidad de las eventuales diferencias juridicas de trato
—no solo permitidas, sino, incluso, alentadas—) y la prohibicion de dis-
criminacion en sentido estricto. Y no lo son porque la igualdad real es un
principio, esto es, un mandato a los poderes publicos de optimizacion, den-
tro de las posibilidades técnicas y financieras, y las prohibiciones de dis-
criminacion en sentido estricto (por razén de raza, sexo, etcétera) son un
auténtico derecho fundamental, es decir, un derecho subjetivo judicialmente
exigible. El mandato de igualdad real del articulo 9.2, en relacién con los
principios rectores del capitulo tercero (que informaran la actuacion de
los poderes publicos y sélo podran ser alegados ante la jurisdiccién ordina-
ria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen —articu-
lo 53.3 CE—), esta condicionado por tres factores: 1) Depende de las posi-
bilidades financieras y técnicas del pais en cada momento; 2) su desarrollo
por las distintas mayorias politicas que se vayan sucediendo puede ser, en apli-
cacion de las diversas concepciones ideoldgicas y estratégicas en presencia,
muy diferente, y ello es legitimo, en virtud del principio democratico. Como
cualquier otra parte de la Constitucion, el capitulo tercero no estatuye un
programa que los poderes publicos deban simplemente ejecutar, sino que
abre un marco de posibilidades de actuacion, y 3) pero no sélo la determi-
nacion de “como” fomentar la igualdad real est& abierta, sino, incluso, la
precision de “qué” grupos sociales pueden ser beneficiarios de politicas de
fomento (el capitulo tercero contiene, evidentemente, una lista abierta).
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De hecho, E. Denninger (1994) habla, como uno de los puntos caracteris-
ticos del constitucionalismo alemén de la ultima década, de una “nueva sen-
sibilidad no por la igualdad, sino por la desigualdad”. Su andlisis es muy
interesante: frente a la tradicion iluminista de la Modernidad, que postulaba
la autonomia del individuo, la universalizacion de la razén y la igualdad de
los ciudadanos, el “gusto por la diversidad” actual (propio de la posmo-
dernidad) propone la salvaguarda de la identidad del individuo en el marco
de un grupo limitado y circunscrito (“nuestro grupo”), una pluralidad de
esferas particulares de valores (que cuestionan la validez de una razén uni-
versal) y el reconocimiento de la igualdad (abstracta) como desigualdad en
sentido concreto: un derecho igual a la desigualdad. Esto se traduce en “exi-
gencias de prestaciones compensatorias dificiles de cumplir”.

Por el contrario, las prohibiciones de discriminacion en sentido estricto
ni deben hacerse depender de las posibilidades financieras y técnicas exis-
tentes, ni deben estar en el centro de la polémica politica de los partidos que
compiten por la mayoria en el Parlamento (sino sustraida de ella por tra-
tarse de derechos fundamentales genuinos), ni se debe poder referir a cual-
quier grupo social en desventaja, sino tan sélo a aquellos que, segun la
experiencia historica, son victimas de una profunda y arraigada discrimi-
nacion, marginacion u hostilidad sociales; los rasgos de pertenencia de estos
grupos son inmodificables por el miembro individual y transparentes, de
suerte que se produce una cierta “estigmatizacion social” (Ia prohibicién
de discriminacion del articulo 14 CE tiene un sentido “unilateral”, no “bi-
lateral” de comparacion como es el juicio tipico del principio de igualdad:
protege a los gitanos, a las mujeres, etcétera).

Las prohibiciones de discriminacion en sentido estricto tienen dos efec-
tos: uno negativo, la prohibicién absoluta de cualquier trato juridico dife-
renciado y perjudicial por el mero hecho de pertenecer al colectivo social
que sufre la discriminacion, y otro positivo, la licitud (diriamos, la espe-
cial licitud) de acciones positivas en su favor, pero de un modo ain mas in-
cisivo (por las razones apuntadas) que las acciones positivas que derivan
del articulo 9.2 CE en relacion con el capitulo tercero. Con la prohibicion
constitucional de discriminaciones concretas es “como si le pusieran dien-
tes” al desdentado Estado social. Cuestidn distinta es la legitimidad cons-
titucional de la variedad mas extrema de acciones positivas, la discrimina-
cion positiva o inversa, que adopta la forma de cuota o de preferencia. A
través de ellas se establece una reserva rigida de un minimo garantizado de
plazas, particularmente escasas y disputadas (de trabajo, de puestos elec-
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torales, de acceso a la universidad, etcétera), asignando un nimero o por-
centaje o atribuyendo puntos o calificaciones especiales para ciertos gru-

pos, socialmente en desventaja, a los que se quiere favorecer. En nuestro
derecho no existe ninguna regulacién legal de cuotas raciales o en favor de
las mujeres, sino tan solo en favor de los disminuidos fisicos, sensoriales

y psiquicos, que el TC ha declarado, como veremos mas adelante, consti-
tucionalmente legitima.

Planteada asi una interpretacion sistematica de los conceptos constitu-
cionales de igualdad formal, igualdad real y prohibicion de discriminacion
(articulos 9.2 y 14 CE), pasaremos a exponer ahora su aplicacién judicial
(centrada, sobre todo, en la jurisprudencia del TC). Teniendo en cuenta que
la igualdad es un valor (articulo 1.1 CE), con multiples plasmaciones en el
texto constitucional (se trata de un canon general de coherencia de todo
el ordenamiento juridico). Particularmente, el TC haido llevando el anali-
sis de laigualdad en las condiciones de acceso a las funciones y cargos pu-
blicos al articulo 23.2 CE y la igualdad sindical al derecho de libertad sin-
dical del articulo 28.1 CE; estos aspectos quedaran fuera, por tanto, de
nuestra exposicion, que se cefira al estudio de la aplicacion por el TC del
articulo 14 CE. El orden que seguiremos gravitara en torno a la idea del en-
sanchamiento progresivo que ha ido experimentando histéricamente el
sentido y alcance de la igualdad, tanto desde el punto de vista de sus des-
tinatarios (de los poderes publicos, aplicadores juridicos —igualdad en la
aplicacion— vy legislador —igualdad ante la ley—, a su eficacia también
en las relaciones entre particulares) como de su contenido (del principio de
igualdad a las prohibiciones de discriminacion en sentido estricto).

II. LA IGUALDAD EN LA APLICACION DE LA LEY

El principio de igualdad se proyecta también en el momento de la apli-
cacion de la ley (no s6lo en el contenido de la norma, en la fase de con-
figuracion normativa): se ha de aplicar por igual a todos aquellos que se
encuentren en la misma situacion, con independencia de las condiciones
personales o sociales de sus destinatarios. No se puede aplicar con mas
rigor o benevolencia en atencion a circunstancias a las que el ordenamien-
to no concede relevancia. No caben las decisiadggersonan{solo

pueden tenerse en cuenta los criterios de diferenciacion entre personas o
situaciones contenidos en la propia norma). Este principio vincula, por



EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE IGUALDAD 115

tanto, a los 6rganos administrativos y jurisdiccionales, encargados de
dicha aplicacion.

En cuanto a los 6rganos de las diferentes administraciones publicas, el
TC ha declarado que no estan vinculados por el precedente, pero si sujetos
al control de los tribunales, que han de corregir las desviaciones que se
produzcan (respecto de la regla de igualdad de trato) en el ejercicio no so6lo
de las potestades regladas, sino también de las discrecionales (STC 144/
1988, del 12 de julio). Un 6rgano administrativo (este principio solo es
predicable de las decisiones que tengan su origen en un mismo 6rgano o
entidad) no puede desconocer sus propios precedentes y cambiar capricho-
samente de criterio a la hora de conceder una pensién, por ejemplo.

Pero nuestro TC ha precisado que sélo los actos administrativos confir-
mados judicialmente (declarados conformes a Derecho por los tribunales
de la jurisdiccion contencioso-administrativa) pueden aportarse como pre-
cedente a estos efectos: “el precedente administrativo no sancionado por
resolucion judicial no puede prevalecer frente al que ha obtenido la fuerza
gue genera la sancién judicial” (STC 62/1987, del 20 de mayo). Dicho de
otro modo, “la doctrina del precedente administrativo —esto es, la invo-
cacion de la hipotética desigualdad resultante de la diferencia entre actos
administrativos— no puede fundamentar una pretension ante este Tribu-
nal una vez que el acto supuestamente distinto a los que le precedieron ha
sido enjuiciado, declarandose su validez por el tribunal competente” (STC
50/1986, del 23 de abril).

Al exigirse el respaldo de un pronunciamiento judicial previo (de un
precedente judicial) para poder articular un juicio de igualdad en la apli-
cacion de la ley, la igualdad entre érganos administrativos acaba convir-
tiéndose, cuando se impugna una decision por la via subsidiaria del am-
paro constitucional, en una cuestion de igualdad entre 6rganos judiciales
(Suay).

Nuestra atencién se va a centrar precisamente en la aplicacion judicial
de las normas. Una vez mas, la igualdad juega aqui en estrecha conexion
con el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos:
en ultimo término, lo que se impide son las decisiones judiciales arbitra-
rias, caprichosas, no fundadas en razones juridicamente atendibles. Para
reaccionar contra este tipo de pronunciamientos jurisdiccionales carentes
de base objetiva y razonable se reconoce a los justiciables un derecho de
caracter fundamental a la igualdad en la aplicacion de la ley, de las normas
en general, a no ser discriminados en ese momento decisivo.
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El problema radica en determinar cuando una resolucion judicial es ar-
bitraria, porque en nuestro ordenamiento el juez es independiente (disfru-
ta de una autonomia plena en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, una
funcién creativa, no mecénica, que tiene reservada en exclusiva) y no esta
vinculado de un modo estricto o rigido a los precedentes (esta sujeto a la
ley, no al precedente). A la hora de resolver un caso, puede apartarse del
criterio mantenido hasta entonces en la jurisprudencia de los tribunales
superiores y sostener una interpretacion distinta de la norma aplicable al
caso. Puede, incluso, rectificar su propio criterio y modificar la interpreta-
cion que venia haciendo de una determinada norma legal o reglamentario,
siempre que el nuevo criterio sea correcto desde el punto de vista constitu-
cional. Si no fuera asi, sin un érgano judicial no pudiera alterar el sentido
de sus decisiones anteriores, el derecho no evolucionaria al mismo ritmo
gue la realidad social, se fosilizaria.

Pero también es verdad que no parece de recibo que la solucién de un
caso dependa del juez que a uno le toque y del estado de animo que tenga
en ese momento (que la administracién de justicia sea una loteria). El prin-
cipio de seguridad juridica, consagrado en el articulo 9.3 CE, exige que
las actuaciones judiciales sean previsibles (de ahi que el justiciable confie
en que su pretension va a merecer la misma respuesta obtenida por otros en
casos similares, aunque solo sea por un imperativo de simple coherencia
personal del juzgador). El principio de igualdad tiene, pues, “una dimen-
sion que se proyecta en la continuidad de la aplicacion de la ley por los
organos judiciales, vedando una interpretacion voluntarista o arbitraria de
la norma” (STC 160/1993, del 17 de mayo). Va a utilizarse como “para-
metro de la constitucionalidad” de las resoluciones judiciales (Requejo).

El TC, que siempre ha subrayado la necesidad de conciliar esta faceta
del principio de igualdad con la independencia judicial (STC 49/1982, del
14 de julio, entre otras) y “naturaleza dinamica y progresiva de la funcion
judicial” (ATC 103/1990, del 9 de marzo), se ha mostrado muy cauto en
el ejercicio de sus facultades de revision cuando ha tenido que resolver re-
cursos de amparo en los que se discutia el alcance de dicho principio. Cons-
ciente quizé de su vis expansiva, ha preferido la autolimitacion al activismo
y ha optado por ejercer un control de tipo formal o externo, de baja inten-
sidad, depurando progresivamente su jurisprudencia inicial. De ahi que sea
muy exigente a la hora de fijar los requisitos que deben concurrir para poder
apreciar una vulneracion de este principio por parte de un 6rgano judicial.
Estos requisitos son, en sintesis, tres: identidad del 6rgano judicial, identi-
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dad sustancial de los supuestos de hecho enjuiciados y ausencia de una
fundamentacién adecuada que justifique, en términos generalizables, el
cambio de criterio interpretativo (STC 90/1993, del 15 de marzo).

A) ldentidad del 6rgano judicial

Para que la desigualdad tenga relevancia constitucional y pueda prospe-
rar la demanda de amparo, se exige, en primer lugar, que las resolucio-
nes contradictorias provengan del mismo 6rgano judicial. El término de
comparacion o referencia ha de ser otras resoluciones anteriores del mis-
mo juez o tribunal que dicto la resolucién impugnada, y no de otros 6r-
ganos o del mismo 6rgano colegiado cuando han cambiado sus titulares,
su composicion. A estos efectos, se considera que las distintas secciones
de una Audiencia Provincial constituyen 6rganos jurisdiccionales dife-
rentes (criterio sentado en el ATC 233/1985 y reiterado en resoluciones
posteriores, como las SSTC 134/1991, del 17 de junio, y 46/1996, del 25
de marzo). Por el mismo motivo, se viene sosteniendo que cuando nos
hallemos ante sentencias dictadas por Magistrados diferentes que perte-
necen a una misma Audiencia o seccidn, pero actlian constituidos como
organos unipersonales, no estamos ante el mismo 6rgano judicial a los
efectos del articulo 14 CE.

No se garantiza, por tanto, la uniformidad en la aplicacién del dere-
cho por todos los jueces y tribunales. Esa homogeneidad es un objetivo
a alcanzar en un Estado de Derecho, pero para eso estan los recursos le-
galmente previstos ante los 6rganos jurisdiccionales superiores y el Tribu-
nal Supremo. La unificacion de la jurisprudencia cuando hay interpretacio-
nes divergentes de la misma legalidad (discordancias entre resoluciones
judiciales dictadas por jueces o tribunales distintos que no entrafian una dis-
criminacion y no pueden evitarse sin poner en riesgo el principio de inde-
pendencia del juez en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional) no es com-
petencia del TC, que no es un Tribunal de casacion universal, salvo que
alguna de esas interpretaciones resulte contraria a un derecho fundamen-
tal susceptible de amparo (véase, por todas, la STC 183/1991, del 30 de
septiembre).

ElI TC, se lee en la STC 30/1987, del 11 de marzo, “no puede ni susti-
tuir al juzgador ordinario en la apreciacion de las diferencias..., ni deter-
minar cual de las dos resoluciones contrastantes es la correcta en derecho,
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ni operar, en fin, como lo que ciertamente no es: como un érgano formador
o unificador de jurisprudencia”.

B)ldentidad de los supuestos de hecho resueltos
de forma contradictoria

Se exige ademas, como segunda condicion, la sustancial identidad de las
situaciones de hecho contempladas en las resoluciones judiciales divergen-
tes y la aportacion por el demandante (sobre él recae la carga de la prueba)
de un término adecuado de comparacion: casos similares resueltos anterior-
mente de otra forma, en otro sentido. Este principio sélo opera respecto de
resoluciones dictadas con anterioridad: una sentencia posterior a la impug-
nada en amparo no constituye un término idéneo de comparacion (STC 152/
1994, del 23 de mayo). No se exige una plena identidad factica pero si la
presencia de suficientes rasgos o elementos comunes como para conside-
rar juridicamente iguales los supuestos enjuiciados. No basta con invocar
cualquier pronunciamiento aislado y acreditar la diferencia de trato: las
decisiones anteriores que se identifican como término de referencia “han
de ser expresivas de una linea jurisprudencial cierta”, de una orientacion
definida y consolidada, de la cual parece separarse la resolucién atacada
(STC 48/1987, del 22 de abiril).

El Tribunal es muy riguroso a la hora de verificar el cumplimiento de este
requisito. La mayoria de las demandas se desestiman porque no superan este
test: o falta un término de comparacion o el que se aporta no es idoneo. Asi,
el juego del principio de igualdad en la aplicacion de la ley es muy limita-
do, por ejemplo, en materia de reconocimiento o declaracion por el INSS
de las situaciones de invalidez, porque, dada la configuracion casuistica y
particularizada de estas situaciones, es muy dificil que dos supuestos de
hecho puedan considerarse sustancialmente iguales o equiparables. Esta
dificultad deriva de la necesidad de tener en cuenta, a la hora de calificar
la posible invalidez, no solo las lesiones producidas, sino también las cir-
cunstancias personales y profesionales del trabajador afectado (SSTC 232/
1991, del 10 de diciembre, y 53/1996, del 23 de marzo).

No hay que perder de vista, en este sentido, que una accion u omision
ilegal no puede servir como precedente. No existe un derecho a la igualdad
en la ilegalidad: la persona, fisica o juridica, a quien se aplica una determi-
nada norma no puede alegar el principio constitucional de igualdad por el
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hecho de que esa misma norma no se haya aplicado anteriormente a otras
personas en sus mismas circunstancias (STC 21/1992, del 14 de febrero,
FJ 40.). En palabras del propio TC, “entre los derechos reaccionales que
pudieran... surgir frente a un tratamiento desigual derivado de un admiti-
do error en la aplicacién del derecho, no se cuenta el de obtener un trata-
miento contrario a las normas legales”, por lo que no se puede restablecer
la igualdad de trato mediante la aplicacion de criterios que no se ajustan a la
legalidad (STC 154/1986, del 4 de diciembre).

En aplicacion de esta doctrina, el TC ha rechazado, por ejemplo, la pre-
tensién de un partido politico, que consistia, llevado al limite su razona-
miento, en que se reconociese su derecho a transgredir las ordenanzas
municipales que fehacientemente habia infringido, con el Gnico argumen-
to de que otras formaciones politicas habian incurrido en idéntico ilicito
administrativo sin que se les hubiera impuesto, segun se alega, la corres-
pondiente sancion (ATC 327/1995, del 11 de diciembre). Esta exclusion
resulta particularmente relevante en el &mbito penal: la injusta impunidad
de algunos de los participantes en los mismos hechos o el diferente trata-
miento punitivo a quienes incurren en el mismo comportamiento delictivo
no entrafian una vulneracién del derecho garantizado en el articulo 14 CE
(SSTC 17/1984, del 7 de febrero, y 51/1985, del 10 de abril).

Una precision mas: la comparacion se limita a las diferencias en la in-
terpretacion y aplicacién de las normas, no se extiende a la apreciacién de
los hechos (a la libre valoracién de la prueba, por ejemplo), como se encarga
de recordar, entre otras, la STC 207/1992, del 30 de noviembre.

C) Ausencia de una fundamentacién adecuada que justifique
el cambio de criterio interpretativo

La afirmacion del principio constitucional de igualdad en esta vertiente no
significa, conviene insistir en ello, que un érgano judicial concreto no pue-
da apartarse de sus propios precedentes, no pueda cambiar inopinadamente
su linea jurisprudencial (coincida o no con la linea o doctrina predominante).
Como hadicho el TC, sobre los multiples titulares del poder judicial no pesa

la exigencia absoluta de interpretar siempre del mismo modo la ley y resol-
ver siempre en el mismo sentido aquellos supuestos que se pretenden igua-
les: el 6rgano judicial no esta vinculado pro futuro a sus propios precedentes,
puede reexaminar sus decisiones anteriores e interpretar la misma norma de
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otra manera que le parezca mas ajustada a la realidad social de ese momen-
to (o simplemente puede haber llegado a la conclusion de que la interpreta-
cién anterior era incorrecta o erronea). Por esa razon, la mera constatacion
de una diferencia de criterio respecto de una decision anterior no implica, de
forma automatica, la infraccion del derecho fundamental en cuestion: habra
gue determinar, en un segundo momento, si ese cambio es o0 no arbitrario.

Asi pues, el principio de igualdad en la aplicacion de la ley, que, a dife-
rencia del principio de igualdad en la ley, es “predominantemente formal”
(STC 63/1984), no garantiza a quienes acudan a los tribunales la obtencién
de una resolucion igual a las que haya adoptado ese 6rgano judicial con
anterioridad en supuestos de hecho sustancialmente iguales o equiparables.
Lo que garantiza es que la modificacion de los propios precedentes sélo sea
posible bajo ciertas condiciones.

La primera de estas condiciones es la motivacion. El 6rgano judicial que
resuelve supuestos analogos de forma diferente a como lo venia haciendo
debe expresar la razones objetivas que le han llevado a modificar su crite-
rio en ese caso concreto (debe ofrecer “una fundamentacion suficiente y
razonable”). EI cambio de linea jurisprudencial ha de ser consciente (no
inadvertido o irreflexivo) y estar razonablemente fundamentado o justifi-
cado en una determinada interpretacion de las normas, del derecho, para
excluir asi la pura arbitrariedad, el capricho o el favoritismo. La nueva di-
rectriz interpretativa debe responder a una reflexién del juzgador ajena a
una finalidad discriminatoria. En puridad, la realizacion del principio de
igualdad en la aplicacion judicial de las normas no se asegura mediante la
atribucion de un valor vinculante al precedente, sino a través de la obliga-
da motivacion de cada sentencia, de la exigencia de justificacion de la di-
ferencia de trato (Requejo).

Pero el TC, que ha afirmado muchas veces que no le corresponde, en
principio, enjuiciar la solidez o debilidad de las razones que motivan el
cambio de criterio interpretativo (véase, por todas, la STC 30/1987, del 11
de marzo), no siempre se limita a comprobar la existencia de una justifica-
cion que elimine toda sospecha de arbitrariedad. A veces, entra a valorar
la suficiencia o razonabilidad de esa argumentacion y en algunas senten-
cias ha apreciado una vulneracion del principio de igualdad al estimar que
ese razonamiento era arbitrario y, en consecuencia, discriminatorio (en la
STC 161/1989, del 16 de octubre, por ejemplo). La cuestion es mas com-
plicada de lo que parece, porgque a veces se hace dificil deslindar la ausen-
cia de fundamento de su posible insuficiencia (Ollero).
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En alguna ocasion ha admitido, con caracter excepcional, que esa mo-
tivacion puede estar implicita en la propia resolucion, puede deducirse ra-
zonablemente de los términos en que esta redactada o de circunstancias o
elementos de juicio extrinsecos, como es la existencia de otras decisiones
posteriores del mismo érgano jurisdiccional en el mismo sentido que la
recurrida (pronunciamientos coincidentes con la linea abierta por la reso-
lucién innovadora). No es necesario que la justificacién del cambio de cri-
terio se exprese formalmente. Lo importante, ha dicho, es la existencia,
objetivamente perceptible, del cambio mismo (que resulte patente que la
diferencia de trato tiene su fundamento en un efectivo cambio de criterio,
en una nueva interpretacion de la norma adoptada de forma reflexiva), no
su exteriorizacion: “puede haber casos en los que de la propia logica interna
de la sentencia, o de datos externos a ella, como podria ser la innovacion de
la jurisprudencia del 6rgano jurisdiccional superior... pueda inferirse con
certeza, o al menos con relativa seguridad, que el cambio es consciente”
(SSTC 49/1985, del 28 de marzo; 120/1987, del 10 de julio, y 269/1993,
del 20 de septiembre, entre otras).

Hay quien ha visto en este “inocente matiz autoinhibitorio” una invita-
cion al “escamoteo”, que puede suponer la quiebra absoluta de la doctrina
establecida en un primer momento (Ollero). Y, ciertamente, la admision de
los cambios implicitos de criterio ha trastocado completamente esa doctri-
na. El Tribunal no puede despachar el asunto basandose en la ausencia de
una motivacion expresa: tiene que entrar a analizar en estos supuestos si
efectivamente se ha producido una desviacion consciente del precedente.
Este planteamiento, extremadamente respetuoso con el principio de inde-
pendencia judicial, no resulta del todo satisfactorio, porque el hecho de que
un cambio sea reflexivo no nos garantiza que no sea arbitrario (Suay, 1991).

Segun Ollero, el Tribunal parece conformarse con levantar acta de la
mera existencia del cambio, lo que equivale, simple y llanamente, a que
una vez constatada su existencia efectiva, sobra cualquier pesquisa sobre
si tiene o0 no un fundamento racional. Se renuncia a esa indagacion, dan-
do por buena, sin mas, cualquier justificacion. Es evidente, a juicio de este
autor, que si reducimos la exigencia de que el cambio de criterio esté fun-
damentado a la mera existencia de una motivacion nos colocamos en la
oOrbita del articulo 24 CE, consumandose asi el desmantelamiento de la doc-
trina inicial. En realidad, ha escrito Requejo, no se exige de las senten-
cias que se apartan del precedente nada que no spexsga cualquier
sentencia.
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Ollero (que coincide en este punto con Suay) se opone a cualquier rela-
jacion o vaciamiento de los controles y reclama el retorno a la doctrina tra-
dicional que tiene como eje la exigencia de una fundamentacion suficien-
te y razonable de los cambios de criterio. Con razén se ha dicho que la
existencia de precedentes afiade mayores dosis de exigencia a la fundamen-
tacion, no porque aquéllos sean vinculantes, sino porque suponen la exis-
tencia de directrices interpretativas tenidas en otro tiempo por adecuadas,
gue deben ser tomadas en consideracion, reflexivamente, por el juzgador
(Requejo). En esta linea se sitdan, por lo demas, muchos de los pronuncia-
mientos de nuestro TC. De hecho, éste ha controlado en algunas ocasiones
la suficiencia de la justificacién (en la STC 12/1988, del 3 de febrero, por
citar sélo un ejemplo), aunque han sido escasos los amparos otorgados
(véanse, por ejemplo, las SSTC 151/1986, del 1 de diciembre; 101/1987,
del 15 de junio; 181/1987, del 13 de noviembre, y 55/1988, del 24 de mar-
zo, recaidas todas ellas en casos tan clamorosos como el resuelto median-
te la Ultima de las decisiones citadas: la Sala 6a. del TS habia dictado en
el espacio de 15 dias dos resoluciones contradictorias sobre un mismo
acto, el despido de dos hermanos, sin motivar de modo expreso o tacito
el cambio de postura ni hacer referencia siquiera a la decision anterior).

Se exige, en todo caso, que ese nuevo criterio, esa nueva interpretacion en
gue se basa la resolucion del caso concreto, se aplique en el futuro, con ca-
racter general, a todos los casos semejantes que pudieran presentarse. El
cambio de criterio no puede ser ocasional 0 abrupto (una ruptura o desviacion
excepcional e inesperada de la trayectoria seguida hasta entonces para ese
caso concreto Unicamente), ni responder a un puro “voluntarismo selectivo”
(STC 200/1989, del 30 de noviembre). Tiene que tener continuidad, proyec-
cion de futuro, vocacion de estabilidad (STC 201/1991, del 28 de octubre).
Para que un cambio de criterio pueda reconocerse como tal ha de consistir
en una “solucion genérica conscientemente diferenciada de la que anterior-
mente se venia manteniendo” (STC 63/1984), y no una simple respuesta
particular y aislada al concreto supuesto planteado (una respuesta de este tipo
seria, por definicion, juridicamente incorrecta, existan o no precedentes).

I1l. LA IGUALDAD ANTE LA LEY

Es muy abundante la jurisprudencia del TC en esta materia. Un intento de
sistematizacion podria pasar por el subrayado de los siguientes puntos:
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A) El marco teorico

1. La interpretacion de como vincula la igualdad al legislador es extraida
por el TC, empleando el criterio exegético previsto en el apartado segun-
do del articulo 10 CE, de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos sobre el articulo 14 del Convenio de Roma (desde la Sen-
tencia del 23 de julio de 1968 que resolvié el caso relativo a ciertos aspectos
del régimen linguistico en Bélgica).

2. La doctrina, a partir de la STC 22/1981, de 2 de julio, esta firmemen-
te establecida:

a) El principio de igualdad vincula a todos los poderes publicos (articulos
9.1y 53.1 CE); por tanto, también al legislador (y no sélo a Administra-
cion y Poder Judicial).

b) Ahora bien, desigualdad (normativa de trato) no es necesariamente
discriminacion. Cualquier desigualdad de trato en el ejercicio de los dere-
chos y libertades constitucionalmente reconocidos, derivada de la existen-
cia de supuestos de hecho distintos pero comparables (por existir entre ellos
una considerable proporcion de elementos comunes) no constituye por si
sola discriminacion. Una mecanica equiparacion entre desigualdad y dis-
criminacion conduciria, evidentemente, a resultados absurdos, ya que a
situaciones facticas diversas le corresponden soluciones juridicas diferen-
ciadas; no siendo infrecuente, por otra parte, que ciertas desigualdades de
trato juridico tiendan precisamente a corregir las que existen en el plano
de los hechos. Ante situaciones de desigualdad factica, un derecho “neu-
tro” no es neutral, sino un instrumento de conservaciostael quo

¢) Admitido lo anterior, laclé de voutéde este problema consiste en
hallar los criterios que permitan distinguir cuando una diferencia normativa
de trato incurre en discriminacion. Estos criterios, deducidos por el TEDH de
“la practica judicial de un gran niumero de paises democraticos” serian dos:

lo. Ladesigualdad debe basarse en una justificacion objetiva y razonable,
esto es, debe perseguir una finalidad constitucionalmente legitima.

20. Dicha justificacion debe ser apreciada mediante un examen de la
razonabilidad y objetividad, conforme a criterios y juicios de valor ge-
neralmente aceptados, de la relacion de proporcionalidad, que se exige
l6gica, entre los medios empleados y los fines y efectos perseguidos
por la diferenciacion normativa de trato.
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3. En el proceso constitucional en el que se solicite la aplicacion del
principio de igualdad, “compete a los 6rganos del Estado demandados en
el procedimiento constitucional la carga de ofrecer la justificacion que el
diferente trato legal posee”, y a quien la deduzca, “la aportacion de un tér-
mino de comparacién adecuado y suficiente que permita constatar que ante
situaciones de hecho iguales le han dispensado un trato diferente sin justi-
ficacion objetiva y razonable” (por todas, STC 261/1988, del 22 de diciem-
bre). En bastantes ocasiones el TC ha estimado que no existigiase
comparationisadecuado, como, por ejemplo, la exclusién del régimen de
afiliacion al sistema de seguridad social de los trabajadores del servicio
doméstico a quienes sean familiares hasta cierto grado del empleador (STC
109/1988, del 8 de junio), la conexién de sanciones penales distintas a di-
ferentes tipos delictivos (STC 65/1986, del 22 de mayo) o el establecimiento
de un distinto régimen para la adquisicién de una pension de orfandad entre
la adopcién plena (equiparada a la filiacion por naturaleza) y la adopcion
simple (STC 33/1983, del 4 de mayo). Para determinar si se da un trato
diferente y discriminatorio a situaciones que son semejantes, “sera nece-
sario también precisar si las situaciones subjetivas son efectivamente com-
parables o cotejables, es decir, que el término de comparacién no resulte
arbitrario o caprichoso” (STC 29/1987, del 6 de marzo).

4. El juicio de igualdad no comprende la “discriminacion por indife-
renciaciéon” (STC 86/1985, del 10 de julio), esto es, el derecho a un trato
legal diferenciado de supuestos distintos (o interdiccion de la igualdad de
trato entre sujetos en posiciones facticas diferentes). El articulo 14 CE no
abarca un “derecho a la desigualdad”, sino un derecho a la igualdad: la
prohibicion de trato normativo desigual de situaciones subjetivas semejan-
tes (que si se permite, obviamente, sobre situaciones diferentes).

B)La praxis del Tribunal Constitucional:
mera exigencia de razonabilidad

1. Sin embargo, el TC no viene realizando este juicio de proporcionalidad,
sino que estima, simplemente, que el principio de igualdad en el conteni-
do de la ley permite introducir diferenciaciones entre supuestos de hecho
comparables si para las mismas existe una justificacién “objetiva y razo-
nable”. Es decir, una razonable diferencia normativa de trato no es discri-
minatoria. Los ejemplos son numerosos en un sentido y en el otro. EI TC
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encontré que diferencias normativas de trato como las siguientes eran ra-
zonables y, por tanto, no discriminatorias: la concesion del beneficio de la
prorroga forzosa de los arrendamientos rusticos sélo para los cultivadores
personales (STC 8/1982, del 4 de marzo); la exigencia de casar con noble
como condicion para adquirir por via hereditaria un titulo nobiliario (por-
gue no siendo inconstitucional en si mismo el titulo de nobleza no puede
serlo supeditar su adquisicién al hecho de casar con otro noble: STC 27/
1982, del 24 de mayo); la institucion procesal del antejuicio, ineludible para
el ciudadano que intente exigir responsabilidad penal de jueces y magistra-
dos (dado que no cierra el paso a la accion penal en atencion a motivos
personales concurrentes en los querellados, sino que permite valorar la
procedencia de admitir la querella en consideracion a la especifica funcion
gue aquellos ejercen, la cual concierne de modo relevante al interés publi-
co: STC 61/1982, del 13 de octubre); la decisiébn gubernamental de desig-
nar como representantes de los trabajadores espafioles para la 67a. Reunion
de la Conferencia Internacional del Trabajo a ELA-STV, pero no a Inter-
sindical Nacional Galega (pues el sindicato vasco obtuvo el primer puesto
en las elecciones sindicales de su Comunidad Autbnoma y el gallego, el
tercero: STC 65/1982, del 10 de noviembre); la desigualdad de trato entre
diversas situaciones, derivada s6lo de un cambio normativo y producida
Gnicamente por la diferencia de fecha en que cada una de ellas tuvo lugar
no encierra discriminacién alguna (por ejemplo, las sucesivas alteraciones
al alza de las regulaciones prestacionales pasivas: STC 70/1983, del 26 de
julio); el legislador goza de un amplio margen de libertad para dispensar
distintos tratamientos juridicos a las situaciones funcionariales (sobre esta
cuestion hay muchas sentencias: régimen de incompatibilidades —STC
112/1996, del 29 de abril—, sistema retributivo —STC 29/1987, del 6 de
marzo—, categorias funcionariales —STC 99/1984, del 5 de noviembre,
0 STC 7/1984, del 25 de enero—, etcétera); la distinta regulacion legisla-
tiva de la extincion de las relaciones laborales, en el supuesto de despido
improcedente en caso de que el empresario opte por la no readmision, se-
gun que la relacién laboral existiera en empresas de mas o menos de 25
trabajadores (ya que es una medida que protege a la pequefia y mediana
empresas: STC 6/1984, del 24 de enero); la regulacion porlaL.J. C. A. de
un procedimiento especial en materia de personal (dado que la relacion de
supremacia entre la administracion y los funcionarios convierte en una
cuestion de interés publico la resolucion con rapidez de los litigios que se
planteen entre ellos: STC 93/1984, del 16 de octubre); el establecimiento
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de una edad maxima de jubilacion no viola el articulo 14 CE (resume la
doctrina del TC en este punto la STC 95/1985, del 29 de julio); las diferen-
cias de trato entre sindicatos en razon de la mayor representatividad e im-
plantacién no son discriminatorias (STC 98/1985, del 29 de julio, y 184/
1987, del 18 de noviembre); una revision catastral efectuada por un Ayun-
tamiento antes de que la efectuaran otras administraciones tributarias (en
la medida en que el articulo 14 CE no protege como derecho fundamental la
legitima aspiracion a la igualdad real frente a desigualdades de trato que
no deriven de criterios juridicos discriminatorios, sino de otras circunstan-
cias razonables: STC 8/1986, del 21 de enero); la previsién de sanciones
penales distintas para diferentes tipos delictivos (porque no corresponde al
TC enjuiciar la politica criminal del legislador: STC 65/1986, del 22 de
mayo); la figura de la agravante de reincidencia (ya que tan razonable es,
desde el punto de vista constitucional, sostener que la lesién de un bien
juridico es mas grave cuando es repetida, como sostener lo contrario: STC
150/1991, del 4 de julio); la organizacion de ensefianzas en euskera no dis-
crimina al resto de la poblacion que no pueda o quiera utilizarla (pues la
regulacion garantiza el respeto de las diversas lenguas: STC 137/1986, del
6 de noviembre); una ley singular, siempre que responda a una situacién
excepcional, igualmente singular (STC 166/1986, del 19 de diciembre, y
6/1991, del 15 de enero); la diversificacion de tipos impositivos acordada,
con cobertura legal, por un ente local (STC 19/1987, del 17 de febrero); no
es contrario al articulo 14 CE el distinto régimen (laboral y de seguridad
social) para los diferentes colectivos de trabajadores por cuenta ajena, siem-
pre que se justifique en las caracteristicas especiales de cada tipo de traba-
jo (por todas: STC 56/1988, del 24 de marzo); la variacién, modificacién

0 sustitucion progresivas de los planes de reconversion industrial en aten-
cion a las circunstancias socioeconémicas del momento y otras causas
razonables (STC 236/1988, del 12 de diciembre); el subsidio especial de
desempleo para los trabajadores agricolas eventuales de Andalucia y
Extremadura no discrimina a los de Murcia (porgue los de aquellas regiones
son muchos mas: STC 90/1989, del 11 de mayo); no puede haber discri-
minacion alguna basada en la lengua respecto del derecho a la educacion,
pero ello no implica que la exigencia de igualdad sélo se entienda satisfe-
cha cuando los educandos reciban la ensefianza integramente en la lengua
preferida por sus padres (en el caso se trataba del valenciano) en un centro
docente publico de su eleccion (STC 195/1989, del 27 de noviembre); el
trato no equiparable, respecto de la pensiéon de viudedad, de las uniones
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estables extramatrimoniales y los matrimonios (STC 184/1990, del 15 de
noviembre); la sujecidon de los miembros de la Guardia Civil a un régimen
disciplinario militar (STC 161/1995, del 7 de noviembre); el sistema, la
duracion y la denominacion diferentes de las penas en el Cédigo Penal
militar y en el comun no es discriminatorio (ATC 68/1996, del 25 de mar-
z0); el privilegio que tiene la Hacienda Publica cuando es condenada al pago
de una cantidad liquida en relacién con el tipo de interés es una diferencia de
trato razonable (STC 206/1993, del 22 de junio, y 113/1996, del 25 de ju-
nio), etcétera.

2. Aunque, naturalmente, en muchas menos ocasiones que en el caso
contrario, el TC también ha estimado que algunas diferencias normativas
de trato carecian de justificacion objetiva y razonable y eran, en consecuen-
cia, discriminatorias. Entre otras: la diferencia de trato, en cuanto al com-
puto del tiempo de servicios prestados, entre funcionarios que se hubieran
jubilado sin haber padecido una incapacidad permanente que hubiera dado
lugar a una jubilacién anterior y aquellos otros en los que si concurriera tal
circunstancia (STC 34/1981, del 10 de noviembre); la exigencia de haber
estudiado en un centro universitario concreto —de Barcelona— para ac-
ceder al puesto de técnico bibliotecario en las bibliotecas de Catalufia (STC
42/1981, del 22 de diciembre); los tratos favorables para los militares, con-
sistentes en una reduccion de la pensién alimenticia que deban pasar a sus
esposas e hijos (STC 54/1983) y en la prohibicién de embargo de sus ha-
beres personales para hacer efectiva sus responsabilidades procedentes de
contratos celebrados con particulares o de las costas producidas para su
reclamacion (STC 151/1985, del 5 de noviembre), pues no puede aducirse
una causa razonable que los explique (la conveniencia de que el militar goce
de independencia econémica que le permita mantener dignamente su es-
tatus ha de ser reconocida también a los funcionarios civiles y a todos los
ciudadanos); la notable diferencia entre los propietarios de viviendas de
proteccién oficial que renunciasen en el expediente expropiatorio a cual-
quier reclamacion o recurso y los que no lo hicieran, a efectos de que los
antiguos propietarios de terrenos expropiados pudieran pretender la cesion
de terrenos para edificar viviendas de renta limitada (STC 162/1985); la no
atribucion a detenidos espafioles que no conozcan suficientemente el cas-
tellano del derecho (si otorgado a los extranjeros) a ser asistidos por un
intérprete (STC 74/1987, del 25 de mayo); la condicion del otorgamiento
del derecho a una pension extraordinaria (referida a los voluntarios espa-
foles en Marruecos) a una “buena conducta” (STC 114/1987, del 6 de ju-
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lio); la no aplicacién de la legislacion de amnistia a los funcionarios mili-
tares nombrados antes de la guerra civil (pues si se aplicaba a todos los
funcionarios civiles sin distincion, cualquiera que hubiera sido la fecha de
su nombramiento: STC 116/1987, del 9 de julio); la no extensién del dere-
cho a percibir una pension extraordinaria a las viudas de esposos ejecuta-
dos en la zona “nacional” (que si percibian las viudas de esposos ejecutados
en la republicana: STC 204/1988, del 7 de noviembre); el régimen fiscal
de declaracion conjunta y acumulacién de rentas de las personas unidas por
matrimonioen el . R. P. F. (STC 209/1988, del 10 de noviembre, y STC 45/
1989, del 20 de febrero); la inembargabilidad absoluta de las prestaciones
de seguridad social al margen y haciendo completa abstraccion de su cuan-
tia, origeny las circunstancias personales de los perceptores (ya que no hay
causa razonable que justifique las ventajas de los perceptores de prestacio-
nes sociales ni la posicion de desventaja en que se coloca a sus acreedores
en relacion con quienes lo sean de otras retribuciones, subsidios o pensio-
nes: STC 113/1989, del 22 de junio); diversos cédmputos de liquidacion de
intereses de demora mas favorables para la Administracién (pues esta pre-
rrogativa administrativa no se justifica en ningun bien o principio consti-
tucional: STC 23/1997, del 11 de febrero), etcétera.

3. El criterio de la razonabilidad como nucleo del control de constitucio-
nalidad que se desprende del articulo 14 CE y que, a nuestro juicio, es el
mas respetuoso (desde luego, mucho mas que el de proporcionalidad) con
la deferencia self-restrainique debe presidir, por exigencia del principio
democratico, el examen por parte del TC de la actividad del legislador,
ofrece, sin embargo, una inevitable vulnerabilidad, pues remite a un con-
cepto tan evanescente y voluble como el de “los criterios y juicios de valor
generalmente admitidos”, en definitiva a “la conciencia juridica de la co-
munidad”. La STC 76/1986, del 9 de junio, afirma, en este sentido, que la
idea de racionalidad “descansa, en ultima instancia, en razones de equidad,
de justicia material, de satisfaccion de una demanda social, que se conec-
ta con objetivos de justicia que la propia Constitucién ha elevado a la ca-
tegoria de valores superiores del ordenamiemtor ello, el TC so6lo de-
bera anular una regulacion por discriminatoria cuando sea claramente
arbitraria. La conexion entre la igualdad ante la ley (articulo 14a CE) y la
prohibicién de arbitrio (articulo 9.3 CE) es evidente. Cuestién distinta es,
como hemos sostenido, la prohibicion de discriminacion en sentido estric-
to (por raza, sexo, etcétera): cuando esta en presencia algunos de estos ras-
gos como criterio de la diferencia juridica de trato, el control judicial debe
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endurecerse. Sin embargo, hasta el momento, el TC sélo ha tenido ocasién
de realizar un control mas estricto en relacion con la discriminacion por ra-
z6n de sexo, de nacimiento y de edad (no se le han presentado apenas dis-
criminaciones raciales, religiosas o ideoldgicas). Ciertamente, la apertura
de la lista de discriminaciones concretas del articulo 14 CE (aunque positiva
porque permite una adaptacién en el tiempo de la clausula a nuevos ataques
a la dignidad humana), “relativiza” la distincion entre el principio de igual-
dad (doctrina de la clasificacién razonable) y el de prohibicién de discri-
minacion (doctrina de la clasificacion sospechosa); seria, por ello, deseable
que el legislador y el TC seleccionaran muy cuidadosamente los criterios
a considerar en el futuro como “sospechosos” (como ha venido, en reali-
dad, haciendo el TC en relacién, sobre todo, con la edad y las minusvalias).

Es muy interesante el voto particular de Luis Diez-Picazo a la STC 34/
1981, del 10 de noviembre. En dicha sentencia, ya analizada sumariamente,
el TC aprecia un trato discriminatorio. El magistrado discrepante intenta
limitar un juicio demasiado expansivo, por parte del Tribunal, de la igual-
dad, porque, de otro modo, “el principio y el control de constitucionalidad
que conlleva corren el riesgo de convertirse en control valorativo de la
justicia de las soluciones legislativas, lo que, a mi juicio, no es, en puridad,
competencia del Tribunal”; en efecto, “la referencia a la naturaleza de las
cosas, al caracter razonable y a otros parametros semejantes a los que se
suele recurrir para delimitar la igualdad permite una facil inclinacién ha-
cia el iusnaturalismo, que debe ser cuidadosamente evitado por una juris-
diccion constitucional”. El propio magistrado confirma este punto de vis-
ta un mes después, en la STC 42/1981, sosteniendo también en otro voto
particular que la desigualdad normativa de trato en examen (la exigencia
de haber estudiado en la Escuela de Bibliologia de Barcelona para poder
acceder al puesto de técnico bibliotecario en las bibliotecas de Catalufia)
no era discriminatoria, ya que faltaba el término de comparacion: en ese
momento, sélo existian en toda Espafa estudios superiores de biblioteco-
nomia en ese centro de Barcelona. El caso es que el TC, al emplear Unica-
mente el test de razonabilidad como criterio de enjuiciamiento, ha utiliza-
do relativamente poco (y de un modo correcto, casi siempre) el articulo 14
CE para invalidar regulaciones normativas.

Un magnifico ejemplo de empleo del test de proporcionalidad y no el
de razonabilidad, y muy ilustrativo del caracter “fatal” que podria tener
invariablemente sobre la legislacién en examen, lo ofrece el voto par-
ticular (de nada menos que cinco magistrados) ala STC 70/1983, del 26
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de julio. La mayoria del Tribunal habia declarado que el establecimien-
to de una edad maxima (60 afios) para el acceso al cargo de interventor
en los municipios de Madrid y Barcelona era razonable, no porque obe-
deciera a una presuncion de incapacidad personal del mayor de esa edad,
sino para evitar que accedieran a tal puesto funcionarios de una edad
cercana a la jubilacion que apenas tuvieran tiempo suficiente para conocer
las peculiaridades del Ayuntamiento de Madrid o de Barcelona. El voto
disidente empieza afirmando que el criterio de mera razonabilidad adop-
tado por el TC se confunde por completo con la regla de la interdicciéon
de la arbitrariedad del articulo 9.3 CE. Sin embargo, lo correcto no es
justificar la razén de ser de la norma para hacer posible la desigualdad,
“sino de tratar justificar la ruptura de la igualdad en si misma, que sélo
puede encontrarse en una tutela de bienes juridicos, que estén constitu-
cionalmente protegidos y tengan caracter superior a los que resultan sa-
crificados, siempre que se dé una regla de proporcionalidad entre el bien
protegido y el derecho sacrificado”. Por tanto, la desigualdad debe tener
un fin constitucional (en el caso, la eficacia de la Administracion es un
bien constitucionalmente protegido, pero de inferior rango al de la igual-
dad), la diferencia normativa debe ser adecuada y proporcionada al fin que
persigue (en el caso tampoco ocurre: ya que ni los mayores de 60 afios
son incapaces, ni se favorece la eficacia de la gestiéon con la medida, ni
se garantiza la continuidad en el ejercicio del cargo a los interventores en
los citados municipios), y ha de tener caracter general o constituir una
excepcion justificada (lo que tampoco concurre en el caso: se refiere solo
a Madrid y Barcelona y no hay suficientes razones para ello). En con-
clusion, el TC debiera haber anulado la diferencia considerada. No se
solucionan, empero, los problemas del juicio de igualdad, a nuestro jui-
cio, sustituyendo los juicios del TC por los del legislador. Es discutible
la imposicion de una edad maxima para ese puesto en es0s municipios,
pero también lo son las razones del voto particular (¢ por qué no hay sufi-
cientes razones para distinguir Madrid y Barcelona del resto de municipios?
0 ¢en qué se basa para afirmar que la medida no favorece la eficacia de la
gestion?). Obviamente, deben prevalecer las razones del legislador, salvo
en el caso extremo de que las diferencias normativas que introduzca sean
intolerables (prohibicion de arbitrariedad).
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IV. PRINCIPIO DE IGUALDAD Y RELACIONESJURIDICO-PRIVADAS

No cabe duda de que el principio de igualdad recogido en el articulo 14 CE
“es un principio basico de nuestro ordenamiento juridico en todas sus ra-
mas” (STC 38/1986, del 21 de marzo) y como tal vincula al legislador (en
cualquier sector del ordenamiento) y al poder reglamentario (STC 144/
1988, del 12 de julio). Este principio constitucional opera, ademas, direc-
tamente, como criterio o medida de valoracién de la licitud de la actuacion
de los poderes publicos. La cuestidon es si su vigencia se exggnde
Constitutione sin necesidad de una previa mediacion legislativa, al &mbi-
to de las decisiones o normas emanadas de la voluntad de uno o varios
sujetos privados.

En la jurisprudencia del TC se observa una tendencia a combinar decla-
raciones solemnes que tienen como eje una definicion del derecho a obte-
ner un trato igual, no discriminatorio, como un derecho subjetivo que sélo
los poderes publicos estan obligados a respetar (véase, por todas, la STC
2/1983, de 24 de enero), con otras afirmaciones, mas esporadicas y de al-
cance mas limitado, que apuntan en la direccién opuesta. Esta contradic-
cion ha sido puesta de manifiesto por la doctrina mas atenta. Cuando el TC
pretende hacer doctrina general, sus conclusiones son tajantes y contrarias
a la aplicacion del principio de igualdad en el ambito de las relaciones en-
tre particulares. Pero no ha vacilado, sin embargo, a la hora de entrar a ana-
lizar la compatibilidad con el articulo 14 CE de determinadas clausulas in-
cluidas en convenios colectivos.

Se ha dicho, con razén, que el TC tendria que haber adoptado un plan-
teamiento menos rigido en torno a esta cuestion: sin perjuicio de que laregla
general sea la no exigibilidad de la igualdad de trato en las relaciones en-
tre particulares, campo en el que la autonomia de la voluntad como expre-
sion de la libertad personal es el valor que fundamentalmente hay que pro-
teger, habria sido muy conveniente distinguir segun los casos y admitir
diversas escalas en la vinculacion al articulo 14 CE (Suay). No es lo mis-
mo, obviamente, el campo de las relaciones laborales que otros ambitos
donde la presencia del interés publico es menor.

Para poder calibrar el alcance del principio de igualdad en este terreno,
hay que tener presente que el articulo 14 CE contiene, por un lado, una
clausula general de igualdad, y por otro, un mandato tajante de no discri-
minacion por razones especificas. EI TC ha admitido, en lineas generales,
la eficacia inmediata (que no absoluta) entre particulares de la prohibicion
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de determinados factores o motivos de discriminacion, que son objeto de
una valoracién especialmente negativa por parte del constituyente, pero no
en su dimension positiva de rigida igualdad de trato. Por esta solucién di-
ferenciada se inclina, también, un amplio sector de la doctrina

A) El principio de igualdad

Este mandato constitucional tiene una eficacia muy limitada en el @mbito
de las relaciones regidas por el derecho privado debido al amplio juego que
en este contexto se reconoce al principio de autonomia de la voluntad, un
principio que también cuenta con respaldo constitucional (articulos 1.1,
10.1y 38, entre otros) y en cuya virtud las partes implicadas son libres para
gestionar sus propios intereses y regular sus relaciones, sin imposiciones
externas, dentro, siempre, de los limites que marca el articulo 1255 del CC.

Bien explicita es, en este sentido, la STC 108/1989, del 8 de junio. La
obligacion de respetar el principio constitucional de igualdad ante la ley,
dice el Tribunal, “se impone a los 6rganos del poder publico, pero no a los
sujetos privados, cuya autonomia esta limitada sélo por la prohibicién de in-
currir en discriminaciones contrarias al orden publico constitucional, como
son, entre otras, las que expresamente se indican en el articulo 14 CE”".
Fuera de estos supuestos, una situacion de desigualdad de hecho, no impu-
table a una norma, sélo tendra relevancia juridica si se demuestra que existe,
en la Constitucion o en una norma de rango inferior, un principio juridico
del que deriva la necesidad de igualdad de trato entre los desigualmente
tratados (SSTC 59/1982, del 28 de julio, y 34/1984, del 9 de marzo, entre
otras).

La doctrina que se ha ocupado de estas cuestiones no ha alcanzado re-
sultados demasiado alentadores. Entre los laboralistas espafioles (Palome-
gue, por ejemplo), predomina la tesis de la eficaga omneslel princi-
pio de igualdad, que podria utilizarse como instrumento de control de
arbitrariedad en el ejercicio de los poderes publicos y privados (Fernandez).
Quienes asi opinan conciben el principio de igualdad como un principio
regulador no sélo de las relaciones entre el ciudadano y el Estado, sino
también de las relaciones sociales, que tiene como destinatarios a los par-
ticulares y puede imponerse, en ciertos ambitos, a las entidades privadas.

Entre los cultivadores del derecho privado, R. Bercovitz piensa que el
articulo 14 CE forma parte del orden publico y opera, en consecuencia,
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como limite a la autorregulacion privada (articulos 1255y 6.2 del CC). Los
particulares deben respetar, por tanto, el principio de igualdad en su acti-
vidad negocial y los tribunales “no pueden prestar auxilio alguno” a una ac-
tuacion privada contraria al orden publico constitucional. Ahora bien, la efi-
cacia de este principio en la esfera juridico-privada es mucho menor que
frente a los poderes publicos, porque “es inherente al propio concepto de
autonomia privada el predominio de la voluntad individual sobre la igual-
dad: se contrata con quien se quiera y como se quiera, se dispone en testa-
mento a favor de quien uno quiera y como se quiera, se dona a quien se
quiera’y como se quiera... se ejercen los derechos frente a quien uno quie-
ra”, dentro, naturalmente, de los limites marcados por las normas impera-
tivas. Su eficacia dependera de la naturaleza de los negocios juridicos de
que se trate, de los derechos que se ejerzan y de las circunstancias concu-
rrentes (lo que implica tomar en consideracion la intencion del sujeto, los
resultados concretos y la trascendencia social de los mismos). Asi, su in-
cidencia sera escasa en el caso de los negocios a titulo gratuito y mayor en
la contratacion dirigida al publico en general (los contratos que tienen por
objeto la prestacion de bienes y servicios socialmente relevantes), “sobre
todo, cuando el sujeto discriminador tenga una posicion total o parcialmente
dominante en el mercado o en la sociedad”.

Mayores reservas respecto de la posible incidencia del principio de igual-
dad en las relaciones entre particulares ha expresado Larenz. En el dere-
cho privado, ha escrito el ilustre jurista aleman, el principio de igualdad se
pospone al de autodeterminacion y apenas tiene relevancia, ya que son
admisibles las desigualdades que el desfavorecido consiente, salvo cuan-
do se trate de situaciones extremas en que hay que considerar el consenti-
miento como contrario a las buenas costumbres. A esta concepcién, mayo-
ritaria en la doctrina civilista, parece adherirse también A. Carrasco. En su
opinion, el valor igualdad no constituye “un fin dltimo en el trafico priva-
do” y no puede ser, por tanto, la referencia ultima del juicio de ilicitud. Las
diferencias de trato que tienen su origen en decisiones tomadas por suje-
tos privados, no son ilicitas en si mismas. Solo se calificaran como tales
aquellas que, por su trascendencia social u otras razones, impliquen, ade-
mas, una violacién de otros valores constitucionales sustantivos (la liber-
tad o la dignidad de una de las partes, por ejemplo).

En esta misma linea, J. Alfaro ha descartado la aplicacion a las relaciones
entre particulares del principio de igualdad (las decisiones individuales
valen porque expresan la libre voluntad de las partes, no porque su conte-
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nido sea conforme a una determinada escala de valores constitucionales),
reconduciendo esta problemaética al terreno de la proteccion de la dignidad

humana por parte del Estado. Este autor centra su atencion en la cuestion
de los limites a la libertad de contratar. Se trata de saber “en qué medida
puede obligarse a un particular a celebrar un contrato con otro particular

fundando tal obligacién en que la negativa a contratar provoca un dafio al

que reclama la celebracion del contrato que no tiene (constitucionalmen-

te) por qué soportar”.

Alfaro cree que para resolver este tipo de controversias se ha de acudir
no a la clausula del articulo 1255 CC, que es la utilizada habitualmente por
la doctrina y la jurisprudencia, sino a la del articulo 7.2 del mismo texto
legal, que prohibe el abuso de derecho o ejercicio antisocial del mismo. A
Su juicio, el unico derecho fundamental de la persona rechazada que pue-
de verse afectado por una negativa a contratar es su derecho a no ser some-
tido a un tratamiento vejatorio o degradante por parte de otro particular. En
nuestro ordenamiento supone “un ejercicio anticonstitucional del derecho
a (no) contratar la negativa a contratar que signifique tratar vejatoriamente
a otro patrticular, tratarle ‘como si no fuera un ser humano’”, porque el afec-
tado no puede recuperar dicha dignidad dirigiéndose a otro competidor. Para
este autor, el fundamento de la obligacioén de ctarten estos casos no
es el caracter vinculante del principio de igualdad y no discriminacion en
las relacionester privatos Una negativa a contratar no es ilicita por ser
discriminatoria, sino por atentar contra la dignidad de otro particular. Las dis-
criminaciones que no sean vejatorias, concluye Alfaro, son perfectamente
licitas. Siempre que exista competencia en el mercado (una alternativa razo-
nablemente disponible para obtener el bien o servicio denegado) o medie el
consentimiento inequivoco del discriminadolénti no fit iniurig, que
puede limitar o renunciar voluntariamente a sus derechos si obtiene, como
compensacion, determinadas contrapartidas (s6lo un ordenamiento pater-
nalista puede excluir de plano esa posibilidad).

La resistencia de este destacado mercantilista a admitir la vinculaciéon de
los particulares a este principio constitucional le impide reconocer que éste
es materialmente un problema de igualdad, que, como tal, se puede resol-
ver recurriendo a la obligacién de respeto a la dignidad humana como
parametro para valorar la legitimidad de la diferencia de trato.

En lineas generales, la doctrina rechaza la vigencia del principio de igual-
dad en la esfera de las relaciones privadas en cuanto prohibicion de la ar-
bitrariedad o imperativo de razonabilidad en el comportamiento del par-
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ticular. La libertad individual (en su vertiente negocial o asociativa) incluye
necesariamente un margen de arbitrio y no puede limitarse injustifica-
damente. Puede ejercerse de forma irracional o incongruente. L. Henkin,
un autor norteamericano, defendié hace muchos afesrfdividual's
freedom to be irrationd) una libertad que la Constitucion nunca ha pre-
tendido eliminar. En lugar de imponer rigidamente a cada individuo que
trate a los demas con exquisita igualdad en sus relaciones reciprocas, obli-
gandole a justificar de forma objetiva cualquier desviacion de esa regla, se
debe permitir un espacio de espontaneidad y hasta de arbitrariedad. Porque
existe una esfera de actuacién puramente privada, un reducto de vida
auténticamente privada, que queda fuera del alcance de las normas consti-
tucionales, en el que los individuos son libres de discriminar a la hora de
seleccionar a las personas con las que van a relacionarse (pueden invitar a su
casa 0 a una fiesta a quien crean conveniente, asociarse con quienes deseen
y negarse a entrar en un determinado establecimiento, por los motivos que
sean), de regular esas relaciones (determinando el contenido de los contra-
tos, de los estatutos sociales o de las disposiciones testamentarias) y de
comportarse, en general, de una manera que le esta vedada al Estado. Ni
siquiera los que abogan por la maxima eficacia de los preceptos constitu-
cionales niegan que esas areas de inmunidad o autonomia existen. Al finy
al cabo, la abolicion de esa esfera privada es una de las sefias de identidad
del totalitarismo. Extender al &mbito de las relaciones juridico-privadas el
principio constitucional de igualdad, una regla ajena a este mundo, puede
acarrear consecuencias absurdas e insoportables. ¢ Puede un inquilino oponer-
se al desahucio por falta de pago de la renta alegando el hecho de que el
arrendador no ha desalojado a otro inquilino en las mismas circunstancias?

De acuerdo con este planteamiento, mayoritario en la doctrina, el prin-
cipio de igualdad no operarx Constitutione&omo limite de la autono-
mia de la voluntad en el derecho privado. La vinculacion al principio de
igualdad sélo puede imponerse de forma mediata o indirecta, por via legis-
lativa, como sucede en el ambito laboral, en la normativa reguladora de las
asociaciones o en los procedimientos concursales. Y siempre con pruden-
cia, para no aniquilar la especificidad de este tipo de relaciones. Este prin-
cipio puede adquirir relevancia también a través de las clausulas de orden
publico, buena fe o buenas costumbres.

Laregla general es la libertad negocial y, por consiguiente, la inoperan-
cia del principio de igualdad. En la inmensa mayoria de los casos, el par-
ticular no esta sometido a una obligacién de igualdad de tratamiento en sus
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relaciones con otros particulares (no tiene por qué justificar, por ejemplo,
su decision de no contratar a una persona cuando lo ha hecho con otras en
idénticas circunstancias), sobre todo si esas relaciones son realmente
paritarias, entre iguales. Pero el problema puede plantearse en escenarios
muy diferentes y esta heterogeneidad de situaciones reclama soluciones
diversificadas. De ahi que no pueda excluargeiori la operatividad di-

recta del principio de igualdad en este &mbito, aunque no sea con la mis-
ma fuerza que en las relaciones regidas por el derecho publico. Pero esta
eficacia inmediata serd, en todo caso, excepcional: es el caso de los con-
venios colectivos o de la prestacion de servicios publicos por particulares,
que es lo que sucede, por ejemplo, cuando la gestion se adjudica a empresas
privadas mediante concesion administrativa. En estos supuestos, la presta-
ciéon del servicio se somete a un régimen especial controlado por la
Administracién, que incluye la exigencia de que todos los usuarios reciban
el mismo trato, con exclusién de cualquier tipo de discriminacion en el ac-
ceso, en las tarifas o en las condiciones de prestacion del servicio. Otra hi-
potesis en la que podria sostenerse la existencia de un deber de tratamien-
to igual es la de aquellos individuos u organizaciones que disfrutan de
ventajas publicas (un centro docente concertado, que se financia con fon-
dos publicos, no puede discriminar a la hora de seleccionar a su alumnado)
o de una posicion de poder social (empresas, instituciones o asociaciones
profesionales que pueden abusar de su posicién de dominio o de mono-
polio). Cuando la relacién es asimétrica, no paritaria, no resulta extrava-
gante la exigencia de un ejercicio no arbitrario de esos poderes (normati-
VOS 0 no).

B) Prohibicion de determinados factores de discriminacion

La discriminacion, ya lo explicamos antes, es un fenédmeno social, antes que
juridico. No estamos ante episodios aislados de tratamiento desigual, sino
ante una practica sistematica, generalizada, que muchas veces no viene
impuesta por una norma juridica sino que es el resultado de una patrén o
pauta de conducta social implicita, de estereotipos muy arraigados, como
el de la inferioridad de la mujer o de ciertas etnias.

Mientras que el principio de igualdad ante la ley es un mandato que
parece dirigirse a los poderes publicos, y muy particularmente al legisla-
dor, la lucha contra la discriminacion no puede detenerse en el frente legis-
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lativo. No basta con desterrar la discriminacion “legal”, eliminando cual-
quier vestigio de discriminacion en las normas del ordenamiento estatal.
Hay que combatir la discriminacién “social”, los usos o conductas discri-
minatorias privadas que tengan una proyeccion social, y resulten, por ello,
intolerables. De poco sirve acabar con la discriminacion ante la ley o con
la imputable en general a los poderes publicos si no se consiguen erradi-
car las diversas formas de segregacion social, si no se ataca la raiz del pro-
blema, que es el prejuicio social. La razén de ser de esta interdiccion no es
simplemente la de fijar un limite a la accion del legislador, como sugiere
Alfaro. La explicita referencia a unos motivos concretos de discriminacion
constituye un diagnéstico del constituyente sobre ciertos fenébmenos socia-
les de segregacion que deben erradicarse.

El Estado, en definitiva, no sélo es responsable del cumplimiento por sus
organos de la prohibicién de no discriminar, sino que esta obligado a adoptar
las medidas adecuadas para evitar que otros discriminen. La discriminacion
de hecho o “social”, que es consecuencia de la reiteracion sistematica de
comportamientos privados, no puede “prevalecer”. La rotundidad de la
férmula constitucional no da pie precisamente a la exclusién de las practi-
cas discriminatorias de individuos y entidades privadas de su ambito de
aplicacién. Todo lo contrario, el precepto no distingue entre conductas
publicas y privadas, condena todo tipo de discriminaciones, cualquiera que
sea el sujeto activo y en cualquier contexto. La cuestion es si la eficacia de
la prohibicién constitucional en la esfera de las relaciones intersubjetivas
es solo indirecta (a través de la ley o de otras medidas que pudieran tomar
los poderes publicos) o directa, ex articulo 14 CE.

Para un sector de la doctrina, esta eficacia no puede ser sino mediata. La
vinculacion de los particulares al principio de no discriminacion no seria
un imperativo constitucional, sino el resultado de una previa intervencion
del legislador, encargado de concretar el alcance del principio en cada uno
de los ambitos o escenarios regidos por el derecho privado, o del corres-
pondiente érgano judicial, que esta obligado a interpretar de acuerdo con
la Constitucion una serie de conceptos juridicos indeterminados, como el
de “orden publico” o el de “buenas costumbres”, que juegan un importan-
te papel como limites de la libertad negocial.

Frente a esta postura, otros autores entienden que no es necesaria la in-
terposicion del legislador para apreciar la ineficacia de las regulaciones
privadas discriminatorias. La expresa prohibicion del articulo 14 funciona-
ria como un limite externo de la libertad negocial que puede determinar la
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invalidez de las normas, actos o negocios juridicos (contratos, estatutos de
asociaciones, testamentos, etcétera) que infrinjan dicha prohibicion.

Para este sector doctrinal, la Constitucién atribuye al individuo un de-
rechosubijetivo de caracter fundamental a no ser discriminado, que despliega
su eficacia frente a todos, en todos los frentes. De esta prohibicion consti-
tucional nace un “derecho fundamental a la no discriminacién” (STC 145/
1991, del 1 de julio), de modo que ante una pretension de este tipo, funda-
da directamente en el articulo 14 CE, y dirigida contra un particular, los
jueces y Tribunales estan obligados a examinar el caso en clave constitu-
cional, resolviendo el conflicto entre el principio de no discriminaciony la
exigencia de respeto a la autonomia privada. Si el érgano judicial llega a
la conclusién de que en ese supuesto debe prevalecer la regla del articulo
14, nada le impide proteger a la victima, ordenando en su decision el cese
de la conducta discriminatoria y la correspondiente reparacion, en su caso.

¢, Cudles son los factores que ha de tener en cuenta el juez al hacer esa
valoracion? Fundamentalmente, tres. En primer lugar, la repercusion so-
cial de la discriminacion, la existencia de un patrén de conducta generali-
zado o bastante extendido, desde un punto de vista sociolégico. No es lo
mismo un acto o negocio juridico aislado, como la decision de arrendar una
vivienda, que la aplicacién sistematica de cédigos discriminatorios por
parte de colegios o guarderias privadas, de una entidad aseguradora, de la
banca privada a la hora de conceder créditos, o de los empresarios a la hora
de contratar trabajadores (Alonso Garcia). Cuando concurre esta circuns-
tancia, la decision discriminatoria deja de ser un asunto estrictamente pri-
vado y pasa a ser un asunto de relevancia publica.

En segundo lugar, es un dato decisivo la posiciéon dominante o monopo-
listica de la entidad discriminadora. Con arreglo a este criterio, el tnico club
recreativo, la Unica sala de cine o la Unica piscina abierta al publico en una
determinada localidad no podria excluir a determinadas categorias de per-
sonas por motivos de raza o sexo. Y el tercer factor a ponderar es el de la
posible afectacion del nucleo esencial de la dignidad o integridad moral de
la persona discriminada. Para Alfaro, que consideradilicita la discriminacion
gue resulta contraria a la dignidad del discriminado, una de las circunstan-
cias que hacen mas probable la existencia de una vejacion es precisamente
el caracter publico y notorio de la misma, porque sélo en ese caso puede
producirse el efecto deseado por el discriminador: “producir estatus para
el grupo del discriminador mediante la vejacion del miembro del otro gru-
po social”.
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Fuera de estos casos, “la proteccion de la intimidad y de la libertad in-
dividual obligan a aceptar que los particulares pueden ser arbitrarios (y
discriminatorios) en la seleccidn de sus cocontratantes y en la regulaciéon
de sus relaciones con ellos e —igualmente— que no tengan por qué justi-
ficar sus decisiones” (Alfaro).

A la hora de delimitar el campo de aplicacién del principio constitucio-
nal de no discriminacién, podria resultar util la soluciéon adoptada en el
ordenamiento norteamericano, que siempre ha distinguido dos esferas den-
tro del sector privado: una relacionada con el acceso a bienes y servicios
de interés publico, y otra que comprende las actividades propiamente priva-
das, carentes de esa proyeccion publica. En la primera de ellas se admite
la operatividad de las disposiciones legales antidiscriminatorias, y asi los
poderes publicos pueden prohibir (y han prohibido, de hecho) la discrimi-
nacion en el ambito de la vivienda, la educacion, el empleo o los estableci-
mientos publicos. En la esfera estrictamente privada, en cambio, no se
permite al Estado legislar al amparo dedgual protection clauselLa
Civil Rights Act de 1964, que dedica su titulo Il a garantizar la no discri-
minacion o segregacién en el disfrute de los bienes y servicios publicos (y
muy particularmente en el acceso a los establecimientos publicos), excep-
tla expresamente del ambito de aplicacién de la ley el caso de los clubes
privados u otros establecimientos no abiertos al publico.

C) La proyeccion del articulo 14 CE en el ambito civil
1. Problematica general

La incidencia de la Constitucion, en general, y del principio de igualdad y
no discriminacion, en particular, en el derecho civil es indiscutible. Nues-
tra legislacion civil (en materia de familia y sucesiones, sobre todo) venia
sometiéndose desde 1958 a una serie de reformas con el fin de corregir
algunas desigualdades por razén de nacimiento, de religion y, sobre todo,
de sexo (el principal objetivo de estas reformas fue la equiparacion juridica
entre el hombre y la mujer en la regulacién del matrimonio, caracterizada
tradicionalmente por la supremacia atribuida al hombre en la administra-
cion y disposicion de los bienes y en otros aspectos, como la fijacion del
domicilio conyugal o la representacion en juicio), pero tras la aprobacion
de la Constitucién, este proceso de adecuacién de las normas civiles al
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principio de igualdad cobro I6gicamente un nuevo impulso. Hay que des-
tacar, en este sentido, la aprobacion de las Leyes 11/1981, del 13 de mayo,
que introduce en nuestro Cédigo Civil importantes modificaciones en
materia de filiacién, patria potestad y régimen econémico del matrimonio;
30/1981, del 7 de julio, por la que se reforma la regulacion del matrimo-
nio en el Codigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las cau-
sas de nulidad, separacioén y divorcio, y 11/1990, del 15 de octubre, sobre
reforma del Cédigo Civil en aplicacién del principio de no discriminacion
por razén de sexo.

En nuestra Norma Fundamental se establecen ademas algunos principios
gue son susceptibles de aplicacién directa. En materia de filiacion, por ejem-
plo, el articulo 39.2 CE consagra el principio de igualdad entre hijos legi-
timos e ilegitimos, una especificacion de la regla general del articulo 14 CE
en el campo del derecho de familia.

En este orden, la STC 27/1982, del 24 de mayo, es, sin duda, una refe-
rencia obligada. El recurso de amparo se dirigia en ese caso contra una
sentencia del TS, que habia resuelto un litigio que enfrentaba a dos aspi-
rantes a un titulo nobiliario. Lo que se discute es si la condicién de casar
con persona noble para poder adquirir un titulo nobiliario es o0 no contraria
al articulo 14 CE. La sentencia, de la que fue ponente Tomas y Valiente,
hace algunas consideraciones previas sobre los titulos nobiliarios, que sub-
sisten como “una de tantas supervivencias feudales”, como “instituciones
residuales de la sociedad anterior que se incrustan en la nueva y logran
persistir en ella, bien es cierto que con un contenido juridico y una funcién
social enteramente otras y menores que las que tuvieron antes”. La Cons-
titucién de 1978 pudo prohibirlos, como hacen, por ejemplo, las Constitu-
ciones italiana y norteamericana, pero de hecho existen, y algunos, son,
incluso, de nueva creacion (notese que el constituyente no suprimio los
titulos nobiliarios, pero tampoco garantizé su existencia frente al legisla-
dor: segun el articulo 62.f) CE, el rey puede conceder honores y distincio-
nes “con arreglo a las leyes”, de modo que las Cortes Generales podrian
transformarlos drasticamente (excluyendo su transmisibilidad, por ejem-
plo) o incluso abolirlos). Asi pues, poseer uno de estos titulos es un “he-
cho admitido por el ordenamiento juridico actual”, “un hecho licito y com-
patible con la Constitucion”.

El problema consiste en determinar las consecuencias juridicas de este
hecho. En principio, la posesion de un titulo nobiliario es simplemente un
“honor”, cuyo contenido “se agota en el derecho a adquirirlo, a usarloy a
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protegerlo frente a terceros”. No es, en ningun caso, “un signo definitorio
de un estatus”, como lo fue en el pasado. Esto no significa, sin embargo,
gue este hecho sea irrelevante para el derecho, que puede y debe controlar
la legalidad y aun la constitucionalidad de determinados aspectos de las
nuevas concesiones, de las transmisiones, de las rehabilitaciones o del uso
de los mismos, para evitar que el hecho diferencial (tener titulo o no tenerlo)
se convierta en hecho discriminatorio.

Lo que hay que examinar en el presente caso, dice el Tribunal, es la
constitucionalidad del requisito de casar con noble para heredar el corres-
pondiente titulo. Para los Magistrados de la Sala Segunda, ese requisito no
tiene por qué considerarse discriminatorio “pues a fin de cuentas son de la
misma indole el hecho condicionante y el condicionado y tan anacronico
y residual es aquél como éste, pero no siendo inconstitucional el titulo no-
biliario no puede serlo supeditar su adquisicién por via sucesoria al hecho
de casar con noble”.

Como pone de relieve Garcia Torres, se plantea aqui el verdadero dile-
ma: o la diferenciacion entre nobles y no nobles es inconstitucional o, si no
lo es, las diferencias internas al derecho nobiliario por razén de la condi-
cion de noble o de plebeyo tampoco son contrarias, por pura logica, a la
Constitucién. Esta claro, a la vista de la sentencia, que el ordenamiento
general no puede establecer diferencias tomando como base la condicién
de noble, pero lo que seria inconstitucional en el ambito del ordenamiento
general no lo es en el seno del derecho nobiliario, por anacrénico que re-
sulte. Para el Tribunal no tiene sentido “modernizar” (es decir, desfigurar
o falsear) una supervivencia feudal. Una idea que se resume perfectamen-
te en la expresion de Garcia Torres (partidario, por cierto, de la abolicién
de los titulos nobiliarios): “Sint ut sunt aut non sint” (“Sean como son 0 no
sean”).

ElI TC hace seguidamente una observacion que tiene una enorme trascen-
dencia, porque denota una disposicién favorable al reconocimiento, en
determinados casos, de una proyeccion del principio de igualdad en el tra-
fico juridico-privado. El requisito en cuestion, se dice en la sentencia, “po-
dria ser ilicito (aunque no es necesario que nos pronunciemos ahora al res-
pecto) como condicién para heredar”. Es verdad que sélo se insinua la
posible ilicitudex Constitutionele una clausula testamentaria que impu-
siera un requisito de ese tipo, pero siendo éste uno de los negocios juridi-
cos privados mas caracteristicos, la declaracion del Tribunal es importan-
te y bastante comprometida. Sobre todo si se tiene en cuenta que la mayoria
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los autores dudan de la operatividad del principio constitucional de igual-
dad como limite a la libertad de testar, a la libertad de disposicién de los
propios bienes, sin previa mediacion legislativa. Es evidente que una apli-
cacion rigurosa de este principio anularia la libertad de testar. El testador
puede decidir favorecer a unos herederos en detrimento de otros por las
razones que sean (mostrar su gratitud, no fraccionar un elemento patrimo-
nial, etcétera).

La condicién de casar con noble, concluye la sentencia, habria de con-
siderarse nula “si a ella se quisiera vincular el nacimiento o el ejercicio de
un derecho publico subjetivo”, lo que no sucede en este caso, porque el
titulo nobiliario ya no tiene naturaleza de “funcion publica” en el sentido
del articulo 23.2 CE. No puede decirse, en consecuencia, que dicha estipu-
lacion sea contraria, por discriminatoria, al articulo 14 CE. Como veremos
luego, se ha discutido también la compatibilidad con el principio consti-
tucional de no discriminacion por razén de sexo de la regla tradicional de
la preferencia del varén en el orden sucesorio de los titulos nobiliarios.

Examinemos otra hipétesis extraida de los repertorios jurisprudenciales.
¢, Puede revocarse una donacion por la Unica razon de que la donataria haya
abandonado a su familia para irse a vivir con su amante de nacionalidad
marroqui? Este es el supuesto de hecho sobre el recae la sentencia del TS
de 27 de febrero de 1995. Los padres, demandantes y recurrentes en este
litigio, habian efectuado una donacion de bienes inmuebles en favor de su
hija comuan, pero decidieron posteriormente revocarla alegando la ingrati-
tud como causa (el articulo 648.1 del CC prevé esta posibilidad cuando el
donatario cometiere algun delito contra la persona, el honor o los bienes del
donante). Los donantes se basaban para ello en el hecho de que la donataria,
casada y con dos hijos, habia iniciado relaciones amorosas con un hombre
natural de Marruecos, relaciones que determinaron el abandono del hogar
en el que convivia con su esposo, hijos y padres para irse con su amante.
Esta conducta fue motivo, al parecer, de ofensa, humillacién y escarnio gra-
visimos para sus padres, constituyendo causa suficiente para la revocacion.

El Juez de Primera Instancia desestimo la demanda presentada por los
donantes, aduciendo que el respeto debido a nuestros mayores no puede
prevalecer sobre la esfera de libertad e intimidad de cada personay atribu-
yendo a los padres una actitud de intolerancia, cuando no de racismo, puesto
gue la gravedad de la afrenta que decian sufrir derivaba del hecho de que
el amante fuera de origen magrebi. Esta resolucién fue confirmada por la
A. Provincial, que no perdié la oportunidad de precisar que, en todo caso,
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la Unica persona ofendida seria el esposo de la donataria. Para la Sala de
lo Civil del TS, la insistencia de los recurrentes en que la intolerancia se
debia en gran medida a las caracteristicas raciales del amante hace mas pa-
tente el acierto de la sentencia impugnada y la injusticia del rechazo social,
asi como el inaceptable proceder de los padres, que “asumen como propio
tal rechazo, con apoyo en componentes claramente xenofobos, contrarios
a la dignidad de la persona humana y el principio de igualdad ante la ley
gue consagra nuestra Constitucion”.

La sentencia termina recordando la doctrina de la Sala sobre el articulo
648.1 CC: es suficiente para la revocacion una conducta socialmente repro-
bable, pero siempre con base en acciones que puedan ser declaradas
delictivas, aunque no sean formalmente tales. Es posible que el comporta-
miento de la donataria no pueda subsumirse en la férmula del mencionado
articulo, pero ello no justifica el “rapapolvos” del Tribunal a los recurren-
tes. No creemos que se pueda censurar juridicamente su conducta, desde
la perspectiva del articulo 14 CE, aun en el caso de que la motivacion hu-
biera sido, efectivamente, xendfoba. Nos movemos aqui en un area de de-
cisiones estrictamente privadas, que no tienen por qué justificarse (ni siquie-
ra para excluir el posible mévil discriminatorio).

La exigencia de un trato igual en las relaciones juridico-privadas puede
dar pie a pretensiones absurdas o disparatadas. Mediante el auto 1069/1987,
del 30 deseptiembre, el TC decreto la inadmision de una curiosa demanda de
amparo promovida por un vecino que se sentia discriminado por la actitud
particularmente hostil de los propietarios de la vivienda inmediatamente
superior a la suya, que lo habian denunciado por el cerramiento ilegal de su
terraza, cuando era publico y notorio que en otro piso de la misma planta
se habia efectuado el cerramiento sin que aquéllos reaccionaran.

El solicitante de amparo impugna la sentencia que habia ordenado el
derribo del cerramiento, fundando su pretension en el articulo 14 CE, por-
que considera que el precepto constitucional comprende cualquier tipo de
discriminacion juridica, tanto la cometida por los érganos estatales como
la causada por particulares. El Tribunal no comparte esa interpretacion:

Es posible entender que algunos derechos fundamentales producen un cier-
to grado de eficacia en las relaciones entre particulares y que en tal caso se
encuentra el derecho a no ser discriminado que establece el articulo 14 de
la Constitucion, cuando se trata de las discriminaciones tipicas —por razon
de nacimiento, raza, sexo, religién, opinion o condicion social. No puede
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decirse lo mismo cuando se trata del ejercicio de derechos y acciones en el
gue no es posible encontrar discriminacidn. Ningun precepto, ni constitucio-
nal ni ordinario (salvo, en ocasiones, el principio de buena fe del articulo 7
del CCy laregla de comportamiento coherente en él establecida...) obliga a
una persona a ejercitar sus derechos subjetivos o sus acciones en forma idén-
tica frente a sujetos pasivos diferentes, sin que, fuera de los mencionados
casos de buena fe o abuso de derecho, se puedan medir los moviles que a tal
actuacion impulse. Es claro, por ejemplo, que un acreedor puede ser enér-
gico frente a un deudor y no serlo frente a otro, o reclamar prontamente la
deuda a uno y condonarla total o parcialmente a otro.

Estas palabras del Tribunal encierran toda una filosofia sobre la regla de
igualdad en el ambito juridico-privado: sélo puede impedirse, en determi-
nadas circunstancias, la discriminacion basada en algunos de los motivos
mencionados en el articulo 14 CE. Son legitimas, en cambio, las diferen-
cias de trato fundadas en otras razones (la preferencia por los matrimonios
sin hijos, manifestada por el propietario de una vivienda a la hora de
alquilarla, por ejemplo). Y es que el ejercicio legitimo de la libertad con-
tractual comporta normalmente una eleccion: uno decide contratar con al-
guien, con exclusién de los demas. Y no es necesario justificar racionalmen-
te esa preferencia

Asi, mientras que la Administracion puede vulnerar el principio de igual-
dad al no incluir a un determinado periédico en una campafa de publicidad
institucional, si tal excepcidn no esta objetivamente justificada (véanse las
SSTS de 8 de julio de 1987 y 13 de marzo de 1991), las empresas o insti-
tuciones privadas no estan obligadas a insertar su publicidad en todos los
medios: pueden contratar Sus anuncios con quienes prefieran.

Por la misma razon, tampoco se exige que una persona adopte la misma
actitud frente a quienes formulan contra ella una demanda en el momento
de la conciliacion previa al proceso. En funcion de las expectativas mas o
menos favorables, un empresario puede optar por la transaccién, concedien-
do al trabajador que rescinde voluntariamente su contrato una indemniza-
cion, para evitar asi el proceso judicial, o asumir el riesgo de las consecuen-
cias de la decision judicial (ATC 152/1988, de 1 de febrero).



EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE IGUALDAD 145

2. El acceso a un establecimiento abierto al publico:
el derecho de admisién

El debate en torno a la discriminacién en el acceso a este tipo de estableci-
mientos ha llegado también por la via del articulo 44 de la LOTC hasta el
TC. La sentencia 73/1985, del 14 de junio, denegd el amparo solicitado por
una persona a la que se le habia prohibido la entrada a un casino de juego.
En la resolucion impugnada, el TS habia considerado que la prohibicion de
entrada en un casino de juego decidida por los empleados del mismo no
constituia vulneracién de derecho fundamental alguno, ya que la admision
de los no socios se hace depender del consentimiento de los encargados del
establecimiento, sin que resulte del ordenamiento un derecho de cualquier
ciudadano al acceso a este tipo de locales.

El TC recuerda, en primer lugar, que el articulo 31.1 del Reglamento
de Casinos de Juego de 1979 otorga al Director de juegos la facultad de
prohibir la entrada a las salas de juego “a aquellas personas de las que
consten datos que permitan suponer fundadamente que habran de obser-
var una conducta desordenada o cometer irregularidades en la practica de
los juegos”, sin que el casino esté obligado a declarar al visitante los mo-
tivos de la no admision. Se trata de “una decisién adoptada por terceros
particulares, sobre la base de suposiciones fundadas, de la que no cabe
decir que por si misma vulnere el principio de igualdad, ya que constitu-
ye una actividad protectora de los intereses de la propia entidad privada”.
ElI TC afirma, ademas, que los casinos son entidades respecto de las cuales
“no puede predicarse de los ciudadanos un derecho ilimitado de libre ac-
ceso”.

¢, Debemos interpretar esta decision como una aceptacién incondicio-
nal del tradicional derecho de admision? ¢ Y sila persona afectada hubiese
sido una persona de raza negra 0 un gitano? La cuestion puede parecer
irrelevante a primera vista, pero tiene una significacion que va mas alla
de lo meramente anecdotico, a la vista, sobre todo, del resurgimiento del
racismo y la xenofobia en las sociedades europeas. Los medios de comu-
nicacion se hacen eco con cierta frecuencia, por ejemplo, de denuncias
relativas a practicas discriminatorias, mas o menos encubiertas, en el
control de acceso a las discotecas u otros lugares de esparcimiento o a la
actitud de los propietarios o0 empleados de algunos bares que tienen por
norma no atender ni servir a clientes pertenecientes a determinadas mino-
rias raciales (inmigrantes de color o norteafricanos, casi siempre). En los
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informes anuales del Defensor del Pueblo se incluyen algunas quejas por
este tipo de actuaciones (véanse, por ejemplo, los correspondientes a los
afios 1993y 1994).

En estos supuestos, la discriminacion se funda en un motivo, la raza,
expresamente vedado por el articulo 14 CE. Y éste es un dato que se debe
tener en cuenta, porque el derecho de admision que el propietario puede in-
vocar en defensa de sus intereses econdmicos no puede amparar, a nuestro
juicio, una politica sistematica de discriminacion racial por parte de esta-
blecimientos abiertos al publico, que deben cumplimentar una serie de re-
quisitos para obtener la correspondiente licencia o autorizacién administra-
tiva y estdn sometidos en muchos aspectos de su actividad a una detallada
reglamentacion. Existe aqui una implicacién, una responsabilidad de la
Administracion (de diferentes Administraciones, para ser mas exactos) que
impide la caracterizacion de estos establecimientos regentados por particu-
lares como espacios estrictamente privados, aun en el caso de que no exis-
ta una situacion de monopolio.

Quienes explotan establecimientos comerciales, cafeterias, restaurantes,
hoteles, etcétera, manifiestan su voluntad negocial mediante una oferta
dirigida al publico en general. Para Alfaro, alguien que abre un local pu-
blico afirma su voluntad de contratar, en principio, con cualquiera que
acepte sus precios y condiciones de venta. Aunque no exista propiamente
una obligacién de contratar, la apertura del local implica, al menos, la re-
nuncia a seleccionar sobre bases individuales su clientela. Este autor, rea-
cio, como vimos, a la aplicacion directa de las normas constitucionales
para resolver los conflictos entre particulares, sugiere como solucién una
interpretacion constitucional del articulo 7.2 CC, que lleve al érgano ju-
dicial a declarar que ejercita abusivamente su derecho el titular de un es-
tablecimiento abierto al publico que se niega a contratar cuando dicha
negativa implica un trato vejatorio para el otro particular. Lo que acon-
tece, sin duda, cuando la negativa se basa en motivos raciales, porque este
tipo de discriminacion constituye una afrenta para todos los integrantes
del colectivo discriminado, que hiere en lo mas profundo su orgullo y su
dignidad.

El nuevo Codigo Penal, en su articulo 512, impone una pena de inhabi-
litacion especial para el ejercicio de profesion, oficio, industria o comer-
cio a “los que en el ejercicio de sus actividades profesionales o empresa-
riales denegaren a una persona una prestacion a la que tenga derecho por
razon de su ideologia, religion o creencias, su pertenencia a una etnia, raza
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0 nacidn, su sexo, orientacién sexual, situacion familiar, enfermedad o
minusvalia”. No es facil, sin embargo, probar la existencia de esas practi-
cas, porque la motivacion discriminatoria no suele explicitarse (el portero
de una discoteca aducira normalmente que el local esta ya abarrotado, que
se celebra una fiesta privada o que es necesario ser socio).

El Reglamento General de Policia de Espectaculos Publicos y Activida-
des Recreativas, aprobado por R.D. 2816/1982, del 27 de agosto, aplica-
ble a todos los establecimientos abiertos al publico, “con independencia de
gue sean de titularidad publica o privada” (articulo 1), se limita a sefalar
en su articulo 59.1.e) que el publico no podréa “entrar en el recinto o local
sin cumplir los requisitos a los que la empresa tuviese condicionado el de-
recho de admision, a través de su publicidad o mediante carteles, bien vi-
sibles, colocados en los lugares de acceso, haciendo constar claramente tales
requisitos”. No se establece, pues, ninguna limitacién a la hora de fijar las
condiciones de admisién. Lo Unico que se exige es la publicidad de las mis-
mas, un requisito no se suele cumplir.

D) Principio de igualdad y autonomia asociativa

Vamos a fijar ahora nuestra atencion en la posible ilicitud constitucional de
los criterios de admision discriminatorios, que impiden el ingreso como
miembros de una asociacién de aquellas personas pertenecientes a un de-
terminado grupo o colectivo

Aun partiendo de la premisa de que no existe en nuestro ordenamiento
un derecho fundamental a ser admitido en una asociacion privada, accio-
nable por cualquier persona que quisiera formar parte de la misma, porque
su reconocimiento supondria una intromision en la plena libertad de la
asociacion (de los miembros que la integran) para escoger a los nuevos
socios, no puede descartarse, de entrada, la posibilidad de que esaregla (la
decision de los 6rganos de la asociacion no es susceptible de revision judi-
cial) se rompa excepcionalmente cuando un grupo aplica criterios discrimi-
natorios especialmente odiosos, como el de la raza, a la hora de decidir
sobre las demandas de admision.

Esa regla de no justiciabilidad se ha roto, por ejemplo, en la siempre
sugestiva jurisprudencia norteamericana. Los tribunales federales tienden
a admitir la impugnacion judicial de la decision de rechazar una peticion
de ingreso si hay indicios de discriminacién de un determinado grupo o
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categoria de personas que reunen las condiciones objetivas exigidas. Con
mayor razén cuando el rechazo no se configura como un episodio aislado,
sino como una préctica sistematica. En Estados Unidos, el tradicional res-
peto por la autonomia de las asociaciones voluntarias privadas hizo de éstas
durante mucho tiempo un reducto inexpugnable. Eran muchos los clubes
sociales que sélo admitian socios varones o blancos, por expresa disposi-
cion estatutaria.

Pero en la década de los ochentas se desencadend toda una ofensiva le-
gislativa de los poderes estatales y locales que intentaba poner fin a esta
situacién de tolerancia, prohibiendo estas practicas discriminatorias. En
tres sentencias dictadas entre 1984 y 1988, la Corte Suprema confirmad la
constitucionalidad de sendas disposiciones que obligaban a asociaciones
integradas exclusivamente por hombres a admitir también a mujeres. Lo que
se discute en estos casos no es la legitimidad de una determinada politica
discriminatoria (la controversia no se plantea entre una mujer que reclama
su admision y la asociacion que rechaza su solicitud), sino justamente lo
contrario, la admisibilidad de una regulacion heterénoma (impuesta desde
fuera) que prohiba ese tipo de discriminacion privada. La cuestion es si el
derecho a discriminar de los clubes o0 asociaciones privadas esta constitu-
cionalmente protegido y, en el supuesto de que la respuesta sea afirmati
va, en qué medida, con qué alcance.

De acuerdo con la doctrina de la CS, la Constitucion protege la autono-
mia asociativa frente a eventuales medidas antidiscriminatorias adoptadas
por los poderes publicos Unicamente en dos supuestos: cuando se trate de
unaexpressive associatiporeada con el objetivo primordial de defender
ante la opinién publica una determinada posicién politica, ideoldgica o
social y cuya autonomia es, por eso mismo, una garantia instrumental del
derecho a la libertad de expresion, o cuando el grupo en cuestion sea una
intimate associatiorcategoria que se caracteriza por el establecimiento de
profundos vinculos y compromisos entre un nimero necesariamente redu-
cido de personas que comparten aspectos intimos de sus vidas. Fuera de
estos casos, no hay razén para que la libertad de asociacion deba prevale-
cer necesariamente.

Un sector de la doctrina norteamericana ha criticado la postura de la CS
en estas decisiones y ha propuesto el retorno a la doctrina tradicional, mas
acorde con los valores del pluralismo y la autodeterminacién individual.
Estos autores parten de la conviccion de que los ciudadanos deben disfru-
tar de una amplia libertad para mantener y explorar diferentes concepcio-
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nes de la sociedad. Los poderes publicos no deben inmiscuirse en este te-
rreno para promover una determinada ideologia, para imponer puntos de

vista oficiales que desplacen las distintas creencias y opiniones de los ciu-

dadanos. Aunque la discriminacion racial o sexual sea detestable, el derecho
de los grupos a discriminar deberia tutelarse en determinadas circunstan-
cias, como medida profilactica, para salvaguardar las libertades individuales

y evitar las posibles extralimitaciones del poder.

Para este sector, la limitacion de la autonomia de los grupos privados sélo
se justifica, desde un punto de vista constitucional, cuando la pertenencia
a una asociacion incide directamente en la efectiva igualdad de oportuni-
dades de los ciudadanos a la hora de acceder a una serie de bienes o servi-
cios, o disfrutar de ciertas ventajas economicas, significativas y demos-
trables (la privacion de concretas oportunidades econdmicas constituye un
perjuicio objetivo y cuantificable). Pensemos en las asociaciones que, por
el nimero de inscritos, por sus finalidades o por su ambito territorial de
actuacion, no pueden considerarse verdaderamente privadas. O en las que
operan en un régimen de monopolio u oligopolio y, debido al poder que han
adquirido, pueden influir de algin modo en la vida de otros, limitando sus
oportunidades profesionales, recreativas o culturales.

El legislador ha de tener en cuenta las caracteristicas concretas de las
asociaciones cuyo funcionamiento pretende regular y no prohibir con ca-
racter general estas practicas discriminatorias privadas, porque ello tendria
un coste muy alto en términos de libertad (el remedio seria peor que la
enfermedad). Esto es lo maximo que una sociedad libre puede hacer, lo que
dicta el sentido comun.

En nuestro pais, una polémica sentencia del Juzgado de Primera Instan-
cia de Villena (Alicante), dictada en el afio 1987, anuld, por violacion del
articulo 14 de la CE, una clausula de los Estatutos de la Junta Central de
las Fiestas de Moros y Cristianos de dicha localidad, que impedia la parti-
cipacion de mujeres como socias de pleno derecho (para ser socio nume-
rario se exigia ser varon de buenas costumbres). EI mismo problema po-
dria suscitarse con la tradicional exclusion de la mujeres de la mayoria de
las sociedades gastrondmicas, entidades que, como todo el mundo sabe, tie-
nen un fuerte arraigo en el Pais Vasco. ¢ Exige la Constitucion poner fin a
estas manifestaciones de discriminacion social? Tenemos serias dudas al
respecto.

Para resolver esta cuestion adecuadamente hay que tener en cuenta,
segun Alfaro, el distinto significado que puede tener la negativa discrimi-
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natoria. El minimo de proteccién de la dignidad humana exigido por la
Constitucion obliga a los poderes publicos a impedir las exclusiones que
impliquen una grave afrenta para la dignidad del excluido. Desde este punto
de vista, no seria inconstitucional la clausula estatutaria de un club depor-
tivo que limitase la entrada al mismo a las personas que sean nobles (STC
27/1982), ya que la exclusion no hiere la dignidad del plebeyo rechazado,
dignidad que si se veria afectada en el caso de que la negativa se fundase
en una discriminacion racial. La persona rechazada por motivos racistas no
tiene alternativa disponible para recuperar el estatus del que ha sido privado
con la exclusion, porque la creacion de asociaciones integradas por miem-
bros de la minoria racial discriminada no les proporciona a estas personas
el estatus correspondiente, sino que refuerza, mas bien, la dinamica discri-
minatoria.

En cuanto a las asociaciones sélo para hombres, no parece que puedan
considerarse de entrada inconstitucionales. No lo serian, segun Alfaro, las
sociedades gastrondmicas exclusivamente masculinas, porque la negativa
a admitir a una mujer en este tipo de agrupaciones no implica un juicio de
valor peyorativo acerca de la dignidad de la rechazada, no tiene caracter
vejatorio o estigmatizador. Es mas, las mujeres pueden responder creando
una asociacion femenina similar. Tampoco parece razonable poner fuera
de la ley las asociaciones de mujeres u hombres separados que defienden
los intereses de estos colectivos en los casos de crisis conyugal.

Nuestra legislacion sobre asociaciones nada dice sobre el particular y la
gue regula el funcionamiento de los partidos politicos no incluye tampoco
ninguna prevision en este sentido. Lo mas probable es que ese motivo dis-
criminatorio no se explicite (el rechazo no requiere motivacion). Pero pen-
semos en la existencia de una politica de discriminacion sistematica (en
contra de las personas de raza negra o de la etnia gitana, por ejemplo) por
parte de un partido que defiende la supremacia de la raza blanca. ¢Podria
combatirse con la Constitucién en la mano? En la practica no parece pro-
bable que un ciudadano de color solicite su ingreso en un partido abierta-
mente racista. De todas formas, la clave para resolver este dilema estaria,
a nuestro juicio, en una cuestion previa, que es la de si caben o no dentro
de la ley este tipo de partidos o asociaciones. Si en un determinado orde-
namiento se puede defender politicamente (sin recurrir a la violencia, por
supuesto) un ideario racista, no parece coherente imponer a esos grupos la
regla de no discriminacién a la hora de admitir en su seno a nuevos miem-
bros. Si, por el contrario, la incitaciéon a la discriminacién racial resulta ser
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una conducta delictiva, la cuestion se complica. Este es el caso del orde-
namiento espafiol (articulo 515.5 CP).

Y en relacion con el sexo, ¢.es admisible un partido feminista integrado
exclusivamente por mujeres? Creemos que si. ¢Y un partido que admita
Unicamente varones en sus filas? La hegemonia de facto de los hombres en
la esfera politica es un factor que podria inclinar la balanza del lado de una
respuesta negativa. Pero lo cierto es que la Constitucion no proscribe ideo-
logias politicas, por disparatadas que puedan parecernos, y caben dentro del
marco constitucional los partidos de ideario rigurosamente machista, que
lleven hasta ese extremo sus convicciones.

En relacion con la discriminacién por razén de sexo, cabe preguntarse
si una asociacion, haciendo uso de su amplia libertad de configuracion in-
terna, puede establecer cuotas en favor de las mujeres, como medida de
discriminacién positiva destinada a promover el acceso de éstas a los cargos
de responsabilidad dentro de la asociacién o, en el &mbito especifico de la
participacion politica, una mayor presencia femenina en las listas electo-
rales. Asi como la imposicion legal de cuotas en las candidaturas electora-
les ha sido rechazada tanto por el Consejo Constitucional francés, como por
la Corte Constitucional italiana, ninguna objecién cabe oponer, desde la
perspectiva constitucional, a la libre adopcién de esta medida por parte de
partidos politicos o asociaciones. Cualquier asociacion es libre de introducir
0 No en sus estatutos cuotas en favor de las personas de uno u otro sexo, como
medio de contrarrestar una eventual infrarrepresentacion de hecho en los
organos de gobierno. Y esto vale también para los partidos politicos, que
gozan de autonomia a la hora de dotarse de sus propias reglas de organizacion.

E) El principio de igualdad y no discriminacion en el ambito laboral
1. Consideraciones generales

El derecho a no ser discriminado en las relaciones laborales esta expresa-
mente recogido en el articulo 17.1 del ET: “Se entenderan nulos y sin efecto
los preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los
pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que con-
tengan discriminaciones favorables o adversas en el empleo, asi como en
materia de retribuciones, jornada y demas condiciones de trabajo por cir-
cunstancias de sexo, origen, estado civil, raza, condicion social, ideas re-
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ligiosas o politicas, adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos
de parentesco con otros trabajadores en la empresa y lengua dentro del
Estado espafiol”.

La prohibicion se formula de manera tajante y alcanza a todo tipo de
normas o decisiones discriminatorias emanadas de sujetos privados, inclui-
das las adoptadas en la fase precontractual. Se disipa asi cualquier duda
sobre la aplicacion de la clausula constitucional de no discriminacién en las
relaciones laborales, caracterizadas por la intrinseca desigualdad o asime-
tria entre las partes.

Antes de la entrada en vigor de esta ley, en marzo de 1980, los tribuna-
les laborales no dudaron en aplicar directamente el mandato constitucional
de no discriminacion en este ambito.

En esta misma linea se inscriben una serie de normas comunitarias (Di-
rectivas 75/117 y 76/207 de la Unién Europea) e internacionales (el Conve-
nio Numero 111 de la OIT, relativo a la discriminacién en materia de empleo
y ocupacion, ratificado por Espafia, prohibe “cualquier distincion, exclu-
sion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinién
politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular
la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”).

Méas complicado resulta emitir un juicio sobre la proyeccién en este
ambito de la regla de igualdadkictu sensuAunque no faltan autores deci-
didamente favorables a la misma (Palomeque, por ejemplo, cree que la
igualdad de trato es un limite a la voluntad contractual y a los poderes del
empresario, que se concreta en la prohibicion de diferencias de trato que
carezcan de justificacion objetiva) y pronunciamientos jurisprudenciales
significativos que apuntan en esa direccion, como el efectuado por el TCT
en su sentencia de 20 de febrero de 1987: en la esfera laboral, declara el
citado Tribunal, el principio de igualdad es “susceptible de eficaz invoca-
cion, aunque su aplicacion haya de efectuarse en términos mucho mas ate-
nuados y condicionados que el principio de no discriminacion”. Véanse, en
el mismo sentido, las SSTCT de 31 de mayo y 20 de junio de 1988y las
SSTS de 13 de octubre de 1983 y 7 de febrero de 1989.

El conflicto entre el principio constitucional de igualdad, de un lado, y
la autonomia de la voluntad invocada por el empresario, de otro, se plan-
tea abiertamente en la STC 34/1984, del 9 de marzo. En este caso, el recu-
rrente pedia que se le reconociese el derecho a no ser discriminado y a per-
cibir las mismas retribuciones que los deméas comparieros de trabajo que
realizaban funciones similares. La sentencia impugnada habia desestima-
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do la reclamacion del demandante por entender que el empresario puede
establecer diferencias de trato en materia salarial, ya que una de las fuen-
tes de la relacion laboral a que alude el articulo 3 del ET es la voluntad de

las partes manifestada en el contrato de trabajo.

Se trata de saber, por tanto, si la concesion de una cantidad que carece
de justificacién objetiva a unos trabajadores y no a otros vulnera el dere-
cho a la igualdad. Dicho de otro modo, si el principio de igualdad exige la
identidad en la retribucion, admitiéndose exclusivamente las diferencias que
estén objetivamente justificadas, como las derivadas de la distinta catego-
ria, de la antigiiedad, de la especial cualificacion, de la penosidad, peligro-
sidad, cantidad o calidad de trabajo, etcétera. Existen mdltiples factores que
pueden justificar un diferente tratamiento salarial, siempre y cuando no se
demuestre su “artificialidad” (ATC 571/1986, del 2 de julio).

El problema, advierte el TC, “se plantea en un &mbito de relaciones entre
particulares, lo que por si sélo no supone la exclusion de la aplicacién del
principio de igualdad”. Lo que ocurre es que en este ambito no va tener la
misma eficacia, hay que aceptar “una matizacion importante” en su con-
tenido. El articulo 17 ET, en aplicacion del articulo 14 CE, ha establecido
la prohibicién de discriminacion entre trabajadores por una serie de facto-
res que cita, “pero, segun general opinion, no ha ordenado la existencia de
una igualdad de trato en el sentido absoluto”. Una formulacién que se re-
pite en las SSTC 128/1987, del 16 de julio, y 54/1995, del 24 de febrero (la
diferencia de trato “s6lo podria ser relevante si existiera un principio juri-
dico que impusiese la equiparacion entre los desigualmente tratados”), entre
otras.

La exclusién de esta vigencia absoluta es sencillamente “el resultado de
la eficacia del principio de autonomia de la voluntad que, si bien aparece
fuertemente limitado en el derecho del trabajo, por virtud, entre otros fac-
tores, precisamente del principio de igualdad, no desaparece, dejando un
margen en el que el acuerdo privado o la decision unilateral del empresa-
rio en ejercicio de sus poderes de organizacién de la empresa puede libre-
mente disponer la retribucion del trabajador, respetando los minimos lega-
les o convencionales”.

En este caso, concluye el TC, la diferencia salarial no posee un signifi-
cado discriminatorio porgue no incide en ninguna de las causas prohibidas
expresamente por la CE o el ET. En consecuencia, no hay razén para pre-
sumir la existencia de una discriminacion y el empresario no tiene por qué
destruir esa presuncion y demostrar que la diferencia esté justificada.
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A esta doctrina se remiten también los 6rganos de la jurisdiccion social.
Pueden citarse, en este sentido, las SSTS (Social) de 9 de julio de 1990, 17
de octubre de 1990 (en el ordenamiento laboral el principio de igualdad “no
existe con un sentido absoluto, con caracter general, y al margen de regu-
laciones especificas aqui no concurrentes”) y 28 de febrero de 1991. La STS
de 11 de junio de 1993, que resuelve, en casacion, un conflicto colectivo
motivado por un supuesto tratamiento discriminatorio en materia de die-
tas y gastos de desplazamiento, recuerda que la negociacién colectiva “no
puede anular por completo la autonomia de las partes del contrato de tra-
bajo, ni desconocer los margenes de libertad personal, ordenada a la reali-
zacion y efectividad de los acuerdos individuales”.

Esta doctrina no es aplicable en aquellos casos en que el empleador es
la propia Administracion Publica. Y es que ésta, en sus relaciones juridi-
cas (incluidas las laborales), debe actuar con sometimiento pleno alaleyy
al derecho (articulo 103.1 CE), limitacién que se ve reforzada, ademas, por
la interdiccidn expresa de arbitrariedad (articulo 9.3 CE). Asi pues, “como
poder publico que es, esta sujeta al principio de igualdad ante la ley que...
constitucionalmente concede a las personas el derecho subjetivo de alcan-
zar de los poderes publicos un trato idéntico para supuestos iguales” (STC
161/1991, de 18 de julio). Esta declaracion tiene una gran trascendencia,
porque supone reconocer que también en el seno de una relacion juridico-
privada la Administracion se encuentra sometida a los mismos principios
gue rigen su actuaciéon como poder publico. Véase también la STS de 11
de mayo de 1993.

En la jurisprudencia constitucional posterior, destaca el auto 721/1987,
de 10 de junio, que justifica la inadmision de una demanda promovida por
un trabajador que, a diferencia de sus comparieros, no fue contratado con
caracter fijo cuando finalizd su contrato temporal, con el argumento de que
no se lesiona el principio de igualdad cuando “en el ejercicio de su auto-
nomia contractual, una persona trata de forma diferenciada, sin justifica-
cion y razén, a distintas personas”.

En este caso, observa el Tribunal, “sin aducir factor discriminatorio al-
guno como determinante de la diferencia de trato, se viene a pretender que
declaremos la existencia de una regla impositiva de la igualdad, de alcan-
ce general y absoluto, en las relaciones contractuales”, una pretensién que
no puede prosperar. Solo en el caso de que se hubiera producido “la trans-
gresion de una norma que, en dicho ambito, imponga especificamente la
igualdad” podria apreciarse una violacion del principio reconocido en el ar-
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ticulo 14 CE. Fiel a este criterio, el TC ha rechazado expresamente la te-
sis, defendida por algunos solicitantes de amparo en sus demandas, segun
la cual en las relaciones entre particulares soélo seria posible un trato des-
igual cuando asi lo autorizara una determinada norma (véase, por ejemplo,
el auto 1046/1988, del 26 de septiembre).

La exigibilidad de una estricta igualdad de trato se ha planteado tam-
bién en materia de sanciones, especialmente en caso de despido. En la
medida que el poder disciplinario empresarial es privado, resulta dificil
exigir a su titular una regularidad o uniformidad que haga previsible su
utilizacién: “la imposicion de un deber absoluto de trato igual en el ejerci-
cio de estdacultad, si es comprensible en el desenvolvimiento de un
poder publico —-porque el interés en juego puede llegar a hacer vincula-
do su ejercicio— no lo es tanto en un sujeto privado, en que la pertenen-
cia exclusiva del interés defendido a su titular permite a éste un mayor
margen de opciones, porque, estrictamente, no tiene un ‘deber’ de san-
cionar” (M. F. Fernandez).

En este punto, resulta obligado aludir a la discrepancia de criterio que
se produjo durante afios entre la doctrina del desaparecido TCT, que negaba
la existencia de una obligacioén de trato igual, y la del TS, que eray es cla-
ramente favorable a la aplicacién del principio constitucional de igualdad
en materia disciplinaria.

2. La vinculacién del convenio colectivo al principio de igualdad

El TC ha subrayado en diversas ocasiones la eficacia vinculante del prin-
cipio de igualdad en el ambito de la negociacién colectiva, con todas las
modulaciones que sean necesarias en ese contexto. De esta manera, buena
parte de las relaciones laborales, en la medida en que se rigen por normas
convencionales, entran dentro del campo de aplicacion del principio de
igualdad.

De acuerdo con esta doctrina jurisprudencial, secundada en lineas gene-
rales por los tribunales ordinarios, a la hora de regular las condiciones de
trabajo, los convenios colectivos no pueden introducir diferencias de trato
que carezcan de una justificacion objetiva y razonable. De hecho, el TC
admite las demandas basadas en una supuesta violacion del principio de
igualdad por una disposicion de un convenio colectivo y examina la razo-
nabilidad de la diferencia de trato cuestionada, haciendo uso de los crite-
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rios acufiados en la propia jurisprudencia constitucional para garantizar una
correcta aplicacién del principio de igualdad en general. Y es que el con-
venio colectivo no es un contrato privado mas: “junto a estipulaciones
puramente obligacionales, también proporciona una regulacién abstracta
y general de las relaciones de trabajo incluidas en su ambito de aplicacion,
lo que irremediablemente lo acerca, tanto en su naturaleza como en su
funcion, dentro de las relaciones laborales, a las que son propias de la nor-
ma legal” (Garcia Murcia).

Las posibles dudas acerca de la vinculacion del contenido del convenio
colectivo al principio constitucional de igualdad se despejan definitivamente
enla STC 177/1988, del 10 de octubre. En esta trascendental sentencia, el
Tribunal admite expresamente que un convenio colectivo (como otros ac-
tos privados, a los que en principio ha de asimilarse) puede lesionar dere-
chos fundamentales: “Ciertamente, el articulo 53.1 del texto constitucio-
nal tan solo establece de manera expresa que los derechos fundamentales
vinculan a los poderes publicos, pero ello no implica una exclusién abso-
luta de otros posibles destinatarios”. En concreto, “las relaciones entre
particulares, si bien con ciertas matizaciones, no quedan excluidas del
ambito de aplicacién del principio de igualdad, y la autonomia de las par-
tes ha de respetar tanto el principio constitucional de no discriminacion
como aquellas reglas, de rango constitucional u ordinario, de las que se
derive la necesidad de igualdad de trato”.

La verdadera cuestion es en qué medida ha de someterse el convenio
colectivo a las exigencias que se derivan del derecho a un tratamiento igual.
ElI TC advierte, en este sentido, que el principio de igualdad “no puede tener
agui el mismo alcance que en otros contextos” (adquiere “perfiles propios”,
dird en la sentencia 171/1989, del 19 de octubre). Por una sencilla razén:
“en el &mbito de las relaciones privadas... los derechos fundamentales y,
entre ellos, el principio de igualdad, han de aplicarse matizadamente, pues
han de hacerse compatibles con otros valores o parametros que tienen su
ultimo origen en el principio de la autonomia de la voluntad, y que se
manifiestan a través de los derechos y deberes que nacen de la relacion
contractual” (en el mismo sentido, SSTS de 9 de julio de 1990y 27 de ju-
nio de 1991).

Este criterio vale también para los acuerdos que son fruto de la autono-
mia colectiva, ya que el derecho a la negociacion colectiva “lleva consigo
gue las partes puedan establecer, dentro del &mbito territorial y funcional
correspondiente, y siempre dentro del marco legal y constitucional, las
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diferencias de regulacion o de trato que consideren convenientes o adecua-
das”. No se puede decir, por tanto, que la distincion dentro del convenio
seaper secontraria al principio de igualdad (excepcion hecha de la que
tenga su origen en algunos de los factores expresamente prohibidos por los
articulos 14 CE y 17.1 ET). Habra que examinar en cada caso si la diferencia
es 0 no razonable, de acuerdo con la doctrina del propio Tribunal sobre el
contenido y alcance del principio de igualdad.

La sujecion del convenio colectivo al mandato del articulo 14 CE se rea-
firma expresamente en varias resoluciones posteriores (véanse, por ejem-
plo, las SSTC 145/1991, de 1 de julio, y 28/1992, del 9 de marzo). Entre
las mas recientes, habria que destacar la inequivoca declaracion conteni-
daenlaSTC 177/1993, de 31 de mayo: “El convenio, con valor normati-
VO Yy, en consecuencia, inscrito en el sistema de fuentes del derecho, esta
por ello subordinado a las normas de mayor rango..., ateniéndose al elen-
co de los derechos fundamentales acogidos en nuestra Constitucion y muy
especialmente el que proclama la igualdad y veda cualquier discriminacion.
De ahi que en tales convenios no se puedan establecer diferencias de trato
arbitrarias e irrazonables entre situaciones iguales o equiparables, y, muy
especialmente, en caso de identidad de trabajo”. En este caso, no se consi-
dera justificada la diferencia de trato entre el personal fijo de plantilla 'y el
personal fijo discontinuo y eventual en la cuantia de las pagas extraordi-
narias.

V. PROHIBICIONES ESPECIFICASDE DISCRIMINACION
A) La discriminacién por razén de sexo

El TC ha venido dispensando una tutela particularmente intensa al colec-
tivo femenino como grupo social todavia en desventaja respecto del mas-
culino, reaccionando con vigor contra estereotipos como el de la inferiori-
dad fisica de la mujer, su mayor vocacion u obligacion hacia las tareas
familiares y domésticas, la necesidad de “liberar a la mujer casada del ta-
ller y de la fabrica”, la mayor dependencia hacia sus familiares para su
subsistencia econdmica o la presencia femenina atractiva en el trabajo. La
tendencia de la jurisprudencia apunta de modo inequivoco hacia, primero,
el reconocimiento de las diferencias entre el principio general y tradicio-
nal de igualdad y la prohibicién de discriminacién; segundo, el progresivo
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enriguecimiento del contenido de dicha prohibicién: descubrimiento de
nuevas dimensiones de las discriminaciones directas, rechazo de las nor-
mas y practicas paternalistas o falsamente protectoras de la mujer, creacion
jurisprudencial del concepto de discriminacioén indirecta y la ampliacion de
los sujetos obligados por la prohibicién de discriminacion (exigencia de una
mayor ejemplaridad de los poderes publicos y reconocimiento de la efica-
cia de esta clausula en las relaciones entre particulares), y tercero, la admi-
sion de la licitud (e, incluso, de la “exigencia¥ Constitutionele medi-

das de accion positiva para conseguir la igualdad de oportunidades de las
mujeres.

Las mas de 30 sentencias que, hasta hoy, ha dictado el TC en esta mate-
ria pueden, acaso, clasificarse en dos grupos: las que responden a discri-
minaciones directas o indirectas que limitaban o prohibian a las mujeres la
realizaciéon de ciertas actividades si permitidas o exigidas a los varones
similarmente situados (jurisprudencia equiparadora) y las que se enfrentan
a posibles discriminaciones que, en el ambito laboral y de la seguridad
social, otorgaban a las mujeres ciertas ventajas o beneficios de cuyo goce
estaban excluidos sus comparieros varones (jurisprudencia compensadora).

El principio de equiparacion es facilmente discernible: la discriminacion
(directa o indirecta) se produce por el mero hecho de que el acto o la nor-
ma discutidos se adoptan teniendo en cuenta el sexo como criterio de cla-
sificacion o diferenciacion, en ambitos de la vida social donde esta clasifi-
cacion ha de excluirse por considerarse como expresion de un profundo
prejuicio y, en consecuencia, como “sospechosa” de discriminacion. El
resultado global de esta jurisprudencia equiparadora ha sido el de la igua-
lacion o parificacion de las mujeres con los varones en sectores concretos
del derecho del trabajo y del acceso a las Fuerzas Armadas. En casi todos
los casos, las recurrentes en amparo fueron mujeres y, normalmente, el Tri-
bunal fallé en su favor. Podriamos destacar inicamente dos puntos criticos
aqui: la discutible solucién dada por el TC al problema de la preferencia
de los varones sobre sus hermanas en el orden regular de las transmisiones
hereditarias de los titulos nobiliarios (STC 126/1997, del 3 de julio) y, en
segundo lugar, la vacilante jurisprudencia en torno al concepto de discri-
minaciones indirectas en relacioén con la utilizacion del sexo como factor
de clasificacion de tareas dentro de las empresas, con la consiguiente desi-
gualdad retributiva.

La jurisprudencia que hemos dado en llamar compensadora plantea
mayores problemas aun. Al tomar en consideracion como punto de parti-
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da el dato factico de la desventaja de las mujeres en el ambito laboral y
legitimar, en consecuencia, una diferencia juridica de trato, esto es, un
derecho desigual favorable a la mujer (no “tendencialmente idéntico” en-
tre hombres y mujeres como en la jurisprudencia de equiparacion), se pre-
senta el problema capital de identificar el criterio o criterios que permitan
distinguir validamente las medidas paternalistas (aparentemente protecto-
ras, pero en realidad discriminatorias en cuanto limitadoras de la carrera
profesional de las mujeres en igualdad de condiciones que sus comparfie-
ros varones) de aquellas otras de genuina accioén positiva para el fomento
de la igualdad de oportunidades del colectivo femenino. Este test, criterio
o estandar judicial de las medidas paternalistas (ilegitwvsalsls accio-

nes positivas (legitimas e incluso especialmente exigidas por el constitu-
yente: articulos 1.1, 9.2, 10.1y 14 CE) ha sido acufiado por el TC en su im-
portante sentencia 128/1.987, de 16 de julio. Antes de seguir valorando la
jurisprudencia, intentaremos describirla brevemente.

1. Jurisprudencia equiparadora

El TC ha estimado que son contrarias a la prohibicién constitucional de
discriminacion por razén de sexo tanto las discriminaciones directas (todo
trato diferente y perjudicial por razén del sexo) como las indirectas (to-
do trato diferente formulado de modo neutro respecto al sexo, pero que de
hecho perjudica al colectivo femenino). Como discriminaciones directas 'y,
por tanto, inconstitucionales, ha identificado cuatro:

1) Las clausulas de celibato, es decir, la norma (en casi todos los casos
se trataba de la reglamentacion de trabajo de la Compafiia Telefénica Na-
cional de Espafa) que suspendia el contrato de trabajo para el personal fe-
menino por causa del matrimonio (STC 7/1983, del 14 de febrero y ss.: 8/
1983, 13/1983, 15/1983, 86/1983, 34/1984 y 59/1993).

2) Discriminaciones por razon del embarazo de las trabajadoras: en la
sentencia 166/1988, de 26 de septiembre, el TC otorga el amparo a una
empleada que alegaba que su contrato habia sido resuelto unilateralmente
por el Insalud debido a su embarazo, pues, segun el TC, correspondia al
empleador la carga de probar que no fue ésta la causa de la resolucién
contractual, y en la sentencia 174/1994, del 7 de junio, el TC extiende mas
alla el ambito de la tutela de la trabajadora gravida, reduciendo a la vez la
potestad discrecional empresarial de seleccion del personal, ya que en el
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caso el empleador (el Ministerio de Cultura) no despidié a la recurrente,
sino que simplemente no le renovo el contrato temporal a causa de su em-
barazo. ElI TC hace avanzar la eficacia de la prohibicion constitucional
de discriminacion a la fase anterior a la relacion laboral ya formalizada,
como el acceso al empleo, pues, de lo contrario, “quedarian al margen de
tutela algunas de las mas notorias consecuencias de la discriminacion
como mal social a erradicar por mandato constitucional (las especiales
dificultades en el acceso al empleo de los colectivos discriminados o, en
el caso de la mujer, la continuidad de su propia carrera profesional por
la maternidad)”.

3) La disposicion de la Ley de 19 de junio de 1971, de proteccion de fa-
milias numerosas, que reservaba la titularidad de cabeza de familia al padre,
y a la madre s6lo en defecto de aquél (STC 241/1988, del 19 deldiEjem
el problema suscitado en el caso era que el empleador de la recurrente (el
Consejo General de Colegios de Médicos) exigia la condicion de cabeza
de familia para el reingreso tras una excedencia forzosa anterior.

4) En el capitulo de las discriminaciones directas hay que llamar la aten-
cion, por ultimo, sobre dos sentencias de gran valor simbdélico e historico:
la que considera que la inadmision por el Ministerio de Defensa de una
mujer a las pruebas para el ingreso en la Academia General del Aire es una
medida contraria al articulo 14 CE (STC 216/1991, del 14 de noviembre),
y la que declara inconstitucional el articulo 1 del Decreto de 26 de julio de
1957 que prohibia el trabajo de la mujer en el interior de las minas (STC
229/1992, del 14 de diciembre). En esta ultima sentencia el TC concede el
amparo a la recurrente, estimando su pretension de ocupar en igualdad con
los trabajadores varones una plaza de ayudante minero en HUNOSA, que
le habia sido denegada por la empresa (en aplicacion del articulo 1 del
Decreto citado), a pesar de haber superado la prueba de admision. Tanto
la sentencia laboral de instancia como la de suplicacién habian considera-
do que la prohibicion del trabajo de las mujeres en las minas era conforme
con el articulo 14 CE en la medida en que se trataba de una norma protec-
tora de las mujeres. Pero el TC no lo entiende asi; dicha prohibicion, aunque
responde histéricamente a una finalidad tuitiva, evitar la sobreexplotacion
del trabajo femenino, no es una medida de accién positiva o de apoyo para
conseguir una igualdad real de oportunidades, ya que no favorece el trabajo
de las mujeres, sino que lo restringe. En efecto, “hay que vigilar con par-
ticular reserva (y periodicamente)” las medidas protectoras pues pueden
basarse, realmente, en prejuicios infundados que responden a una “division
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sexista del trabajo” o bien que por las mejoras en las condiciones de tra-
bajo, como ha ocurrido en las minas, han perdido su razon de ser. En el caso,
la sentencia sefiala como prejuicio sexista en presencia el de la menor for-
taleza fisica de la mujer respecto del hombre; un estereotipo que mas que
reforzar una diferencia “real, natural o biolégica”, limita o perjudica a la
mujer en el mercado de trabajo.

Estas han sido, pues, las discriminaciones directas (es decir, los tratos
diferentes y perjudiciales a las mujeres por ser mujeres) apreciadas hasta
la fecha por el TC. Mencién aparte merece la polémica STC 126/1997, del
3 de julio, antes citada, que ha declarado no contraria al articulo 14 CE la
regla de la preferencia del varén sobre la mujer en el orden regular de las
transmisiones hereditarias de los titulos nobiliarios.

La cuestion de la posible incidencia de la prohibicion constitucional de
discriminacion por razén de sexo en la regulacion de las sucesiones nobi-
liarias ya fue abordada por las SSTS (Sala 1a.) de 20 de junio y de 27 de
julio de 1987. En estas dos decisiones, cuya ponencia correspondio al
Magistrado R. Lopez Vilas, un especialista en la materia, se considero in-
constitucional (inconstitucionalidad sobrevenida) el tradicional criterio de
preferencia de los varones, a identidad de linea y grado, en el orden suce-
sorio. Esta regla tradicional (que se aplica salvo previsién expresa en con-
trario) no es otra que la establecida en las Leyes de Toro (1505), para la
sucesion en los mayorazgos, en la Ley 2 del Titulo XV de la Partida UU,
que fija el orden de sucesion de la Corona, y en las Leyes 8 y 9 del Titulo
XVII de la Novisima Recopilacion. Desde entonces, se sucede en los titu-
los nobiliarios con arreglo a los principios clasicos de primogenitura y
masculinidad. Y el Decreto de 4 de junio de 1948, por el que se desarrolla
la Ley de 4 de mayo del mismo afio sobre grandezas y titulos nobiliarios,
reitera en su articulo 5 que “el orden de suceder en todas las dignidades
nobiliarias se acomodaré estrictamente a lo dispuesto en el titulo de con-
cesiony, en su defecto, al que tradicionalmente se ha seguido en esta ma-
teria”. Tanto la Diputacion de la Grandeza como el Consejo de Estado y el
Ministerio de Justicia (con competencias en materia de sucesiones y reha-
bilitaciones nobiliarias) han venido manteniendo la vigencia del orden
sucesorio tradicional.

De acuerdo con la doctrina sentada en estas sentencias, que se mantie-
ne firme desde entonces, cuando la preferencia masculina esta expresamen-
te prevista en la concesion o institucion del titulo, la decision sobre su
constitucionalidad dependera en gran medida de la fecha de la concesion.
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Es evidente que si ésta tuvo lugar después de la entrada en vigor de la
Constitucion, una clausula de este tipo debera reputarse inconstitucional y
tenerse por no puesta. En el caso de que la concesion fuera preconsti-
tucional, la clausula de preferencia tampoco podria aplicarse a las sucesio-
nes abiertas con posterioridad a la entrada en vigor de la Constitucién. Como
el propio Tribunal ha precisado en una decision posterior, “la derogacion
por inconstitucionalidad sobrevenida del principio de masculinidad no
puede tener efecto retroactivo” (STS de 28 de abril de 1989), por lo que
no es posible revisar, a la luz de la Constitucién, procesos sucesorios que tu-
vieron lugar antes de la entrada en vigor (STS de 24 de enero de 1995).

Aunque no todos los tribunales inferiores la han seguido (véanse, por
ejemplo, las sentencias de la AP de Madrid de 3 de octubre de 1991, y de
la AP de Zaragoza, de 1 de marzo de 1993), parece que la linea marcada
en estas sentencias se ha impuesto, a juzgar por las numerosas resolucio-
nes favorables a las primogénitas que se han dictado (con o sin votos par-
ticulares) desde el afio 1987 (véanse, entre otras, las SSTS de 28 de abril,
21 de diciembre de 1989 y 22 de marzo de 1991).

La doctrina cientifica no es unanime a la hora de enjuiciar la solucién
adoptada por los tribunales civiles, siguiendo la pauta marcada por el Tribu-
nal Supremo. Para algunos autores, el derecho nobiliario no puede sustraer-
se a la influencia de los principios constitucionales y no puede admitirse,
por tanto, la postergacion de la mujer en este terreno. Otros piensan, en
cambio, que tratandose de titulos otorgados antes de la Constitucién, debe
respetarse la ley fundacional del mismo. Estos autores reivindican el carac-
ter institucional, especifico, del derecho nobiliario e insisten en que los ti-
tulos nobiliarios no engendran privilegios. Son distinciones puramente
honorificas, sin trascendencia en el plano constitucional. No puede consi-
derarse discriminatoria, por tanto, ni la propia existencia de los titulos
nobiliarios, ni cualquier condicion que para la adquisicion hereditaria de
dichos derechos se establezca en las cartas de sucesion o en las disposicio-
nes histoéricas que la regulan. Aqui no esta en juego el ejercicio de ningun
derecho fundamental (no existe un derecho fundamental a ostentar, poseer
o suceder en un titulo nobiliario). No tiene sentido, en definitiva, aplicar en
este ambito el articulo 14 CE, con la absurda pretension de “modernizar”
una institucion configurada siglos atras con perfiles propios, que deberian
respetarse.

El derecho comparado tampoco ayuda demasiado: mientras que en Fran-
cia se sigue aplicando el régimen tradicional a lo hora de transmitir los ti-
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tulos otorgados antes de la Revolucion, en Alemania prevalece el princi-
pio constitucional sobre los criterios tradicionales.

ElI TC se ha pronunciado por fin sobre este espinoso asunto en la reciente
sentencia 126/1997, del 3 de julio, que resuelve una cuestion de inconstitu-
cionalidad promovida por una seccioén de la AP de Madrid, en relacion con
la vigencia o derogacion del principio de varonia establecido en las normas
preconstitucionales que regulan el orden de sucesién en los titulos no-
biliarios. En el auto de planteamiento de la cuestion, se pone en duda, con
apoyo en la STC 27/1982, que las citadas disposiciones histdricas hayan
sido derogadas, como se viene sosteniendo en la jurisprudencia: si el ca-
racter intrinsecamente discriminatorio de los titulos nobiliarios carece de
relevancia constitucional, supeditar un determinado aspecto juridico de su
regulacion a determinados criterios preferenciales es igualmente irrelevante
desde el punto de vista constitucional. Dicha regulacion quedaria, pues,
fuera del ambito de las relaciones juridicas llamadas a ser protegidas por
el principio de igualdad.

El Pleno del Tribunal desestima la cuestion y declara que la legislacion
histérica aplicable a la sucesién regular en los titulos nobiliarios (con ex-
clusion del orden de sucesion en la Corona, regulado en el articulo 57.1 CE)
y, en particular, la partida 2.15.2, de la que deriva la regla de la preferen-
cia del varén sobre la mujer en igualdad de linea y grado, no es contraria
al articulo 14 CE. La sentencia, que ha desencadenado un aluvién de criti-
cas, considera que el titulo de nobleza, una institucion relevante social y
juridicamente en el pasado, es hoy un simbolo desprovisto de cualquier con-
tenido juridico-material, méas alla del derecho a usaoumen honorisque
viene a identificar, como complemento del nombre, el linaje al que perte-
nece quien ostenta tal prerrogativa de honor. En el Estado social y demo-
cratico de Derecho que configura nuestra Constitucion, basado en la igual
dignidad de todas las personas (articulo 10.1 CE), “el ostentar un titulo
nobiliario no supone en modo alguno un estatus o condicion estamental y
privilegiada, ni tampoco conlleva el ejercicio de funcién publica alguna”.
Su significado es meramente simbdlico, o que excluye la existencia de una
posible discriminacion al adquirirlo.

Los titulos nobiliarios se adquieren hoy por via sucesoria tal y como son,
“tal y como han sido configurados en el pasado histérico al que precisamen-
te hacen hoy referencia”. En realidad, se han adquirido siempre con arre-
glo al mismo orden sucesorio, de modo que el régimen legal de transmi-
siénpost mortentha constituido, a lo largo del tiempo, un elemento



164 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

inherente al propio titulo de nobleza”. Resultaria “paradéjico” que pudie-
ra adquirirse ahora por via sucesoria no tal como es y ha sido histéricamen-
te, sino al amparo de criterios distintos.

La mayoria del Tribunal llega a la conclusion de que “admitida la
constitucionalidad de los titulos nobiliarios por su naturaleza meramente
honorifica y la finalidad de mantener vivo el recuerdo histérico al que deben
su otorgamiento, no cabe entender que un determinado elemento de dicha
institucion —el régimen de su transmisiortis causa— haya de apartar-
se de las determinaciones establecidas en la Real Carta de Concesion. La
voluntad regia que ésta expresa no puede alterarse sin desvirtuar el origen 'y
la naturaleza histérica de la institucion”. En otros términos, el derecho de
nobles seria resistente frente a la prohibicién constitucional de discrimina-
cion por razén de sexo por tratarse de un derecho histérico, de escaso sig-
nificado y, sobre todo, de estricto caracter privado (un auténtico “derecho
de particulares” en el sentido con que acufi6 este concepto C. Sforza).

De laratio decidendde esta sentencia discrepan los Magistrados Viver
Pi-Sunyer y Vives Anton que formulan un voto particular, en el que sos-
tienen que el mencionado orden sucesorio no solo se halla sometido a las
exigencias del principio constitucional de igualdad, sino que “consagra una
discriminacién por razén de sexo que vulnera frontalmente” una las pro-
hibiciones especificas del articulo 14 CE. Parten para ello de la premi-
sa de gue la regla enjuiciada es una norma juridica, un fragmento del or-
denamiento estatal, y no “una simple regla de comportamiento establecida
por determinados grupos sociales en virtud de sus particulares convencio-
nes”. No estamos, por tanto, ante un fenOmeno puramente privado, que se
produce al margen del derecho: los actos de concesion, rehabilitacion y
transmisiébrmortis causale los titulos nobiliarios “no son fruto de relacio-
nesinter privatos sino ejercicio de facultades publicas del monarca”, en
el que intervienen diversos organos estatales (desde el Consejo de Estado
hasta los érganos judiciales, pasando por el refrendo del Ministro de Jus-
ticia). Todo este procesesta regido por normas cuyo contenido no se li-
mita a reconocer un ambito de autonomia de la voluntad o privada, sino que
establecen auténticas reglasutecogensplenamente integradas... en el
ordenamiento juridico vigente”.

Sentado esto, los Magistrados que suscriben este voto afirman que una
norma juridica estatal no puede establecer una preferencia sucesoria del
varén sobre la mujer. Aunque los titulos nobiliarios sean hoy un simple
nomen honorisle escasa trascendencia, sus efectos juridicos y sociales no
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son ni inexistentes ni irrelevantes (la alta litigiosidad judicial que suscitan
es buena prueba de ello). Ademas, “el valor de los derechos fundamenta-
les no se mide por el nUmero de sus posibles titulares ni por el mayor o
menor alcance de sus consecuencias juridicas o practicas”. El que los titu-
los nobiliarios jueguen en la actualidad un papel insignificante 0 meramente
simbalico podré incidir “en la mayor o menor entidad de la discriminacion
enjuiciada, no en su existencia”. Esta conclusion se refuerza si se tiene en
cuenta el prejuicio profundamente odioso (la inferioridad de la mujer en to-
dos los 6rdenes) que esta en el origen historico de esta pretericion, que
afecta al ntcleo mas duro de la prohibicion constitucional de discrimina-
cién por razén de sexo.

El argumento de que si la Constitucion acepta la pervivencia de una ins-
titucion histérica debe admitirla tal como es sin exigir ninguna adaptacion
a las exigencias derivadas de la missnat (it sunt aut non sindean como
son 0 no sean, segun sentencid el Papa Clemente Xlll para justificar su
negativa a modificar las Constituciones de S. Ignacio) es muy endeble, tanto
l6gica como juridicamente. Buena parte de las instituciones existentes al
entrar en vigor la Constitucion han tenido que adaptarse al nuevo orden
constitucional (no se consideraron inmunes a la Constitucion).

Tampoco resulta convincente el segundo argumento esgrimido por la
mayoria: dado que la Constitucion reconoce los titulos nobiliarios y la desi-
gualdad es consustancial a ellos, al reconocerlos esta excluyendo tacitamen-
te respecto de ellos las exigencias derivadas del principio de igualdad. Ni
nuestro texto constitucional excluye de forma explicita la aplicacion del
articulo 14 los titulos nobiliarios, como hace respecto de la sucesion en la
Corona, ni la desigualdad caracteristica de estos titulos es consustancial,
sino historica. Nada impide que, sin dejar de evocar la memoria del pasa-
do, se configuren a partir de la Constitucion de acuerdo con las exigencias
del articulo 14 CE: “al atribuir a la naturaleza de los titulos nobiliarios la
desigualdad que pertenece sélo a su historia”, la sentencia incurre en una
peticidén de principio.

En el voto particular formulado por el Magistrado Cruz Villalén se
constata que los titulos nobiliarios son hoy “una institucion viva, por no
decir pujante”, que encuentra su asiento en una facultad del monarca regu-
lada por normas constantemente actualizadas. Desde 1978, los titulos
nobiliarios se vienen concediendo, por medio de Reales Decretos debida-
mente refrendados, se viene sucediendo en la posesion de los mismos con
la correspondiente intervencién publica, se vienen rehabilitando y cedien-
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do envida, y sobre los mismos se viene pleiteando abundantemente. Todo
esto es “derecho vigentieis cogengn su inmensa mayoria, en absoluto
derecho historico”.

Es verdad, explica Cruz Villalén, que la posesion de un titulo nobiliario
no determina una diferencia de estatus, pero es preciso reconocer que el ti-
tulo nobiliario es hoy un bien inmaterial, que se integra en el patrimonio de
ciertos individuos y familias. Hay personas que, por nacimiento, no solo
reciben un apellido, sino también un titulo nobiliario, un dato éste que forma
parte del paisaje de las monarquias. Esta diferencia de trato no parece in-
compatible, en principio, con una Constitucion que no quiso abolir los ti-
tulos nobiliarios.

Para este Magistrado, el argumento de que una institucién historica no
puede ser tocada en uno de sus elementos sin inmediatamente desnaturali-
zarla, sin hacerla irreconocible, no se sostiene. Con ello, “se postula para
la institucién una impermeabilidad a la historia absolutamente privilegia-
da”. Para empezar, la preferencia del varén en el orden sucesorio no es “un
elemento basilar de la institucidén”, es un elemento “secundario” del siste-
ma. Ademas, los titulos nobiliarios, como otras instituciones con raices
preconstitucionales, tienen que adaptarse también a la Constitucion, al
Estado de los derechos fundamentales. La cuestién no puede resolverse en
nuestro ordenamiento como si se tratase de simples relaciones entre par-
ticulares. Entre nosotros, los titulos nobiliarios tienen “caracter oficial”, en
su ordenacion participan los poderes publicos. A diferencia de lo que ocu-
rre en las republicas con antecedentes monarquicos (pura autorregulacion
privada), aqui estamos en un régimen “esencialmente publico”.

Como puede verse, la cuestion dista mucho de ser pacifica. Para salir de
la encrucijada, se ha sugerido como solucién la “privatizacion” de los ti-
tulos nobiliarios. Para Rubio Llorente, no tiene sentido “invocar la prohi-
bicion de discriminacion por razon de sexo para obtener un titulo incom-
patible con la prohibicién de discriminacion por razén de nacimiento”. El
problema real es el de la existencia misma de los titulos nobiliarios en un
Estado organizado a partir del principio de igualdad, o, mas precisamente,
el de “la intervencién del Estado en su creacion, su rehabilitacion y su trans-
mision, pues esa intervencion del poder para consagrar diferencias por
razon de nacimiento lo coloca irremediablemente al margen del articulo 14
de la Constitucién”. Esto no significa que deban considerarse abolidos los
titulos nobiliarios existentes o prohibido su uso. La Constitucion “no obli-
ga por igual a la sociedad y al Estado y en el seno de aquélla son licitos
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muchos actos que para éste no lo son”. Lo Unico que hay que hacer es “sa-
car al Estado de alli en donde no debe estar”.

Dentro de la jurisprudencia de equiparacién, deciamos que el TC ha
incorporado también el concepto de “discriminacion indirecta”, aunque,
como veremos, no sin ciertas oscilaciones. La STC 145/1991, del 1 de
julio, es la que lo introduce, con cita expresa de la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de la Uniéon Europea (que, a su vez, lo toma de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo norteamericano, desde la Senten-
cia “Griggs v. Duke Power Company”, de 1971). Las recurrentes en
amparo son limpiadoras de un hospital publico que pedian el mismo sa-
lario que los peones, pues venian realizando igual trabajo y, sin embar-
go, percibian, segin convenio colectivo, inferior sueldo. EI TC les otor-
ga el amparo por entender que eran victimas tanto de una discriminacion
directa (segun el principio de igual retribucién por trabajo de igual va-
lor) como indirecta: desigual valoracion (adoptando como criterio deter-
minante el sexo) de trabajos equivalentes desde el punto de vista de la
naturaleza y condiciones de la prestacién. La prohibicién constitucional
de discriminacién comprende también las discriminaciones indirectas,
que la STC define como “tratamientos formalmente no discriminatorios
de los que derivan, por las diferencias facticas que tienen lugar entre tra-
bajadores de diverso sexo, consecuencias desiguales perjudiciales por el
impacto diferenciador y desfavorable que tratamientos formalmente igua-
les o razonablemente desiguales tienen sobre los trabajadores de uno y
otro sexo a causa de la diferencia sexual”. En el caso en examen, no le
satisface al TC la justificacion de la razonabilidad de la diferencia entre
las categorias de “peones” y de “limpiadoras” que habia observado el 6r-
gano judicial ordinario (la mayor penosidad y esfuerzo fisico que caracte-
riza a la figura de peon). Este criterio, afirma el TC, es “una premisa no
demostrada... que otorga mayor valor injustificadamente a una cualidad
predominantemente masculina, desconociendo otras caracteristicas del
trabajo (atencidn, cuidado, responsabilidad, etcétera) mas neutras en cuanto
a su impacto en cada uno de los sexos”. La misma denominacion de “lim-
piadoras” es calificada por el TC de discriminatoria.

La STC 58/1994, del 28 de febrero, profundiza en los criterios de valo-
racion sobre si han de considerarse o no de igual valor los trabajos desem-
pefiados preferentemente por mujeres respecto de los trabajos, mejor re-
tribuidos, realizados preferentemente por hombres. El problema planteado
por el asunto era el de si constituia una discriminacion el hecho de que las



168 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

empleadas de las secciones de envasado y expedicion de la empresa An-
tonio Puig, S. A., a pesar de ostentar categorias profesionales superiores o
equivalentes a las de sus compaferos de las mismas secciones, percibian
una retribucién mensual sensiblemente inferior. EI TC aprecia una discri-
minacion prohibida pues el empleador no justificd suficientemente la di-
ferencia de trabajos entre hombres y mujeres en orden a concederles una
retribucién distinta y, ademas, el Gnico criterio de diferencia que mencio-
noé fue el del “mayor esfuerzo fisico” de los varones, criterio que, formula-
do aisladamente, es sexista. Remitiéndose a la sentencia Enderby del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea, de 27 de octubre de 1993, el TC aisla
tres reglas generales: 1) en los supuestos en los que existan categorias pre-
dominantemente ocupadas por trabajadores de uno u otro sexo, desigual-
mente retribuidas, y no exista transparencia en la determinacién de los
criterios retributivos, corresponde al empleador la carga de poner de ma-
nifiesto los citados criterios, a fin de excluir cualquier sospecha de que el
sexo haya podido ser el factor determinante de dicha diferencia; 2) el pa-
rametro de igualdad no es aqui la igualdad de tareas, sino la igualdad del
valor del trabajo, y 3) en la valoracién del trabajo ha de garantizarse que
los criterios de evaluacion no sean, por si mismos, discriminatorios, sino
gue se trate de criterios neutros. El TC aplica estos criterios en la senten-
cia 147/1995, del 16 de octubre, al identificar como discriminacion indi-
recta la diferencia retributiva del distinto trabajo, pero de igual valor, de las
mujeres (envasado y control estadistico) y de los varones (mezclas, mol-
deado y bombas de satinado) dentro de una empresa. El empleador no lo-
gro probar que los criterios de diferencia retributiva fueran neutrales, ni su
valoracion fue objetiva y transparente, con lo que no consiguié desvane-
cer la apariencia discriminatoria.

Sin embargo, la STC 286/1994, del 27 de octubre, da un paso atras en
la linea jurisprudencial establecida por las SSTC 145/1991 y 58/1994 (y que
volvera a recuperar en la STC 147/1995). También en este caso parece
existir una segregacion profesional por razén del sexo en una empresa de
fabricacion de galletas: mientras que a los varones se les confiaba la pro-
duccion (es decir, la manipulacién de las materias primas y la creacion del
producto), a las mujeres se las derivaba normalmente hacia el departamento
de envasado, empaquetado y acabado. Como es de suponer, a esta funcién
se la asignaba un menor nivel retributivo, e incluso las pocas mujeres que
trabajaban en el departamento de produccién recibian una remuneracion
inferior a la de sus compairieros varones. La STC sostiene que “es muy
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probable que en la génesis de la segregacién profesional de los trabajos...
estuviera una vez mas la idea preconcebida de la menor fortaleza fisica y
de cierta debilidad de la mujer en relacion con el varén”, y califica esta
distincibn como “anacrénica” y “estereotipada”; pero no advierte en ella
una discriminacion indirecta, pues la division sexista de tareas no fue ob-
jeto de debate en los procesos judiciales ordinarios mmaje@orque, ad-
mitiendo el principio de derecho comunitario de igual retribucién por traba-
jos de igual valor (y no sélo por trabajos idénticos), entiende que las funciones
de produccion y de envasado no tienen el mismo valor, sino que la primera
exige mayor responsabilidad, por lo cual es légico que esté mejor retribui-
da. Por supuesto, el TC si aprecio la discriminacion directa que sufrian las
mujeres que trabajaban en la seccion de produccion, pero no la discrimi-
nacién indirecta de la clasificacién de funciones dentro de la empresa en
atencion al sexo, lo que es muy discutible a la vista de los criterios comu-
nitarios que el TC hizo suyos en la STC 58/1994.

Por ultimo, la STC 198/1996, del 3 de diciembre, ofrece también una
solucion criticable al problema planteado, que, por otra parte, es bastante
curioso: la recurrente se presentd y aprob6 unas pruebas de auxiliar admi-
nistrativo con destino en la administracion autonémica madrilefia; poste-
riormente dicha administracién asimila el puesto de “basculero” al de auxi-
liar administrativo y adscribe a la recurrente a dicho puesto; la Comunidad
de Madrid, finalmente, decide resolver la relacién laboral porque la actora
no posee la fuerza fisica necesaria para realizar el trabajo de basculera (al-
gunas operaciones de montaje de la bascula para pesar los vehiculos reque-
rian notable fuerza fisica). El TC no aprecia discriminacion indirecta ba-
sandose en que el puesto de trabajo se ha definido conforme a criterios
neutros y esta abierto a trabajadores de ambos sexos (de hecho, la integra-
cion de los basculeros en la categoria de auxiliar administrativo se efectuo
para evitar la “masculinizacion” de la tarea de basculero), y, ademas, silas
funciones de basculero requieren poseer una fortaleza fisica superior a la
media de las mujeres, ello, por si solo, no resulta discriminatorio y contra-
rio al articulo 14 CE, toda vez que se trata de un factor requerido por la pro-
pia naturaleza del trabajo (otra cosa son las consecuencias que se atribu-
yan a esa mayor fortaleza fisica, pues si se hipervalora a efectos retributivos
en detrimento de otras caracteristicas mas comunes y neutras en cuanto al
impacto en ambos sexos, se lesionaria el articulo 14 CE).

En su voto discrepante, Vicente Gimeno entiende, por el contrario, que
“cuando se oferta un puesto que no requiere esfuerzo fisico alguno y pos-
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teriormente se le obliga a la mujer a realizar otro (aunque se encuentre
dentro de la misma categoria profesional) que no puede ejercitar porque
carece de la fuerza necesaria, y se procede, por esa sola causa, a su despido,
el empleador ha creado, en la practica, una discriminacién por razén de sexo
gue debiera haber sido amparada por este Tribunal”, maxime si dicha con-
ducta la observa una administracion publica.

2. Jurisprudencia compensadora

Otro conjunto de sentencias examinan actos y/o normas que conceden una
aparente ventaja o beneficio a las mujeres respecto de sus compaferos
varones similarmente situados. Debemos sefialar aquila STC 128/1987, del
16 de julio, comdeading-casedonde el TC formula su tipico test de la
medida paternalistas. compensadora.

Antes de esta sentencia, podemos hablar de una aproximacién “indife-
rente” respecto del sexsex-blind por parte del TC, pues no distingue entre
principio de igualdad y prohibicion de discriminacion, de modo que su
método de analisis consiste, simplemente, en enjuiciar la razonabilidad de
la medida diferenciadora de trato entre hombres y mujeres. La STC 81/
1982, del 21 de diciembre, declara contraria al articulo 14 CE la ordenan-
za laboral correspondiente que computaba como horas extraordinarias de
las A. T. S. todas las que realizaran en domingo, mientras que alos A. T. S.
varones se les computaba como maximo tres horas de las extraordinarias
gue efectuaran los domingos (y el resto se incluian dentro del cupo maxi-
mo de horas extraordinarias semanales). El TC no encontr6 razonables los
argumentos que para esa diferencia aporto el Insalud y extendié alos A. T. S.
varones el régimen de sus compafieras (innovando el ordenamiento y ex-
cediéndose, por tanto, de sus competencias).

Con los mismos presupuestos, el TC dicta la sentencia 103/1983, del 22
de noviembre, que declara inconstitucional el articulo 160.2 de la Ley
General de la Seguridad Social. Este precepto condicionaba el derecho a la
pension de viudedad de los varones a un requisito que no exigia a las viu-
das: encontrarse incapacitados para el trabajo y vivir a cargo de sus espo-
sas fallecidas. El TC examina los endebles argumentos justificadores de la
diferencia y declara discriminatorio este requisito. Nuevamente, lo mas dis-
cutible de esta sentencia es que innova el ordenamiento (lo que debiera co-
rresponder al legislador), arrojando una importante carga econdémica a las
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espaldas de la seguridad social. Es resefiable que el voto particular de Fran-
cisco Rubio a esta sentencia prefigura ya, de algin modo, la idea de com-

pensacion que es central en la posterior STC 128/1987 (la ventaja de las

viudas sobre los viudos pudo tener su sentido compensador en el pasado
respecto de la especial “desigualdad real y efectiva” que sufrian las mujeres

en aquel tiempo).

A una solucion totalmente distinta conduce, por el contrario, la STC 5/
1994, de 17 de enero, que resuelve un asunto de seguridad social comple-
mentaria de funcionarios. A juicio del TC, pese a que la regulacion de la
adquisicion de la pensién exigia a los viudos requisitos adicionales que no
reclamaba para las viudas (que, al tiempo de fallecer sus esposas, se encon-
traran incapacitados para el trabajo de forma permanente y fueran sosteni-
dos econémicamente por ellas), esto no constituye discriminacion, pues esa
pensién es una prestacién complementaria regida por condiciones acepta-
das libremente por los mutualistas. De modo que, segun el TC, en materia
de pensiones de viudedad, el sexo puede operar como criterio de diferen-
ciacién siempre que se justifigue en una fundamentacién razonable (lo que
aprecia en el caso). Tal criterio es discutible porque no distingue, como
criterio de enjuiciamiento, el principio general de igualdad del test que debe
ser judicialmente mas exigente de la prohibicién de discriminacion, vy,
ademas, en el supuesto concreto, se produce una (no apreciada por el TC)
discriminacion directa por razon de sexo (sobre los varones en esta ocasion)
si tenemos en cuenta que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union, desde la sentencia Barber, de 17 de mayo de 1990, viene conside-
rando que las prestaciones de seguridad social complementaria entran den-
tro del concepto de “retribucién” del articulo 119 del Tratado de Roma 'y
de la Directiva 75/117 (preceptos que exigen igualdad de retribucion para
hombres y mujeres por un trabajo de igual valor).

El leading-casele la jurisprudencia compensadora lo constituye la STC
128/1987. El actor, un varén que no obtendra éxito finalmente en su pre-
tension, recurre en amparo ante el TC por entender que era discriminatorio
el distinto régimen de prestaciones en concepto de guarderia otorgado por
su empleador, el Insalud: mientras que todas las trabajadoras con hijos me-
nores de seis afios, e independientemente de su estado civil, tenian dere-
cho a percibir una prestacién por guarderia, este derecho se atribuia Gni-
camente a los trabajadores que fueran viudos con hijos menores de seis
afnos. El Insalud alega en defensa de la medida diferenciadora dos argu-
mentos: 1) la ayuda por guarderia es una concesion graciable que carece
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de naturaleza retributiva y que, por ello, depende sélo de la discrecionali-
dad de los 6rganos directivos, y 2) es diferente la situacion de hecho de las
trabajadoras casadas y con hijos menores a su cargo de los trabajadores en
las mismas circunstancias. Por lo tanto, el trato diferenciado no es discrimi-
natorio a partir de la existencia de una efectiva diversidad de situaciones.

ElI TC rechaza ambos argumentos. El primero, porque la ayuda por guar-
deria ha pasado a formar parte en el presente del conjunto de derechos y
obligaciones que gravitan sobre el contrato de trabajo y que poseen rele-
vancia economica, y, ademas, porque aunque la direccion de una empresa
no esté vinculada por un principio absoluto de identidad de trato, ello no
excluye la prohibicién (sobre todo, si el empleador es publico) de distin-
ciones basadas en factores que, como el sexo, el ordenamiento cataloga
como discriminatorias. Es el segundo de los argumentos aportados por el
Insalud el que va a dar pie al TC para analizar hasta qué punto son acepta-
bles, en el marco de la Constitucion, las diferencias de trato que tomen en
cuenta el sexo de los afectados como elemento diferenciador:

1) La lista de posibles motivos de discriminacion del articulo 14 CE, en
la que se encuentra el sexo, aunque no es cerrada, si representa “una expli-
cita interdiccion del mantenimiento de determinadas diferenciaciones his-
téricas muy arraigadas y que han situado, tanto por la accién de los pode-
res publicos como por la practica social, a sectores de la poblacion en
posiciones no sélo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la digni-
dad humana (articulo 10.1 CE)”. En este sentido, “no debe olvidarse que
la expresa exclusion de la discriminaciéon por razén de sexo halla su razén
concreta, como resulta de los antecedentes parlamentarios del articulo 14
CE y es unanimemente admitido por la doctrina, en la voluntad de termi-
nar con la histérica situacion de inferioridad que, en la vida social y juri-
dica, se habia colocado a la poblacion femenina: situacion que, en el aspecto
gue aqui interesa, se traduce en dificultades especificas de la mujer para el
acceso al trabajo y su promocion dentro del mismo”. Y en este punto de su
argumentacioén recuerda la sentencia diversos datos estadisticos corrobora-
dores de su afirmacion (segun la encuesta de poblacion activa utilizada, s6lo
29.1 % de mujeres mayores de 16 afios trabajaba, mientras que la tasa mas-
culina era del 68.14%).

2) Esta situacion de discriminacion se ha intentado paliar en el orden
laboral con numerosas medidas de finalidad protectora. Pero hay que dis-
tinguir dichas medidas segun sean: a) falsamente protectoras, o b) verda-
deramente remediadoras o compensadoras.
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a) Por una parte, existe un conjunto de medidas que se han adoptado
desde una perspectiva que reflejaba los mismos valores sociales que ha-
bian mantenido a la mujer en una posicién de relegacién en el mundo
laboral: “partiendo de presupuestos de inferioridad fisica o de una mayor
vocacion (u obligacion) hacia las tareas familiares, diversas disposicio-
nes han venido a establecer diferencias de trato entre hombres y mujeres
en el ambito laboral, que aunque de apariencia protectora, perpetuany re-
producen en la practica la posicion de inferioridad social de la poblacién
femenina”.

b) Otra cosa son las medidas de accion positiva en favor de la igualdad
de las mujeres, que si son legitimas en el Estado social y democrético de
Derecho para lograr la efectividad de valores constituciones como la jus-
ticiay la igualdad: “La actuacion de los poderes publicos para remediar la
situacion de determinados grupos sociales definidos, entre otras caracteris-
ticas, por el sexo (y cabe afirmar ahora, en la inmensa mayoria de las ve-
ces, por la condicion femenina) y colocados en posiciones de innegable
desventaja en el &mbito laboral, por razones que resultan de tradiciones y
habitos profundamente arraigados en la sociedad y dificilmente eliminables,
no puede considerarse vulneradora del principio de igualdad, aiin cuando
establezca para ellas un trato mas favorable, pues se trata de dar tratamiento
distinto a situaciones efectivamente distintas”.

La STC 128/1987 imprime, pues, un giro copernicano a la jurispru-
dencia compensadora: la ilegitimidad constitucional que antes de ella se
conectaba a todo tratamiento juridico (dentro de una conceErgn “
blind”) que se adoptara tomando como criterio de diferenciacion al sexo
(otorgando una ventaja o beneficio a un colectivo femenino determina-
do), se reduce ahora a las medidas paternalistas o falsamente protectoras,
que es preciso distinguir cuidadosamente de aquellas otras remediadoras
0 compensadoras, que si son validas. Aunque la presencia del sexo como
elemento diferenciador “debe llevar a un més cuidadoso analisis de las
causas subyacentes de la diferenciacion por ser una causa tipica de dis-
criminacion del articulo 14 CE”, las medidas protectoras de las catego-
rias de trabajadoras que estan sometidas a condiciones especialmente des-
ventajosas para su acceso al trabajo o permanencia en él (en comparaciéon
con las correspondientes categorias de trabajadores masculinos o con la po-
blacion trabajadora en general), no podrian considerarse opuestas al cita-
do principio de igualdad, sino, al contrario, dirigidas a eliminar la situacion
de discriminacién existente. Es claro que tal diferencia de trato sélo ven-
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dré justificada si efectivamente se dan las circunstancias discriminatorias
y s6lo en cuanto se den, lo que supone una necesidad de revision periddi-
ca al respecto. Pero si el supuesto de hecho, esto es, la practica social
discriminatoria, es patente, la consecuencia correctora, la diferencia favo-
rable de trato, vendria constitucionalmente justificada. EI TC acufia, pues,
enla STC 128/1987 el concepto (a la vez que asegura su legitimidad cons-
titucional) de la accion positiva para la igualdad de oportunidades de las
mujeres.

El test de la medida paternalista/compensadora, que es el aplicado, con
uno u otro nombre, en los paises de nuestro entorno, plantea la grave difi-
cultad de su aplicacién en la practica. Un buen ejemplo es la propia STC
128/1987, en la que el TC, después de haber establecido, con caracter ge-
neral, este modelo de andlisis, lo vierte al caso en examen concluyendo (de
un modo que entendemos muy opinable) que la medida impugnada (el plus
de guarderia concedido casi en exclusiva a las trabajadoras) no es una
medida paternalista (y, por tanto, discriminatoria), sino compensadora,
destinada a paliar la discriminacion sufrida por las mujeres trabajadoras con
hijos pequefios a su cargo. ¢De qué modo? No, por supuesto, porque la
mujer sea la que deba encargarse en exclusiva de las tareas domésticas, tesis
que el TC declara contraria a los articulos 14, 32.1 (igualdad en el matri-
monio), 35.1 (igualdad en el trabajo) y 39.3 (igualdad en el cuidado de los
hijos comunes) de la Constitucién, sino porque, de hecho, la mujer que tiene
a su cuidado hijos menores se halla en una situacién de particular desven-
taja para el acceso al trabajo o el mantenimiento del que ya tiene: “Este Tri-
bunal no puede ignorar que, pese a las afirmaciones constitucionales, existe
una realidad social, resultado de una larga tradicién cultural, caracteriza-
da por la atribucién en la préactica a la mujer del cuidado de la familia y,
particularmente, el cuidado de los hijos. Ello supone un obstaculo muchas
veces insalvable para el acceso al trabajo... que se manifiesta en el dato...
de la extremadamente baja participacién de la mujer casada en la activi-
dad laboral, en comparacién con otras categorias sociales”.

A partir de esta sentencia, el TC empleara, por tanto, el test de las me-
didas paternalistas/compensadoras:

1) Medidas que el TC declara paternalistas o falsamente protectoras de
la mujer.

a) Antes de la STC 128/1987, el Tribunal habia sostenido, en la STC 38/
1986, del 21 de marzo, que una regulacion del descanso nocturno de las
trabajadoras (articulo 2 del Decreto-ley de 15 de agosto de 1927) que es-
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tablecia en su favor un descanso nocturno minimo y continuo de 12 horas

(con la sola excepcidn de clinicas o sanatorios) era contraria al articulo 14

CE, pues se basaba “en una valoracién proteccionista del trabajo de la mujer
gue no tiene vigencia en la sociedad actual y que no esta demostrado que
tenga como consecuencia su promocion real y efectiva”.

b) La STC 207/1987, del 22 de diciembre, declara inconstitucional por
discriminatoria la norma de un convenio colectivo que otorgaba a las auxi-
liares de vuelo mayores de 35 afios y menores de 40 (pero no a sus compa-
fleros varones) el derecho de retiro anticipado. EI TC no niega que, con
caracter general, puedan existir actividades laborales en las que la presen-
cia fisica tenga una importancia decisiva para justificar una diferencia de
trato por motivo de sexo, pero no lo aprecia en el caso, ya que la presencia
fisica atractiva que normalmente demanda el personal receptor del servi-
cio de vuelo (argumento que aducia el empleador) no es aplicable en rela-
cion con las auxiliares de vuelo.

c) La STC 142/1990, del 20 de septiembre, cuya doctrina se reitera en
las SSTC 158/1990 y 58/1991, invalida el articulo 3.1 del Decreto-ley de
2 de septiembre de 1955 en cuanto que excluia a los varones de la pensién
de viudedad del seguro obligatorio de vejez e invalidez (SOVI). Esta sen-
tencia reproduce, casi en sus propios términos, la argumentacién y las con-
clusiones de la STC 103/1983, ya citada.

d) La STC 28/1992, de 9 de marzo, presenta una estructura semejante a
la STC 207/1987: un trabajador varén que recurre una nhorma de convenio
gue establecia una ventaja en beneficio exclusivo de las trabajadoras, ven-
taja que el TC considera discriminatoria, pero si en la STC 207/1987 se
otorgaba el amparo, aqui se desestima. El asunto que resuelve la STC 28/
1982 es el siguiente: el convenio colectivo de Telefénica concedia un plus
de transporte nocturno solo a sus trabajadoras (hasta 1985, en que se ex-
tiende a todos los empleados). El TC considera que dicho plus es una me-
dida paternalista porque no favorece la promocion del trabajo de la muijer,
sino que parte de una nocion diferenciadora de la mujer, que la supone
sujeta a riesgos que nunca amenazan al varén, incompatible con el man-
dato de parificacion del articulo 14 CE. A pesar de considerar a la norma
diferenciadora ilegitima, el TC desestima el amparo, precisamente porque
al ser ilegitima no puede extenderse a los varones y porque si, pese a todo,
se optara por tal extension, el TC estaria creando una norma nueva, lo que
a todas luces excede de su competencia. Recordemos que en las sentencias
relativas a pensiones de viudedad el TC ha optado por tal extensién a los



176 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

varones. La STC 28/1992 acierta, en nuestra opinién, en la fijacion de los
margenes de decision licitos del propio Tribunal, que son traspasados cuan-
do se amplia a los varones un beneficio (legitimo o no) concedido inicial-
mente en exclusiva a las mujeres. En estos casos, el Tribunal crea una nor-
ma (y casi siempre, ademas, con un importante impacto econémico sobre
las arcas publicas).

Pero la sentencia 28/1992 deja irresuelto el trato discriminatorio ha-
cia los trabajadores varones, porque reconoce la existencia de una nor-
ma colectiva discriminatoria, pero no la invalida. Es decir, la sentencia
tolera la existencia en el ordenamiento de una norma que ella misma ha
considerado contraria al articulo 14 CE. Una soluciéon mas equilibrada
podria haber sido, quizas, declarar nula, por discriminatoria, la norma
convencional (y, por tanto, dictar un fallo estimatorio), pero detener ahi
el pronunciamiento, no ir mas alld ampliando la ventaja al actor y a los
demas trabajadores varones de la empresa. Y ello porque las medidas
falsamente protectoras de las mujeres no sélo las discriminan a ellas, al
considerarlas seres de inferior valor, por eso mismo necesitados de mayor
proteccion, sino también a ellos, a sus comparfieros varones. No procede,
a nuestro juicio, igualar por arriba, extendiendo esta ventaja (inicialmente
s6lo para mujeres) a los varones, ni dejar subsistente la discriminacion,
incluso advertida (como hace la STC 28/1982), sino igualar por abajo:
anular el acto o norma discriminatoria para todos, mujeres y hombres,
pues a todos perjudica en realidad. La STC 28/1992 ofrece también otro
ejemplo del caracter en gran medigatolégico del test de la medida pa-
ternalista/compensadora. En efecto, no exterioriza un examen comple-
jo o detenido de por qué un plus de transporte nocturno otorgado sélo a
las trabajadoras es una medida paternalista. Varias paginas del Cédigo
Penal demuestran una mayor inseguridad de las mujeres ante la posibili-
dad de ataques fisicos e incluso el Tribunal Constitucional federal aleman,
en su sentencia de 28 de enero de 1992 (que declaro contraria a la Ley Fun-
damental la prohibicion del trabajo nocturno de las mujeres), al valorar
el argumento en favor de dicha prohibicion del riesgo especial al que es-
tan sujetas las mujeres, reconocié que “acaso podrian evitarse estos ries-
gos especiales poniendo a su disposicién un autobus para los desplazamien-
tos que hayan de realizar por motivo de su trabajo nocturno”. La distinciéon
entre medidas paternalistas y compensadoras es siempre dificil y opinable,
pero exige de los Tribunales una exposicion de argumentos que no sea
meramente circular.
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e) La STC 3/1993, del 14 de enero, anula el articulo 162.2 de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social, que reconocia sélo a las hijas y hermanas, pero
no a hijos y hermanos, el derecho a percibir ciertas prestaciones. El TC
vuelve a extender a los varones la ventaja concedida inicialmente sélo a las
mujeres. Con el agravante, en este caso, de que, a diferencia de lo que ocu-
rria con la pension de viudedad, la propia sentencia considera aquella ven-
taja como ilegitima o discriminatoria: la medida diferenciadora no tiene la
funcion de reincorporar a la mujer al trabajo, ni su emancipacién de las
tareas domésticas, sino que es una medida compensadora de un estado de
necesidad en el que predomina la vision paternalista y la funcion sustitutiva
de la pension perdida. Por ello, afirma la sentencia, se trata de una presta-
cién que, adoptada por el factor de diferenciacion sexual, resulta perturba-
dora para lograr una igualdad efectiva de la mujer en relacién con el varon,
en tanto que privilegio instituido en favor de la misma que se revela como
una forma encubierta de discriminacién que se vuelve contra ella.

f) La STC 315/1994, del 28 de noviembre, es semejante, en cuanto al
supuesto que examina, ala STC 68/1991, del 8 de abril: una pension de or-
fandad que concedia un reglamento local navarro a los hijos varones de
empleados municipales hasta los 25 afios y a las hijas hasta que “tomaren
estado civil o religioso, sea cualquiera su edad”. Ahora bien, la STC 68/
1991 estima el recurso de amparo solicitado por una de estas hijas frente a
la denegacion administrativa de dicha pensién (el Ayuntamiento interpre-
taba el precepto reglamentario, a la luz del articulo 14 CE, entendiendo que
s6lo deberian tener derecho a la pension las mujeres que, sin empleo, ca-
recieran de suficientes medios de subsistencia; por cierto que esta misma
interpretacion fue defendida tanto por el Tribunal Supremo como por el
voto discrepante que acomparia a la sentencia de los magistrados Alvaro
Rodriguez Bereijo y Eugenio Diaz Eimil). A juicio del TC, es “cuando
menos probable” que el precepto reglamentario que introduce la distincion
sea discriminatorio, pero de ello “no puede extraerse, sin embargo, otra
consecuencia que la de que no puede denegarse, con apoyo en la norma
discriminatoria, un derecho que ésta concederia si no lo fuera”; de modo
que, mientras exista esa norma (aunque de apariencia discriminatoria), y
en tanto el legislador no la modifique, “el encargado de aplicarla no puede
privar a nadie del derecho que ésta le otorga, aunque pueda eventualmen-
te reconocerlo también a quienes, segun el texto literal de la misma, no lo
tendrian, inaplicando las clausulas que establecen la discriminacion”. Esta
STC 68/1991 mantiene, en definitiva, la legitimidad de un trato favorable
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a las hijas de los empleados municipales respecto de los hijos, argumen-
tando, no desde la doctrina anterior del TC sobre la discriminacion por ra-
z6n de sexo (test de la medida paternalista/compensadora), sino a partir de
la idea de que los aplicadores del derecho no pueden privar a nadie del de-
recho otorgado por una norma (aunque pudiera incurrir en discriminacion),
en tanto no sea modificada o derogada.

Estamos en presencia, pues, de otra solucion distinta que ofrece el TC
al complejo problema de la reparacion juridica de las discriminaciones: se
reconoce que la discriminacion “probablemente” existe en favor de un gru-
po de mujeres, pero no se extiende a los varones similarmente situados (li-
nea de la jurisprudencia sobre pensiones), ni se desestima el amparo aun-
gue se reconozca la discriminacion (solucién de la STC 28/1992, sobre plus
de transporte nocturno), sino que se reconoce la discriminacion, pero, pese
a todo, se otorga el amparo. En nuestra opinién, la norma era claramente
discriminatoria por paternalista o falsamente protectora y, en consecuen-
cia, el TC debiera haber declarado nula y derogada la norma reglamenta-
ria preconstitucional, por incompatible con el articulo 14 CE, y haber des-
estimado el amparo.

Pues bien, en la STC 315/1994 el actor era un varén que solicitaba, con
apoyo en la jurisprudencia del TC sobre discriminacién por sexo en mate-
ria de pensiones, una equiparacion “por arriba” con las mujeres similar-
mente situadas, esto es, que se extendiera también a los hijos varones de los
empleados municipales navarros el régimen mas favorable para el disfrute
de la pension de orfandad concedido inicialmente a las mujeres. Muy acer-
tadamente, el TC desestimara el amparo porque el principio de igualdad “no
siempre es motor de una generalizacion del régimen mas favorable y, muy
al contrario, puede exigir la supresion del beneficio si éste fuere injustifi-
cado y no razonable, dando origen a una situacion privilegiada con base a
un criterio diferencial incompatible con el sistema de valores latentes en
la Constitucion”; de modo que el principio de igualdad “no puede ser un
medio para adquirir derechos ajenos en virtud del agravio comparativo...
no resulta posible una parificacion en la discriminacion misma”.

g) La STC 317/1994, de 28 de noviembre, es resefiable no tanto por la
solucion concreta a la que llega (que sigue el test tipico), como por su in-
tento de sistematizar criterios para distinguir las medidas paternalistas o
falsamente protectoras de las legitimas medidas de accion positiva para el
fomento de la igualdad de las mujeres. La sentencia desestima el amparo,
cuyo contenido era la peticién de aplicacion de una norma preconstitucional
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gue otorgaba a ciertas trabajadoras el derecho a una indemnizacion por
ruptura del contrato de trabajo a consecuencia de su matrimonio. EI TC
declara dicha norma falsamente protectoray, por tanto, confirma la correc-
cion de la decision de los 6rganos judiciales ordinarios de considerarla
derogada por la Constitucion. La sentencia aporta dos criterios generales
para distinguir una medida paternalista de otra de accion positiva: 1) que
la medida no sea contraria al principio de igualdad de trato, es decir, “que no
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en
el empleo”, y que, 2) no haya perdido su razén de ser, esto es, “que no tienda
a perpetuar estereotipos o patrones culturales ya superados”. Aplicados es-
tos criterios al caso, la Sala concluy6 que la norma en examen era dis-
criminatoria, porque provocaba la pérdida de igualdad de oportunidades en
el empleo (al incentivar la interrupcion de la carrera profesional de la mujer)

y porque habria perdido su razén de ser en una sociedad como la actual.
2) Medidas que el TC ha considerado acciones positivas legitimas. Es-
tas decisiones (cuyo paradigma es la tanta veces citada STC 128/1987), son
particularmente interesantes porque constituyen el auténtico banco de prue-

bas del reconocimiento de la licitud constitucional de las acciones positi-
vas. Sin embargo, aqui también se perfilan no pocas zonas de penumbra,
como tendremos ocasion de comprobar.

a) En el asunto que da origen a la STC 19/1989, el actor (varon) alega-
ba que las normas de los estatutos de la mutualidad laboral sobre pension
de jubilacion en el sector textil aplicables a su caso (que ya habian sido de-
rogados hacia mucho tiempo antes, pero que perduraron en el tiempo a
través de normas transitorias) eran discriminatorias porque establecian una
sensible diferencia entre hombres y mujeres cuando la jubilacién se produ-
cia entre los 60 y los 64 afios (la de la mujer podia llegar a ser 80 % del
salario regulador y la del vardn podia alcanzar como méaximo 70 %). EI TC
declara que esta diferencia no es discriminatoria, pues se aplicaba en un
sector de actividad en el que, por aguellas fechas, la mujer trabajadora
estaba sujeta a inferiores condiciones de trabajo y salario, y adscrita a ca-
tegorias profesionales de menor calificacion. ElI TC recuerda que la norma
enjuiciada se inscribia en un contexto normativo que se decia comprome-
tido en “liberar” a la mujer casada “del taller y de la fabrica” (Declaracién
Il del Fuero del Trabajo) y que, en su conjunto, bien mediante clausulas de
excedencia forzosa de la mujer por razén de su matrimonio, bien median-
te reglas de fomento del empleo de “padres” o “cabezas” de familia (con-
dicion que se predicaba, ante todo, del varon), habia colocado a las muje-
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res en una clara situacion de inferioridad en el mercado de trabajo. EI TC
sostiene que la diferencia impugnada no tenia por objeto colocar al traba-
jador varon en peores condiciones en el momento de su jubilacién, sino
compensar de algun modo la situacién de inferioridad que, laboral y social-
mente, venia padeciendo el personal femenino. No obstante, hay que tener
en cuenta que el TC, para justificar esta diferencia de trato, valora muy
significativamente el caracter limitado, excepcional o “historico” de la
medida. Posiblemente, si hubiera estado vigente en el tiempo en el que se
dicta la sentencia, el TC habria razonado de otro modo.

b) La STC 109/1993, del 25 de marzo, cuya doctrina se reiteraenla STC
187/1993, del 14 de junio, resuelve una cuestion de inconstitucionalidad
planteada respecto del articulo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores: “Las
trabajadoras, por lactancia de un hijo menor de nueve meses, tendran de-
recho a una hora de ausencia del trabajo, que podra dividir en dos frac-
ciones. La mujer, por su voluntad, podra sustituir este derecho por una
reduccién de la jornada normal en media hora con la misma finalidad”. Hay
gue tener en cuenta que después del planteamiento de la duda de constitu-
cionalidad ante el TC, se amplié el precepto: “Este permiso podra ser dis-
frutado indistintamente por el padre o por la madre, en el caso de que am-
bos trabajen”. Por ello, la relevancia practica de la sentencia, cuando se
dicta en 1993, es ya muy reducida. En el proeageq un trabajador va-
ron que atendia ordinariamente la lactancia de su hijo (su mujer no podia
hacerlo al tener que desplazarse diariamente para trabajar lejos del domi-
cilio familiar) habia reclamado contra su empresa porque ésta le autorizo
la ausencia para alimentar al hijo, pero no se la retribuia. La STC 109/1993
sostiene la constitucionalidad de la norma impugnada, considerando que
Su objetivo es hacer compatible para la mujer su trabajo y el cuidado de sus
hijos recién nacidos. La medida no implica una vision de la mujer como ser
inferior en el trabajo, sino “una ventaja de apoyo a la mujer como grupo
desfavorecido”, de una compensacion, derivada del articulo 9.2 CE. “No
puede afirmarse genéricamente —indica el TC— que cualquier ventaja
legal otorgada a la mujer sea siempre discriminatoria para el varén por
el mero hecho de no hacerle participe de la misma (como podria, al con-
trario, serlo para la mujer la que le impusiera una privacion solamente por
su sex0)”. Antes bien, “la justificacién de tal diferencia podria hallarse
en una situacion de desventaja de la mujer que se trata de compensar; en
este caso, porque ello tiene lugar frente a la relacion de trabajo, y sin per-
juicio de que el legislador pueda extender el beneficio al varén o incluso
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suprimirlo sin que ello se oponga tampoco a los preceptos constituciona-
les invocados”.

La sentencia basa su conclusion de que la conservacion del permiso de
lactancia en exclusiva para las trabajadoras es una medida compensadora
de una situacién de especifica desventaja de la mujer trabajadora, en que
la lactancia natural (como el embarazo y el parto) son una realidad biol6-
gica diferencial. Y aunque admite que en el caso de la lactancia artificial
también el varén puede prestar ese cuidado al hijo y que acaso la medida
en examen lleva consigo el riesgo de consolidar una division sexista de
papeles en las responsabilidades familiares, sostiene su constitucionalidad
en la medida en que, siendo una norma laboral (Que no se refiere, pues, al
reparto de responsabilidades entre padre y madre), su objetivo es hacer
compatible para la mujer su trabajo y el cuidado del hijo recién nacido.

Esta argumentacion dividio al TC; al voto particular de Vicente Gimeno
se adhirieron otros tres magistrados: Fernando Garcia-Mon, Carlos de la
Vega y Eugenio Diaz Eimil. Para ellos, el precepto cuestionado discrimi-
naba claramente por razon de sexo a los trabajadores varones (que pueden
alimentar artificialmente a sus hijos) y también a las mismas trabajadoras,
pues si bien la finalidad tuitiva de la norma pudo encontrarse en su origen
remoto (una ley de 1944), desde el momento en que se instaura dicho de-
recho y se otorga exclusivamente a la mujer trabajadora, “aquella finalidad
se vuelve contra ella misma, ya que a nadie se le oculta que para un em-
presario poco escrupuloso con el principio de igualdad, siempre le sera ‘mas
rentable’ contratar a hombres que a mujeres trabajadoras dado el incremen-
to de los costes laborales que por esta causa y por otras biolggitas (
bajas por maternidad) las mujeres siempre ocasionan”.

Lo afirmado en el voto discrepante nos parece mas acorde con la reali-
dad sociolaboral actual; la concesién en exclusiva a la trabajadora del per-
miso de lactancia es hoy, probablemente y si tenemos en cuenta los dos
criterios que mas tarde aportara la STC 317/1994 (que la diferencia no anule
o altere la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo de las mujeres
y que no tienda a perpetuar estereotipos ya superados —del tipo: el cuida-
do de los hijos corresponde so6lo o preponderantemente a las madres—),
mas una medida falsamente protectora que una auténtica medida de accién
positiva. Pero en todo caso, y mas alla de la duda (casi metafisica) de si se
trata de una medida paternalista o, por el contrario, compensadora, lo cier-
to es que en la STC 109/1993 no podemos encontrar un asidero seguro
del reconocimiento por parte del TC de las acciones positivas. La ventaja
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cuestionada dudosamente podria considerarse una ventaja, y ni siquiera
estaba en vigor al tiempo de ser dictada la sentencia.

Dado que, como hemos visto, la STC 19/1989 tampoco es un ejemplo
valido del reconocimiento de las acciones positivas, podemos concluir que,
hasta la fecha, la inica sentencia que ha mantenido una regulacion favorable
en exclusiva a las mujeres también para el futuro (y no solo para situacio-
nes pasadas) ha sido la STC 128/1987. En otras palabras, esta Ultima sen-
tencia, que es mecanicamente citada por el TC en todos los casos de dis-
criminacion por razén de sexo, incluso en la jurisprudencia de equiparacion
(lo cual no tiene mucho sentido: una mujer puede trabajar en el interior de
una mina no porque se le compense de nada, ni se le fomente positivamente
una igualdad de oportunidades, sino porque no existe ninguna razén vali-
da para que no lo haga en condiciones de igualdad con los varones), ha
originado una linea jurisprudencial que, en realidad, jso6lo ha sido seguido
por ella! Y no deja de ser curioso que las dos principales medidas que el TC
ha considerado compensatorias hayan sido, precisamente, un plus de guar-
deriay el permiso de lactancia, dos “ventajas” mas orientadas a que la mujer
compatibilice su actividad laboral con las actividades domésticas y fami-
liares, que a promocionarla efectivamente en el trabajo extradoméstico.

En definitiva, y pese a sus indudables aciertos (ligados, probablemente,
al deseo de justicia material del caso concreto mas que a dar soluciones
sistematicas), la jurisprudencia del TC espafiol en materia de discrimina-
cion por razon de sexo plantea, ademas del ultimo citado en relacion con
la jurisprudencia compensadora, no pocos interrogantes, la mayoria de los
cuales ya han sido expuestos en este sumario analisis.

B) Discriminacion por razon de nacimiento

La expresa prohibicién de esta causa de discriminacion en el articulo 14 CE,
reforzada por el mandato de proteccion integral de los hijos, “iguales és-
tos ante la ley con independencia de su filiacién”, contenido en el articulo
39.2 CE, comenzo a surtir efectos desde el momento mismo de la entrada
en vigor de la Constitucion, quedando derogadas, antes incluso de la
promulgacion de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del
Cadigo Civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econdémico
del matrimonio, todas las disposiciones contrarias a ese principio de equi-
paracioén o igualdad de trato.
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En su sentencia 80/1982, de 20 de diciembre, el TC afirmo, por si habia
alguna duda, que, vigente la Constitucién, no podia perpetuarse en el tiempo
ninguna situacién discriminatoria surgida al amparo de la legislaciéon
preconstitucional (y muy particularmente, del articulo 137 del CC). La
Sentencia subraya el valor normativo inmediato del precepto constitucio-
nal y afirma, frente a la tesis defendida por el TS, que los hijos naturales
no pueden ser tratados de forma distinta a los hijos legitimos o matrimo-
niales en orden al ejercicio de las acciones de reconocimiento de filiacion.
Véase, en la misma linea, la STEDH, de 29 de noviembre de 1991, en el
caso “Vermeire”, que considera la exclusién de la actora, hija ilegitima, de
la herencia de su abuelo, contraria al articulo 14 del Convenio.

Se ha planteado también la posible vulneracién del principio de no dis-
criminacion por razéon de nacimiento en relacion con las reglas que rigen
las sucesion en los titulos nobiliarios. En la STS (Sala 1a.) de 7 de julio de
1986, por ejemplo, se mantiene una postura favorable a la aplicacion de este
principio constitucional en ese ambito. La condicion de ser hijo legitimo,
dice la sentencia, puede ser considerada discriminatoria, al igual que la
preferencia del varon sobre la mujer.

C) La discriminacion racial

En este contexto, el término “raza” no sélo hace referencia a los grupos
étnicos con rasgos genéticos o biolégicos diferenciados que se reflejan en
caracteristicas fisicas hereditarias, sino también a las comunidades histo-
rica o culturalmente definidas, que conservan conscientemente sus propias
sefas de identidad.

Aunque este tipo de discriminacién no se plantea entre nosotros con la
misma agudeza que en otros paises, la eventual existencia de un tratamiento
discriminatorio en contra de las personas pertenecientes a la raza gitana se
ha suscitado en mas de una ocasion en el &mbito de la jurisdiccion penal.
El articulo 14 CE prohibe que el 6rgano judicial atribuya relevancia algu-
na a la condicién de gitano del imputado: una resolucién judicial, se lee en
la STC 126/1986, de 22 de octubre, no puede incurrir en la “perversion ju-
ridica” de atender al grupo étnico al que pertenecen los acusados “para con-
cluir o prejuzgar de cualguier manera su culpabilidad”. Ahora bien, no cabe
deducir un propésito discriminatorio del hecho de que figure en el suma-
rio un informe policial en el cual se alude a las sospechas de la policia sobre
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la posible implicacion de ciertas familias gitanas en el trafico de drogas. Es
cierto, aclara el Tribunal, que la utilizacién de referencias de caracter ét-
nico, aunque sea con una finalidad meramente descriptiva, debe ser evita-
da, pues esas referencias pueden prestarse a malentendidos o alentar pre-
juicios irracionales presentes en nuestra sociedad, pero no es menos cierto
gue su uso no es, en si mismo, discriminatorio.

En la famosa sentencia 214/1991, de 14 noviembre, que resolvié en
sentido estimatorio el recurso presentado por Violeta Freedman, una mu-
jer judia que habia perdido a toda su familia en un campo de concentracion,
el TC consider6 que las manifestaciones de odio y desprecio a todo un
pueblo o a una etnia son incompatibles con el respeto a la dignidad huma-
na. De acuerdo con la (discutible) doctrina acufiada en esta decision, el
articulo 510 del nuevo Caodigo Penal introduce un limite material al ejerci-
cio de la libertad de expresion al castigar a “los que provocaren a la discri-
minacion, al odio o a la violencia contra grupos o asociaciones, por motivos
racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religiéon o creencias,
situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su
origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia”. La
proteccion penal se completa con el tipo del articulo 515.5, que considera
ilicitas las asociaciones que promuevan la discriminacion, el odio o la vio-
lencia racial.

D) La discriminacién por motivos religiosos o de opinion

Mediante la exclusién de estos factores de discriminacion, que estan vincu-
lados a las opciones o preferencias ideolégicas de una persona, se trata de
garantizar el libre ejercicio de los derechos fundamentales y preservar al
mismo tiempo el pluralismo, no soélo frente a las coacciones o amenazas
procedentes de los poderes publicos, sino también frente a los brotes de in-
tolerancia social. En la Declaracion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la Religion o las Con-
vicciones, aprobada por la Asamblea General de la ONU el 25 de noviem-
bre de 1981, se afirma que “nadie sera objeto de discriminacién por motivos
de religién o de convicciones por parte de ningun Estado, institucion, gru-
po de personas o particulares” (articulo 2.1). La adscripcion a una deter-
minada confesion religiosa, por minoritaria 0 excéntrica que ésta sea, no
puede servir de base para un tratamiento diferenciado.
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En el ambito civil, por ejemplo, parece claro que un conyuge no puede
invocar como causa de divorcio la adhesién del otro a una determinada
religiéon, a no ser que se demuestre que esa circunstancia hace insoporta-
ble la convivencia familiar. Esta cuestion se ha suscitado, en nuestros tri-
bunales ordinarios y en los de otros paises, en relacion con los Testigos de
Jehova. Véase, en relacion con la custodia de los hijos, la sentencia de 23
de junio de 1993 del TEDH, en el caso Hoffman.

Nuestro TC ha tenido que pronunciarse recientemente sobre las conse-
cuencias en el plano econémico de la negativa de los Testigos de Jehova a
recibir transfusiones sanguineas. En el asunto resuelto por la sentencia 166/
1996, de 28 de octubre, el actor, miembro de la citada confesion y afiliado
a la Seguridad Social, impugnd la sentencia del TS que le habia denegado
el reintegro de los gastos médicos ocasionados por su tratamiento en una
clinica privada (los médicos de la Seguridad Social no le garantizaron un
tratamiento adecuado a sus creencias religiosas, que excluyera en todo caso
la transfusion de sangre en la intervencién quirdrgica que se le habia de
practicar), alegando la presunta violacién de los derechos garantizados en
los articulos 16.1y 14 de la CE, como consecuencia de la penalizacion eco-
némica sufrida por mantenerse fiel a sus convicciones religiosas.

El recurrente, aun aceptando que la libertad religiosa no determina por
si sola el deber de la sanidad publica de prestar asistencia en los términos
impuestos por un singular mandato de determinada confesion religiosa,
entendia que tal deber derivaba del articulo 14 CE, que impone a los poderes
publicos la obligacion de garantizar la asistencia y prestaciones suficien-
tes para todos, sin discriminacion alguna, de modo que no se penalice eco-
némicamente como consecuencia de la penalizacion econémica a sus creen-
cias religiosas que la decision judicial suponia. El TC recordd, en contra
de lo manifestado por el actor, que el articulo 14 reconoce el derecho a no
sufrir discriminaciones, pero no el hipotético derecho a imponer o exigir
diferencias de trato. Y eso era justamente lo que pretendia el demandante
en este caso: no asegurar un trato igualitario, porque igualitario es el régi-
men legalmente establecido para dispensar la asistencia sanitaria, sino
modificar, en razon de sus creencias religiosas, el tratamiento médico or-
dinario, condicionando a la vez la actuacion técnica de los facultativos con
arreglo a ldex artisdel ejercicio de la profesién médica.

En un primer momento, el TC tuvo que salir al paso de algunas quejas
en las que se denunciaba la existencia de un supuesto tratamiento mas fa-
vorable a los miembros de la confesién catdlica por parte de los poderes
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publicos. En el ambito militar, se vio obligado a explicar, en respuesta a un
recurso que, no sin fundamento, ponia en tela de juicio la constitucionalidad
del Cuerpo Eclesiastico Militar, que el hecho de que el Estado preste asis-
tencia religiosa catdlica a quienes integran las Fuerzas Armadas no lesio-
na el derecho a la igualdad, porque no excluye en absoluto la asistencia
religiosa a los miembros de otras confesiones, una asistencia que éstos
pueden reclamar legitimamente (STC 24/1982, de 13 de mayo).

Tampoco puede tacharse de discriminatoria la regulacion legal del des-
canso semanal. Que, como regla general (articulo 37.1 ET), se establezca
el domingo como dia de descanso en Espafia y otros muchos paises no im-
plica un tratamiento discriminatorio para los no catélicos porque el descanso
semanal, aunque haya tenido un origen religioso, es, en la actualidad, una
institucién laboral y secular, que si comprende el citado dia dentro del
periodo de descanso es porgue ése es el dia de la semana consagrado por
la tradiciéon (STC 19/1985, del 13 de febrero). Una vez fijado o acordado
el régimen del descanso semanal para la empresa, es evidente que la con-
cesion a un determinado trabajador de un periodo de descanso distinto por
razones religiosas supondria una excepcionalidad, una dispensa del régi-
men general que puede ser legitima, desde luego, pero que no puede im-
ponerse imperativamente al empresario.

En el orden laboral, tanto el articulo 17.1 como el 4.2.c) del ET prohiben
la discriminacion fundada en las “ideas religiosas o politicas” del trabaja-
dor. La LOLR advierte ademas que “no podran alegarse motivos religio-
sos para impedir a nadie el ejercicio de cualquier trabajo o actividad” (ar-
ticulo 1.2). Dicha prohibicion lleva implicita, junto a una tutela represiva
(que se resuelve en la nulidad de las decisiones empresariales de caracter
discriminatorio), una tutela preventiva, que impide obtener informacion
reservada sobre las opiniones o creencias del trabajador, salvo en el caso
de las organizaciones de tendencia. Se protege asi a los trabajadores por
cuenta ajena frente a cualquier intento de obligarles a declarar o frente a toda
indagacion al respecto por parte del empresario (o de terceros contratados
por éste: agencias privadas de investigacion o colocacion y gabinetes de
seleccién de personal). No es de recibo, por ejemplo, la inclusion en tests
0 cuestionarios de preguntas que permitan averiguar las opiniones politi-
cas o religiosas de los candidatos. Mediante esta interdiccion se persiguen
dos objetivos: por un lado, proteger la esfera de intimidad del trabajador (su
derecho a no revelar sus convicciones), y por otro, evitar las discriminacio-
nes basadas en consideraciones que nada tienen que ver con su capacita-
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cion profesional para una determinada tarea. Impidiendo al empleador la
obtencion de esa informacion se corta de raiz (adelantando las barreras de
proteccion) la posibilidad de una ulterior discriminacion por razones ideo-
l6gicas o religiosas.

El principio general en esta materia, con la Gnica excepcion de las em-
presas de tendencia, es la irrelevancia de la ideologia del trabajador: nadie
puede ser discriminado, sancionado o despedido en razon de sus convic-
ciones ideoldgicas. En aplicacion de este principio, el TSJ de Cantabria
declaré radicalmente nulo, por sentencia del 8 de abril de 1992, el despido
de un conocido deportista que trabajaba al servicio de un Ayuntamiento.
El trabajador en cuestién habia participado en un acto electoral organiza-
do por un partido politico de la oposicién. Su intervencién en dicho acto fue
un gesto del que se hicieron eco todos los medios de comunicacion loca-
les. Celebradas las elecciones municipales, la relacion de fuerzas en el
Ayuntamiento no se alterd, y poco después el trabajador fue despedido
con la excusa de unos supuestos incumplimientos contractuales. La Sala
de lo Social consideré que, a la vista de los antecedentes y de las circuns-
tancias que rodearon el despido (las faltas alegadas o no fueron probadas
o carecian en todo caso de la entidad suficiente para justificar la medida
adoptada), no cabia sino presumir que la decisién se tomé como sancion
por el ejercicio legitimo de la libertad ideoldgica y de expresion del tra-
bajador. Véase también la sentencia del TSJ del Pais Vasco, de 23 de
enero de 1990.

La prohibicion de discriminaciones por motivos politicos o ideoldgicos
vincula a los poderes publicos y a los particulares desde el momento de la
entrada en vigor de la Constitucion. En la sentencia 204/1988, el TC consi-
derd contraria al articulo 14 la distincién introducida en una ley de 1941, que
limitaba las pensiones a las viudas de las victimas que se habian adherido
al Alzamiento Nacional, excluyendo a las demas victimas de la Guerra civil
muertas en analogas circunstancias. El Tribunal entiende que la Constitu-
cion obliga a reinterpretar dicha ley (no considera derogado el precepto que
amparaba la diferencia de trato) y extiende a todas las viudas el derecho a
la pension.

No hay discriminacion ideoldgica, en cambio, en el hecho de que al
proveer cargos publicos de naturaleza politica se dé preferencia a los
correligionarios. No puede argumentarse que existe en estos casos una trato
diferente por expresar opiniones distintas de las que sostienen los miem-
bros de la mayoria, entre otras cosas, porque pertenece a la esencia de la
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democracia representativa la distincion entre mayoria y minoria, asi como
la ocupacién por la primera de los puestos de direccion politica (STC 32/
1985, de 6 de marzo).

Entre los criterios discriminatorios constitucionalmente prohibidos se
halla, desde luego, la pertenencia a un sindicato, de modo que seran nulas
todas las clausulas, pactos o decisiones del empresario que incorporen este
criterio diferenciador (articulos 4.2.c) y 17.1 ET). No faltan en la jurispru-
dencia ordinaria y constitucional casos de despidos discriminatorios decla-
rados radicalmente nulos por su motivacion antisindical. En estos casos, la
conducta antisindical del empresario entrafia una violacién tanto del ar-
ticulo 28.1 CE como del articulo 14 CE, dado su caracter discriminatorio.
Pero no toda vulneracioén de la libertad sindical comporta una violacion del
principio de igualdad: “no toda conducta antisindical es, al mismo tiempo,
una discriminacion” (ATC 128/1987, de 4 de febrero). Hay supuestos en
los que un trabajador es sancionado como represalia por su actividad sin-
dical, pero no se dan los elementos necesarios para un juicio de igualdad,
porque no hay término de comparacion (esto es, trabajadores que, encon-
trandose en las mismas circunstancias, no han sido sancionados o a los que
se la ha impuesto una sancion mas leve).

En latemprana STC 38/1981, de 23 de noviembre, se formulé por pri-
mera vez la doctrina de la nulidad radical de los despidos que entrafiasen
una vulneracién del derecho fundamental consagrado en el articulo 28.1
CE, doctrina extendida posteriormente a otros supuestos de violacién de
derechos fundamentales. El articulo 113.1 de la nueva Ley de Procedi-
miento Laboral (LPL) se hace eco de este criterio jurisprudencial: “Si el
despido fuera declarado nulo, se condenara a la inmediata readmision del
trabajador, con abono de los salarios dejados de percibir’. Como es sa-
bido, la nulidad radical entrafia un plus de efectividad respecto del régi-
men comun de la nulidad. Esta categoria se elaboro originariamente para
impedir que los despidos discriminatorios pudieran tener algun efecto en
la practica, a través del incidente de no readmision, burlando asi la tajante
prohibicién del articulo 14, reiterada en términos igualmente rotundos por
el articulo 17.1 del ET.

En esa misma resolucioén, la 38/1981, se sent6, ademas, el principio de
gue la carga de probar que no hay discriminacién en las medidas adopta-
das por el empleador, corresponde a éste. Se produciria, en estos casos, una
inversion de la carga de la prueba. Dado que al trabajador le resulta muy
dificil, practicamente imposible, demostrar la existencia de un movil dis-
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criminatorio (es un prueba diabdlica porque el animo discriminatorio sélo
se puede intuir, nunca se exterioriza claramente, no aparece objetivamen-
te como causa real del despido), se alteran las reglas de distribucion de la
carga probatoria (de acuerdo con el articulo 1214 del CC, quien alega un
hecho, tiene que probar su existencia) y se traslastausl probandal
empresario (con todo lo que ello implica: una especie de presuncién de
ilicitud de la actuacién empresarial y la imposibilidad de probar un hecho
negativo, como es la no existencia de discriminacion). Una traslacion que
se justificaria como un instrumento para combatir eficazmente la discrimi-
nacion en el terreno laboral.

La doctrina laboralista mas solvente viene sosteniendo, sin embargo, con
apoyo en posteriores decisiones del Tribunal que han ido matizando el plan-
teamiento inicial (SSTC 34/1984, de 9 de marzo; 38/1986, de 21 de marzo;
114/1989, de 22 de junio; 135/1990, de 19 de julio, 7/1993, de 18 de ene-
ro, y 180/1994, de 20 de junio, entre otras), que no se trata propiamente de
una inversion de la carga de la prueba (como afirmaba, de forma expresa,
la sentencia 38/1981). Tal inversioén significaria, en sentido estricto, que el
trabajador quedaria dispensado de todo esfuerzo probatorio, eximiéndosele
de la obligacién de probar sus afirmaciones. Y no es exactamente asi. No
basta con la mera alegacién de una supuesta discriminacion para que se
produzca automaticamente el desplazamientorded probandiEl traba-
jador debe proporcionar antes al juez indicios racionales que permitan
sospechar el caracter discriminatorio de la desigualdad de trato, debe apor-
tar los datos suficientes para poder establecer una presuncion en favor del
alegato de discriminacién, de su verosimilitud.

Por otra parte, el empresario tiene que demostrar que su decision obedece
a motivos razonables y es ajena por completo a todo propésito discrimi-
natorio. Tiene que destruir, en suma, esa sospecha o apariencia de discri-
minacion basada en los indicios apuntados por el trabajador, acreditando
la concurrencia de causas reales y serias que expliquen por si mismas el
despido desde la perspectiva disciplinaria. EI mecanismo que se establece
esta mas cerca, por tanto, de la prueba de presunciones que de la inversion
(de todo punto, inadmisible) de la carga probatoria. Este criterio ha sido
recogido expresamente por la LPL de 1990 en sus articulos 96 (en relaciéon
con la discriminacién por razon de sexo) y 178.2 (cuando concurran indi-
cios de violacion del derecho de libertad sindical).

Pero este motivo de discriminacién no solo puede ocultarse detras de
decisiones empresariales de caracter disciplinario. La afiliacion o no a un
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sindicato puede estar también en el origen de tratamientos diferentes en
materia retributiva. Como el propio TC ha sefialado, “atribuir distintas re-
muneraciones a quienes realizan idénticas funciones laborales en razon de
su adhesion a un sindicato o a sus acuerdos..., constituye una violacion
constitucional” (ATC 28/1986, de 15 de enero).

La discriminacion puede detectarse también en el disfrute de determina-
das ventajas. La concesion de beneficios a determinados trabajadores en
razén de su afiliacion sindical es una practica discriminatoria prohibida por
los articulos 14 y 28.1 CE, de acuerdo con la doctrina de la STS (Social)
de 18 de enero de 1995. El sindicato recurrente impugnaba la clausula del
convenio colectivo de Telefénica, que daba nueva redaccion, entre otros,
al articulo 265 del texto refundido de la normativa laboral de dicha empresa
gue disponia que las secciones de los sindicatos mas representativos en la
empresa podian organizar asambleas de afiliados durante la jornada labo-
ral, con una duracion maxima de 20 minutos cada una. A tal efecto, afa-
dia el precepto, los afiliados a los sindicatos mas representativos dispon-
drian de 20 horas anuales remuneradas.

Para el TS esta norma vulnera los derechos constitucionales invocados
porque carece de justificacion objetiva: “no se trata de una desigualdad
razonable entre sindicatos en funcion de su distinta representatividad, sino
gue se esta en presencia de una discriminacion que alcanza a los propios
trabajadores de la empresa en funcién de su afiliacion sindical, que provo-
ca una inadmisible induccién para que se afilien a los sindicatos que les pro-
porcionan mayores ventajas, conducta que encaja en la prohibicion prevista
en el articulo 17.1 del ET y en el articulo 12 de la LOLS".

E) Otras causas de discriminacion

ElI TC ha insistido siempre en el caracter abierto del catalogo de causas de
discriminacion prohibidas por el articulo 14 de la CE. Este precepto se cierra
con una clausula general (“o cualquier otra condicion o circunstancia per-
sonal o social”) que permite ampliar y actualizar la lista de factores poten-
cialmente discriminatorios. Pueden aflorar, ciertamente, nuevos motivos de
discriminacién (basta pensar en las personas afectadas por el virus del sida),
pero se corre el riesgo de hacer de esta clausula un auténtico cajon de sas-
tre (en el que tendria cabida cualquier motivo no razonable) y desvirtuar
asi la genuina nocion de discriminacion.
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La enumeracion del segundo inciso del articulo 14 dejaria de ser un elen-
co cerrado de causas tasadas, especificamente vedadas, para convertirse en
meramente ejemplificativa: cualquier otro motivo podria quedar compren-
dido dentro de esa formula omnicomprensiva, tendencialmente expansiva.
Prueba de ello es la alusion que se hace en alguna sentencia a las “causas
de discriminacién explicita o genéricamente incluidas en el articulo 14 de
la Constitucion” (STC 14/1982, de 21 de abril). Al equiparar los factores
discriminatorios tipicos (los que se corresponden con cualidades innatas del
ser humano o con la garantia de determinadas libertades socialmente vul-
nerables) a cualesquiera otros, se amplia extraordinariamente el radio de
accion de la prohibicion de discriminacién, pero ésta pierde su original
sentido emancipatorio, su contenido propio. Da la impresién de que el TC
olvida “los aspectos prenormativos o sociales de las conductas discrimi-
natorias”, el que las circunstancias que se mencionan lo son en razén de
fendmenos historicos de segregacion y de marginacion. No parece haber
captado el sentido “critico y corrector” que tiene la tutela antidiscrimi-
natoria (Rodriguez-Pifiero y Fernandez Lopez).

1. Edad

De acuerdo con una doctrina constante, aunque la edad no figura entre los
motivos de discriminacion expresamente previstos, puede encontrarse en-
tre las circunstancias personales a las que genéricamente se refiere el inciso
final del precepto. La edad, declar6 el TC en su sentencia 69/1991, de 8 de
abril, “es, naturalmente, una circunstancia personal y como tal no puede ser
razon para discriminacion alguna”. Este tipo de circunstancias sélo podran
tomarse en consideracion por el legislador cuando sean relevantes para la
finalidad legitima y en si misma no discriminatoria que la norma persiga.
En la decisién que se acaba de citar, el Tribunal considerd “manifiesta-
mente irrelevante” la edad de la propietaria de una vivienda arrendada (65
afnos) a los efectos de resolver el contrato de arrendamiento y disponer de
la misma. La sentencia impugnada en amparo habia presumido que la vo-
luntad de vivir con independencia es propia de una persona joven, por lo
gue la voluntad manifestada por una anciana sélo podia ser protegida por
la norma si se probase la existencia de motivos serios (desavenencias fa-
miliares, por ejemplo). Para el TC, el 6rgano judicial dispensé un trato
discriminatorio al justiciable en razén de una circunstancia personal no
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contemplada por la norma ni relevante de ningin modo para la finalidad
perseguida por ésta.

En el ambito laboral, la discriminacion por razon de la edad esta expre-
samente prohibida por los articulos 4.2 (“dentro de los limites marcados por
estaLey”)y 17.1 del ET, cuando sea desfavorable. La posible ilegitimidad
de las diferencias motivadas por la edad se ha planteado, sobre todo, a
raiz de la inclusién en los convenios colectivos de clausulas de jubilacién
forzosa, con el propésito de reducir o rejuvenecer plantillas. EI TC ha de-
clarado en varias ocasiones que resulta inadmisible, desde el punto de vis-
ta constitucional, “la extincion del contrato de trabajo por el hecho exclu-
sivo de la edad” (STC 58/1985, de 30 de abril) o la incapacitacién total para
el trabajo a una determinada edad.

Cuestion distinta es la jubilacién, que comporta obviamente la percep-
cion de una pensién de la Seguridad Social (si retne las condiciones legal-
mente exigidas) por el trabajador que pasa a la situacion de jubilado. La
admisibilidad constitucional de la jubilacion forzosa cuando se alcanza una
determinada edad encontré expresa confirmacion en la temprana STC 22/
1981, de 2 de julio, que declard que la disposicion adicional quinta del
Estatuto de los Trabajadores, que autorizaba tanto al Gobierno, para esta-
blecer con caracter general un limite maximo de edad para trabajar en fun-
cion de las posibilidades de la Seguridad Social, como a las partes que in-
tervienen en la negociacioén colectiva, para pactar libremente edades de
jubilacién forzosa en sectores productivos concretos, no era contraria al
principio de igualdad del articulo 14 CE. Véanse, en el mismo sentido, las
SSTC 58/1985, 95/1985, del 29 de julio; 207/1987, del 22 de diciembre;
184/1993, del 31 de mayo, y 361/1993, del 3 de diciembre.

En su sentencia 75/1983, del 3 de agosto, el TC considerd no contraria a
la Constitucién una norma municipal que excluia del acceso a un determi-
nado puesto de trabajo, el de interventor de fondos, a quienes excedieran
de una determinada edad, al entender que la fijacion de la edad maxima en
60 afios no se basaba en la presuncién de una menor capacidad, sino que
tenia un fundamento objetivo y razonable: la mejora en el funcionamiento
del servicio administrativo. EI TS ha seguido este mismo criterio en la
sentencia de 29 de noviembre de 1993 (contencioso-administrativo): dada
la trascendencia del cargo a desempefiar, jefe de Policia Municipal, y la
complejidad de las funciones de tal cargo, las edades fijadas para tomar
parte en la oposicién no violan el principio de igualdad, pues no puede
decirse que sean arbitrarias ni qgue supongan una discriminacioén injustifi-
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cada. Tienen razon Rodriguez-Pifiero y Ferndndez Lopez cuando afirman
que, en realidad, la edad no se considera una causa de discriminacion (no
se razona de acuerdo con la ldgica antidiscriminatoria, que sélo excep-
cionalmente admite una diferencia de trato), sino un factor mas, tan apto para
diferenciar como cualquier otro, si hay una justificacion razonable.

En materia retributiva, se viene admitiendo como legitima la diferencia-
cién salarial conectada con la diferencia de edad cuando la edad es simple-
mente un signo de heterogeneidad en la naturaleza o el valor del trabajo
(STC 31/1984, de 7 de marzo). De ahi que no se considere inconstitucio-
nal la fijacién de un salario minimo interprofesional diferente en funcién
de la edad del trabajador (menor o mayor de 18 afios). Esa diferencia esta-
ria justificada en la medida en que el trabajo del menor (entre 16 y 18 afios)
no es equiparable en cuanto a su valor al de un trabajador adulto.

2. Minusvalias

Enla STC 269/1994, de 3 de octubre, se afirma que “no siendo cerrado el
elenco de factores diferenciales enunciado en el articulo 14 CE, es claro que
la minusvalia fisica puede constituir una causa real de discriminacion”.
Hasta el punto de que, como ya adelantamos, en nuestro ordenamiento sélo
se han establecido cuotas, una medida particularmente incisiva de discri-
minacion inversa, en favor de las personas discapacitadas, tanto en el am-
bito laboral como en el acceso a la funcion publica y a las universidades
publicas (tres por 100 de las plazas en cada centro, una vez aprobada la se-
lectividad, a tenor de lo dispuesto en el R.D. 1060/1992).

Por lo que hace al empleo en el sector privado, el articulo 38.1 de la Ley
13/1982, de 7 de abiril, de Integracion Social de los Minusvalidos, obliga a
las empresas con mas de 50 trabajadores fijos a contratar un nimero de tra-
bajadores discapacitados no inferior a 2 % de la plantilla. Una exigencia
que se ha reiterado en normas posteriores.

En cuanto al acceso a la funcion puablica, la Disposicion Adicional 19a.
de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la fun-
cion publica, introducida en 1988, prevé lo siguiente: “en las ofertas de
empleo publico se reservara un cupo no inferior al tres por 100 de las va-
cantes para ser cubiertas entre personas con discapacidad de grado igual o
superior al 33 por 100, de modo que progresivamente se alcance el dos por
100 de los efectivos totales de la Administracién del Estado, siempre que
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superen las pruebas selectivas y que, en su momento, acrediten el grado de
discapacidad y la compatibilidad con el desempefio de las tareas y funcio-
nes correspondientes”

Fue precisamente la sentencia antes citada, la 269/1994, la que vino a
confirmar la legitimidad constitucional de esta medida en relacion con el
acceso a la funcion publica. El Tribunal considerd que la cuota estableci-
da en una oferta de empleo publico de la Comunidad Autbnoma de Canarias
(se reservaban seis de las plazas convocadas a personas afectas por un 33
por 100 de minusvalia fisica, psiquica o sensorial, siempre que superasen
las pruebas selectivas en igualdad de condiciones con los demas aspiran-
tes) para un colectivo con graves problemas de acceso al trabajo no so6lo no
vulneraba el articulo 14 CE, sino que constituia un cumplimiento del man-
dato contenido en el articulo 9.2 CE, en relacion con la “politica de inte-
gracién de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos” que ordena el
articulo 49 CE. Se trata, a juicio del Tribunal, de una medida equiparado-
ra de situaciones sociales de desventaja, que posibilita la igualdad sustan-
cial de sujetos que se encuentran en condiciones desfavorables de partida
para muchas facetas de la vida social.

No se aprecia tampoco, en este caso, la violacion del principio de méri-
to y capacidad (articulo 23.2 CE), porque se intentaba simplemente promo-
cionar la insercion profesional de personas con dificultades de acceso al em-
pleo a través de un mecanismo que no restringia el derecho de los que
opositaban por el turno libre, dado que los sujetos favorecidos por la cuo-
ta estaban también obligados a demostrar su aptitud e idoneidad para el
desempenio de las funciones administrativas correspondientes. De hecho,
para poder acceder a una de las seis plazas reservadas, los afectados tuvie-
ron que superar el concurso-oposicion.

El legislador ha tomado también algunas medidas de accion positiva
tendentes a facilitar la integracion social de los minusvalidos (articulo 49
CE) y, muy especialmente, su movilidad, mediante la progresiva elimina-
cion de las barreras arquitectonicas. En esta linea, debe citarse la Ley 3/
1990, de 21 de junio, que modifico la Ley de Propiedad Horizontal (LPH)
de 1960, suavizando el régimen de adopcion de acuerdos por las juntas de
propietarios (articulo 16.1) para la realizacion de obras de supresion de barre-
ras arquitectonicas que dificulten el acceso o la movilidad de las personas
con minusvalia (cuando el acuerdo que impliqgue modificacion del titulo cons-
titutivo o de los estatutos tenga esa finalidad, no se requiere unanimidad:
basta el voto favorable de las tres quintas partes del total de los propieta-
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rios); la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, que
en su articulo 24 faculta a los arrendatarios con minusvalia a efectuar re-
formas en el interior de la vivienda para mejorar su habitabilidad, y la Ley
15/1995, de 30 de mayo, sobre limites del dominio sobre inmuebles para
eliminar barreras arquitectonicas a las personas con discapacidad.

En una curiosa sentencia dictada el 20 de junio de 1990, inmediatamente
antes de la entrada en vigor de la mencionada Ley 3/1990, la AP de Vizcaya
(seccion l1a.) fue mucho mas lejos que el propio texto legal, anticipando,
en cierto modo, la solucion finalmente adoptada por el legislador de 1995.
La Audiencia estimé el recurso de apelacion interpuesto por un propieta-
rio, cuya esposa era minusvalida, contra el acuerdo de la comunidad de
vecinos que, con los votos de todos los demas miembros, le denegé la au-
torizacion para construir una rampa en el portal, que posibilitara a la dis-
minuida fisica acceder por si misma, mediante su silla de ruedas, a la via
publica, sin alterar por ello la estética o la funcionalidad del portal. La Sala
revoco la sentencia dictada en primera instancia, correcta en el plano de la
estricta legalidad, argumentando directamente a partir de lo dispuesto en
la propia Constitucion (articulos 9.2, 14. 15, 24, 33, 47 y 49) y en las nor-
mas protectoras de las personas minusvalidas.

La sentencia declar6 nulo el acuerdo por vulnerar el articulo 14 CE, que
recoge el derecho fundamental de todo ciudadano a no ser discriminado por
cualquier circunstancia o condicion personal. Después de recordar la doc-
trina del TC sobre la discriminacién activa en favor de los ciudadanos que
de hecho se encuentran en una situacion de inferioridad relativa, la Sala
afirma que el derecho del actor (0 mas exactamente, de su esposa) es un
derecho fundamental, radical e indiscutible, inmediatamente aplicable (con
o sin desarrollo normativo, porque sienta su raiz legitimadora directamente
en la Constitucién), que ha de ser respetado por los poderes publicos y los
particulares (articulo 9.1 CE), lo que incluye a las comunidades de veci-
nos. En cuanto al coste de la obra, la Sentencia entiende que se trata de un
servicio comun, que potencialmente puede ser utilizado por todos los co-
propietarios, de modo que los gastos que se derivan de su instalacion y con-
servacion han de considerarse gastos generales que tendran que abonar
todos los comuneros, segun cuota (un criterio del que se separa la Ley 15/
1995: los gastos que originen las obras de adecuacion de la finca urbana o
de sus elementos comunes correran a cargo del solicitante de las mismas).

La sentencia se cierra con el anuncio por parte de la Sala de una posible
cuestion de inconstitucionalidad en el futuro. En su opinion, el legislador
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de 1990 hacia con la nueva norma un esfuerzo en favor de la integracion de
los minusvalidos, facilitando la efectividad del derecho de todos los ciu-
dadanos a laigualdad, pero la modificacion introducida incurria en el error
de dejar las cosas cualitativamente como antes, abandonando a la volun-
tad de un grupo de comuneros (ahora de los 3/5) la decision relativa al goce
o no de un derecho fundamental, olvidando lo dispuesto en el articulo 9.1
CE, que impide a una Junta de propietarios adoptar un acuerdo que vulnere
cualquier derecho fundamental proclamado en el texto constitucional.

3. Lengua

La discriminacion por razén de lengua se produce alli donde existe plura-
lidad linglistica y se tiende a marginar o excluir a aquellas personas que
no conocen o utilizan la lengua dominante. En nuestro caso, la existencia
en algunas comunidades auténomas de una lengua oficial propia, en pie de
igualdad con el castellano, ha suscitado no pocas controversias en el am-
bito de la funcion publica y de la ensefianza. En lo relativo al acceso a la
funcién publica, el TC ha precisado que la obligacion de garantizar el uso
de las lenguas oficiales por los ciudadanos no se opone a que los poderes
publicos prescriban, en el ambito de sus respectivas competencias, el co-
nocimiento de las lenguas autonémicas para acceder a determinadas pla-
zas de funcionarios o que se consideren como mérito, siempre que ello se
haga dentro de los limites marcados por los articulos 14 y 23 CE (STC 214/
1989, del 21 de diciembre). Esta doctrina se reitera en la STC 46/1991, del
28 de febrero, si bien se introduce una cautela: seria contrario al derecho
de igualdad en el acceso a la funcion publica exigir un nivel de conocimien-
to del catalan sin relacion con la capacidad requerida para desempefiar la
funcion de que se trate. En el ambito educativo, cabe la posibilidad de que
los alumnos reciban la ensefianza integramente en la lengua preferida por
sus padres en un centro de su eleccion (SSTC 195/1989, de 27 de noviem-
bre, y 19/1990, del 12 de febrero). La cuestion es polémica y los conflic-
tos pueden agudizarse si, desde las filas nacionalistas, se apuesta por un mo-
delo monolinguista.

En los articulos 4.2.c) y 17.1 del ET se prohibe expresamente la discri-
minacion por razén de lengua, dentro del Estado espafiol. No es impensa-
ble la existencia en nuestro pais de practicas empresariales discriminatorias
por este motivo, pero el Unico caso del que tenemos noticia es el protago-
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nizado por un camarero despedido, entre otras razones, por negarse a ha-
blar en castellano.

El Juzgado de lo Social Numero 2 de Gerona dictd, con fecha de 5 de
junio de 1991, una sentencia por la que se declaraba improcedente el des-
pido de un camarero que trabajaba en un bar de Tossa de Mar (Gerona) por
dirigirse a los clientes exclusivamente en catalan. El propietario del bar
adujo que el empeiio del camarero por no hablar castellano le hizo perder
clientes, extremo éste que fue confirmado por las declaraciones de algunos
testigos durante el juicio. En la sentencia, ciertamente discutible, el juez en-
tendioé que el hecho de dirigirse a los clientes en catalan “puede ser erro6-
neo desde el punto de vista comercial, pero no se puede argumentar como
constitutivo de infraccién laboral, porque comporta el ejercicio de un de-
recho constitucional”.

4. Estado civil

El posible tratamiento discriminatorio de las personas unidas en matrimo-
nio se plante6 en relacién con la obligacion de declaracién conjunta de los
matrimonios en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF).
La STC 209/1988, del 10 de noviembre, declar6 inconstitucional el con-
cepto de “unidad familiar” como unidad contribuyente, y la consiguiente
imposicion de la acumulacion de rentas de quienes la forman, prevista en
la Ley sobre el IRPF. Esta ley discriminaba a las personas unidas por un
vinculo matrimonial, que se veian sometidas a un régimen de tributacion
mAas gravoso que el establecido para los demas sujetos pasivos del impuesto.
Para el TC carece de justificacion que la determinacion de una mayor carga
tributaria para los contribuyentes casados (la ley tendia a provocar ese efec-
to, debido al caracter progresivo de este impuesto) se lleve a cabo sin aten-
cion alguna al incremento efectivo de su capacidad econdmica por referen-
cia a la de quienes, con renta igual, no conviven matrimonialmente.

El legislador partia de la presuncion de que las personas casadas com-
parten una serie de gastos por el simple hecho de la vida en comun, que en
los demas casos se soportan individualmente por cada uno de los sujetos
pasivos del impuesto. Pero si lo que implica un incremento de capacidad
economica y, por consiguiente, tributaria de quienes se integran en una
unidad familiar es la vida en comun, razona el Tribunal, ésta es la circuns-
tancia que deberia valorarse en la normay no el mero hecho del matrimo-
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nio. Al considerar exclusivamente a los sujetos unidos en matrimonio, no
se aplica el sistema con caracter general a todos los sujetos pasivos del
impuesto que viven juntos, y, en primer lugar, a los que conviven extrama-
trimonialmente, formando uniones de hecho.

En otros casos, lo que se ha sometido al examen del TC ha sido la hipéte-
sis inversa: la posible discriminacion de quienes convivare uxoriores-
pecto de las parejas casadas. La doctrina del Tribunal en esta materia parte
de la premisa de que en nuestro ordenamiento el matrimonio y la conviven-
cia extramatrimonial no son “realidades equivalentes” a todos los efectos:
mientras que el matrimonio es “una institucion social garantizada por la
Constitucion y el derecho del hombre y de la mujer a contraerlo es un dere-
cho constitucional (articulo 32.2)", la uniéon de hecho more uxorio “ni es una
institucion juridicamente garantizada, ni hay un derecho constitucional ex-
preso a su establecimiento”. Cabe concluir, en consecuencia, que “el legis-
lador puede en principio establecer diferencias de tratamiento entre la union
matrimonial y la puramente factica” (STC 184/1990, del 15 de noviembre).

El TC ha analizado, en concreto, la diferencia de trato en el disfrute de
la pension de viudedad entre los conyuges y quienes conviven de hecho sin
gue nada les impida contraer matrimonio y la ha calificado de no arbitra-
ria o carente de fundamento. Ademas de las ya sefialadas, existen, a juicio
del TC, razones de seguridad juridica y “la propia coherencia de la deci-
sion libremente aceptada en la unién de hecho de excluir la relacion ma-
trimonial y los deberes y derechos que de la misma dimanan”.

Aunque todas estas razones justifican la no equiparacion, nada impide
al legislador extender a las uniones estables de hecho, al menos bajo de-
terminadas condiciones, los beneficios de la pensién de viudedad. Ahora
bien, “que dicha extension sea constitucionalmente admisible no implica
gue la opcién contraria y en la actualidad vigente no lo sea”. La normativa
actual no vulnera el articulo 14 CE, porque aun admitiendo que el supérs-
tite no deberia quedar desprotegido por el régimen juridico de la Seguri-
dad Social, tal proteccién no tiene que prestarse necesariamente a través
de la pension de viudedad, que, en su configura actual, no tiene por estric-
ta finalidad una situacion de necesidad o defensa econdmica (SSTC 184/
1990, 77/1991, del 11 de abril, y 29/1992, del 9 de marzo).

Pero no toda medida que tenga como Unicos destinatarios a los conyu-
ges, con exclusion de quienes convivan de hecho de modo estable, es com-
patible con el articulo 14 CE. En su sentencia 222/1992, del 11 de diciem-
bre, el TC suprimié por discriminatoria la distincién que hacia el articulo
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58.1 de la Ley de Arrendamiento Urbano (LAU) atendiendo a la existen-
cia o no de un vinculo matrimonial entre el arrendatario fallecido y el miem-
bro supérstite de la pareja que pretende subrogarse en el contrato. La norma
excluyente, se dice en la sentencia, muestra una finalidad protectora de la
familia, pero la diferenciacion que introduce no sélo carece de un fin acepta-
ble desde la perspectiva juridico-constitucional, sino que entra en contra-
diccion con fines y mandatos presentes en la propia norma constitucional.
Y se aduce, en este sentido, que “la radicalidad de la medida supondria coartar
o dificultar irrazonablemente la autonomia de la voluntad del hombre y de
la mujer que decidan convivir more uxorio”. Es verdad, afiade el Tribunal,
que la unién de caracter matrimonial proporciona a los terceros una certe-
za juridica nada irrelevante, pero este hecho no puede llevar a contrariar los
imperativos de la igualdad. La doctrina sentada en esta decision (contra-
dictoria con la establecida en la 184/1990, segun el voto particular de
Rodriguez Bereijo) fue confirmada por la STC 47/1993, de 8 de febrero.
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IGUALDAD Y LIBERTAD *

Alessandro Pacé

1. LA CONCILIABILIDAD DE LA IGUALDAD Y LA LIBERTAD
EN SEDEFILOSOFICA

En la voz “Ilgualdad” (“Eguaglianza”) de Enciclopedia delle Scienze
SocialiRonald Dworkin afronta el problema de si los valores de igualdad
y de libertad se hallan en una situacién de irremediable conflicto entre ellos,
o si, por el contrario, existe la posibilidad de conciliar ambos de tal suerte
gue puedan extraerse solo las respectivas ventajas. Y la respuesta que da
el estudioso —tras someter a analisis la igualdad y la libertad, primero en
materia econdmica y, después, en materia politica— se decanta por este se-
gundo sentido, pero a costa de numerosos “distingos”, como por ejemplo
asumiendo como criterio de la igualdad econdmica la distribucién del
bienestar antes que la distribucién de los recursos y como criterio de la igual-
dad politica el del impacto antes que el de la influencia, o bien recondu-
ciendo el problema de la igualdad politica al de la naturaleza del procedi-
miento politicot

De manera analoga lan Carter, en su introduccion al recién aparecido
volumen colectivo sobre’'idea di eguaglianzase pregunta: “¢ Existe un
conflicto necesario entre igualdad y libertad?”, tras lo cual afirma: “La
respuesta, obviamente, no so6lo depende de lo que quiera decir ser libres,
sino también de la naturaleza exacta del ideal igualitat@éntica es la
respuesta que a la misma cuestion dio Norberto Bobbio muchos afios an-
tes. La conciliacién entre los dos valores depende —para el ilustre filéso-

* Traduccién del original italiano por Luis Jimena Quesada.
* Profesor titular de Derecho Constitucional de la Universidad de la Sapienza de Roma.
1R. Dworkin, voz “Eguaglianza”, eéénciclopedia delle Scienze Sogiathl. Ill. Roma, 1993,
pp. 478y ss.
2. Carter, “Introduzione”, en AA.VV.Lidea di eguaglianzaMilan, 2001, p. 7.
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fo y tedrico del derecho— del significado que se dé al vocablo “libertad”,

y siempre que se especifique preliminarmente cuéles sean los entes para los
que se plantea el problema de la igualdad y se identifique en qué deberian
ser iguales estos entes.

Luego, es evidente que la misma cuestion, en tanto que siempre es bas-
tante ardua, resulta (siquiera relativamente) de mas facil soluciéon cuando
se afronta, no bajo el angulo filosofico o de la teoria politica o0 econémica,
sino desde un punto de vista juridico.

2. LA CONCILIABILIDAD DE LA IGUALDAD Y LA LIBERTAD
PORREFERENCIAA UN CONCRETOORDENAMIENTO.
EL SIGNIFICADO CONSTITUCIONAL DE LA IGUALDAD

A decir verdad, si se parte del prisma de un concreto ordenamiento, los
conceptos de igualdad y libertad deben ser asumidos como relativos res-
pecto de aquél.

Consiguientemente, en lo que se refiere al ordenamiento italiano, ante
todo no podra hablarse de igualdad en general, sino de igualdad tal como
aparece proclamada en el articulo 3 de la Constitucion italiana (en adelan-
te, Cl). Significativa, a este respecto, esdauniversalidadie su procla-
macion relativé,la cual refiere el imperativo de la igualdad Unicamente a
los ciudadanos, mientras la condicion juridica del extranjero viene disci-
plinada,exarticulo 10, parrafo 2, Cl, “por la ley de conformidad con las
normas y con los tratados internacionales” (que, por su parte, tratan pari-
tariamente ciudadanos y extranjeros, puesto que “mis” ciudadanos son

3 N. Bobbio, voz “Eguaglianza”, elBnciclopedia Novecenjwol. Il. Roma, 1977, pp.
355y ss. El ensayo ha sido publicado de nuevo en N. Bdbfpimglianza e libertaTurin,
1995, p. 3.

4 En sentido favorable a la universalidad de la proclamacién de la igualdad en la Constitu-
cion italiana véanse, entre otros muchos, A. Cassese, “Articulo 10", en Giuseppe Branca,
Commentario della CostituzionBolonia-Roma, 1975, p. 513; A. Moscarini, “Principio
costituzionale d’eguaglianza e diritti fondamentali” Aemali 1998-99 (Quaderni dell’Istituto
Giuridico della Facolta di Economia dell’Universita della Tusamim. 5), Viterbo, 2000, pp.
273y 290. Sin embargo, debe ponerse de relieve que la pretendida universalidad de la procla-
macion de la igualdad constituye la consecuencia errénea de la identificacion del principio de
igualdad (subjetiva) con el principo de racionalidad/razonabilidad. Este, a diferencia de aquél,
se refiere a todos los enunciados normativos y prescinde, por ello, de la circunstancia de si és-
tos afectan a ciudadanos o extranjeros. Sobre este puntanfémse el cuerpo del texto.
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“tus” extranjeros y viceversa.>Por el contrario, el principio de raciona-
lidad/razonabilidadr@zionalita/ragionevolez?# aunque extraido del
ambito del articulo 3, se ha ido poco a poco emancipando de la igualdad
en sentido estrictby, por tanto, conciernetadoslos enunciados norma-
tivos, aunque se trate de la nacionalidad del sujeto implicado en la even-
tual disciplina.

5 Sobre este punto me permito remitir a mis oheakberta di riunione nella Costituzione
italiana. Milan, 1967, pp. 39 y ss., y aRaoblematica delle liberta costituzionali. Parte generale
Padua, 1990, pp. 144 y ss., para la ilustracion de la tesis segin la cual los derechos constitucio-
nalmente reconocidos corresponden ante fmima facie Unicamente a los ciudadanos italia-
nos (véase la rabrica de la parte primera de la Constitucion italiana), de conformidad con la misma
funcién (politica) de la Constitucion del Estado; pero dichos derechos (incluidos los de caracter
politico) pueden ser extendidos a los extranjeros y a los apatridas con leyes ordinarias (en este sen-
tido véase, por ejemplo, el articulo 1 del texto Ginico nimero 286, del 25 de julio de 1998, que ex-
tiende a los no ciudadanos los no mejor identificados “derechos fundamentales de la persona previs-
tos por las normas de derecho interno”, asi como lo hacian ya con anterioridad la generalidad
de las leyes civiles, penales y administrativas italianas). Efectivamente, si es compartible la afir-
macion segun la cual han sufrido “desde hace tiempo mutaciones las condiciones histérico-politicas
gue justificaban la total exclusion de los extranjeros del goce de los derechos politicos” (F. Cerrone,
“Identita civica e diritti degli stranieri”, eRolitica del Diritto, 1995, p. 452), no es dado, por ello
mismo, concluir que, solo por efecto de la modificacion de tales condiciones, los extranjeros pue-
dan, sin intervencion legislativa, convertirse en titulares de algunos o de todos los derechos poli-
ticos, a titulo de mera interpretacion. Ahora bien, la necesidad de mediacion de la ley ordinaria
deriva, asimismo, de otra consideracién. Escapa a cuantos —movidos por la sin duda apreciable
preocupacion de la tutela de los extranjeros en Italia— sostienen la inconstitucionalidad de la
denominada clausula de reciprocidad; escapa, a éstos, que la estipulacion, por parte del Estado
italiano, de acuerdos bilaterales o multilaterales sobre “la condicion juridica del extranjero” (ar-
ticulo 10, parrafo 2, de la Cl) constituye, para que permanezca en vigor tal clausula (articulo 16)
el inico instrumento juridico para la tutela del ciudadano italiano en el extranjero. De aqui la con-
clusion segun la cual, incluso admitiendo que “el discurso sobre los derechos de los ciudadanos
es tendencialmente reaccionario” (G. U. Rescigno, “Note sulla cittadinanZafitenPubblico,

2000, p. 765), tal parecer es ciertamente inapropiado cuando la preocupacion que mueve a la te-
sis de la no pertenencia de los derechos constitucionales a los extranjeros se basa en la exigencia
de tutelalhoy y en cualquier lugaat los ciudadanos italianos, que por lo demas es la primera ta-

rea de la Constitucién de un Estado, tal como lo concebimos en nuestros dias.

6 Aun compartiendo las precisas observaciones sobre el diverso significado de los dos vo-
cablos, es indiscutible el uso promiscuo que se hace de ellos, incluso en la misma jurispruden-
cia constitucional. De ahi la inoportunidad, en esta sede, de efectuar precisiones al respecto.

7 Sobre el particular, véase A. Celtrieguaglianza nella giurisprudenza della Corte
costituzionaleMilan, 1976, pp. 59 y ss. Sobre la progresiva flexibilizacién, en la jurispruden-
cia constitucional, del principio de razonabilidad respecto a la disciplina constitucional de la
igualdad de los ciudadanos, véase, entre otros, A. Mos&aiigipio costituzionale., op. cit,
pp. 286 y ss. Sobre la autonomia de los dos principios véase, asimismo, mi trabajo “Leggi di
incentivazione e vincoli sul futuro legislatore”, ®urisprudenza Costituziongl&983, p. 2346,
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Por otra parte, debe subrayarse que el articulo 3 de la CI establece cier-
tamente un principio dirigido al legislador, pero no atribuye una situacién
juridica subjetiva a los particularéBrente a quienes sostienen la tesis de
la igualdad como situacion juridica subjetiva, efectivamente se ha obser-
vado de modo concluyente que un pretendido “derecho a la igualdad”, sin
especificacion alguna sobre el contenido, seria conceptualmente inadecua-
do y desprovisto de la necesaria autonomia.

Y, en efectoun pretendido derecho a la igualdad podra ser invocado
judicialmente en tanto en cuanto se someta a consideracion una discrimi-
nacion respecto al goce de un concreto bien de la vida. En tal hipotesis se
tratara, mas correctamente, de un “derecho a la igualdad de trato” en rela-
cion a ese concreto bien, y no del derecho al respeto del principio general
de igualdad. En otras palabras, dado que para ostentar legitimacién activa
en un proceso se precisa demostrar la existencia de un interés, si el actor
(o el recurrente) no demuestra el perjuicio concretamente sufrido por él, el
juez debera rechazar la demanda, pese a la envergadura que pueda tener la
violacién denunciada del principio de igualdad.

Ulteriores argumentos en favor de la calificacion de la igualdad como
derecho fundamental se extraen de otros ordenamientos. Aunque también
ellos estan lejos de probarlo. Asi ocurre, ante todo, cuando acudimos a los
ordenamientos constitucionales aleman y espafiol, los cuales, como es sa-
bido, a diferencia del nuestro, califican la igualdad como “derecho funda-

publicado nuevamente, con algunas modificaciones, en A. Pat&e costituente, rigidita
costituzionale, autovincoli legislatiiPadua, 1997, pp. 162 y ss., y la nota 40 bis alli incluida.
Significativa, al respecto, es la sentencia nimero 165 de 2000, de la Corte Constitucional, en
Giurisprudenza Costituziongl2000, p. 1482, con observacion critica de M. EspoBitizla
cautelare e processo tributarien la cual la Corte considera ocioso pronunciarse sobre “la
falta de razonabilidad de la disciplina en los modelos procesales sometidos a controversia”, por
cuanto “la duda de constitucionalidad [se] circunscribe a la violacion del principio de igualdad”.

8 En este sentido, véanse las sentencias de la Corte Constitucional nimeros 89 y 386 de 1996,
183 de 1997 y 142 de 1998. En la doctrina, véase C. Mdstitizioni di diritto pubblico 9a.
ed., t. Il. Padua, 1976, p. 1023; L. Paladliprincipio costituzionale d’eguaglianzailan,
1965, pp. 213 y ss.; L. PaladDiritto costituzionale 3a. ed. Padua, 1998, pp. 574y ss.; C.
Rossanal.'eguaglianza giuridica nell’'ordinamento costituzionaiépoles, 1966, pp. 441y ss.;
A. S. Agro, “Articulo 3", enCommentario della Costituzione italiaha cargo de Giuseppe
Branca, Bolonia-Roma, 1975, pp. 124 y ss.; A. Mosca&mgcipio costituzionale.,op. cit, pp.
274y ss., 290 y 308 y ss. Favorable, por el contrario, a la tesis sobre la igualdad como situacion
subjetiva es A. Cerrl,’eguaglianza nella giurisprudenza.ap. cit, pp. 72 y ss.; A. Cerri,
“L’eguaglianza giuridica nei rapporti interprivati: spunti e riflessioni a partire della giurispru-
denza in materia di lavoro”, éforo Italiano, 1992, I, p. 1531; A. Cerri, voz “Uguaglianza”
(diritto costituzionale), einciclopedia Giuridicavol. XXXIl. Roma, 1994, p. 7.
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mental”? Y, en efecto, en ambos casos se exige preliminarmente por su
respectivos Tribunales Constitucionales, para la admisibilidad de la rele-
vancia constitucional sobre el juicio de igualdad, la invocacion del concreto
perjuicio sufridot® Esto significa que en los juicios de constitucionalidad
exarticulo 3 de la Ley Fundamental de Borexwprticulo 14 de la Consti-
tucién espafiola no se sustancia la igualdad en abstracto, sino la igualdad
como instrumento para la tutela de otros intereses sustanciales, aunque no
estén constitucionalmente protegidos. Y lo mismo debe reiterarse respec-
to al ordenamiento estadounidense, que también es otro de los invocados
de manera inexacta con el referido propdSifdues lo bien cierto es que
la conocida decisioBakervs. Carr, relativa a la determinacion arbitraria
de las circunscripciones electorales y fallada tomando como elemento de
contraste la enmienda X1V, fue adoptada pdBugreme Coursélo tras
haber afrontado y resuelto positivamente el especifico problema del inte-
rés hecho valer por los apelantes.

Enfin, en lo que atafie al argumento segun el cual, si la igualdad no fue-
se un derecho fundamental de la persona, no se “comprenderia por qué es
ella precisamente y no el simple bienestar la que se encuentra en el origen

9En esta linea, A. Certieguaglianza giuridica nei rapporti interprivati, op. cit, p. 1532,
por referencia, sin embargo, Unicamente al derecho aleman, sobre el cual debe observarse que
no parece pertinente la remision, efectuada por este mismo estudioso, al instituto procesal de la
Unvereinbarkeitcomo confirmacion del derecho a la igualdad como auténoma situacion juri-
dica subjetiva. A decir verdad, la decision de incompatibilidad no tiene, por si misma, caracter
satisfactorio, sino que plantea, mas bien, un “deber de mejora” por parte de la ley, con la corres-
pondiente prevision de un plazo para el legislador (en el supuesto que nos ocupa: para restablecer
la igualdad violada). Sobre este punto, véase K. SchRahBundesverfassungsgericha.
ed. Munich, 1997, pp. 272 y ss.

10pyede verse, por ejemplo, la sentencia numero 7 de 1983, del Tribunal Constitucional Es-
pafiol, en AA.VV.Derechos fundamentales y principios constitucionédestrina jurispru-
dencia), a cargo de F. Rubio Llorente. Barcelona, 1995, p. 117. Puede verse, asimismo, por ser
sumamente ilustrativos, J. de Esteban y P. J. Gonzalez-Tre@arsn de derecho constitu-
cional espafiglvol. I. Madrid, 1994, pp. 318y ss.; L. Lépez Guetral, Derecho constitucio-
nal, vol. I, 2a. ed. Valencia, 1994, pp. 162y ss. Para la jurisprudencia y doctrina alemanas véa-
se, en este sentido, P. Badi8tatsrecht2a. ed. Munich, 1996, p. 126; K. HesSeundzilige
des Verfassungsrechts des BRB. ed. Heidelberg, 1993, p. 180; H. D. Jarass y B. Pi&Gth,
Kommentay5a. ed. Munich, 2000, p. 100.

1L A, Cerri,L’eguaglianza giuridica nei rapporti interprivati, op. cit, p. 1532.

12369U.5.204 (1962): “Have the appellants alleged such a personal stake in the outcome
of the controversy as to assure that concrete adverseness which sharpens the presentation of
issues upon which the court so largely depends for illumination of difficult constitutional
questions? This is the gist of the question of standing. It is, of course, a question of federal law”.
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de muchas revolucione$¥se impone replicar que, en las proclamaciones
revolucionarias, la afirmacion de la igualdad apuntaba a la consecuciéon de
un objetivo bastante preciso, aunque de alcance general, y por ello politi-
co: la abolicion de los privilegios de clase (en el siglo XVIII) y de los de
censo (en el siglo XIX y en el XX). Pero de ello no se desprende en abso-
luto que la igualdad, como tal, constituya (o0 pueda constituir) una situacion
juridica subjetiva, como tampoco lo es el bienestar en si mismo considerado.

3. B SIGNIFICADO CONSTITUCIONAL DE LA LIBERTAD

Paso ahora a abordar el concepto, asimismo en relacion al ordenamiento
italiano, de libertad. En lo que se refiere a dicho concepto, es evidente que
no se puede hablar de la libertad en abstracto como de un espacio recono-
cido, atribuido o reservado al particular (espacio comprensivo de derechos
individuales que poseen una estructura de lo mas diversa: derechos de la
persona, derechos a una prestacion positiva, derechos a una omision, de-
rechos de disfrute de bienes, derechos de igualdad de trato, derechos po-
testativos, derechos de participacion, etcétérantes bien, debe hablar-

se solo de aquellos derechos cuyo contenido consiste, por definicion, en el
libre ejercicio de comportamientos materiales y/o de actividades juridicas,
esto es, de los derechos de libertad.

Los derechos de los que trataré aqui a continuacién son, por ello, aque-
llos cuyo reconocimiento juridico positivo (no necesariamente “constitu-
cional”) se debe a la favorable apreciacion, por parte del legislador, de la
libertas agenddel sujeto privado por referencia a algunas especificas ac-
tividades biomecanicas (moverse, hablar, reunirse, etcétera) o a algunas
actividades juridicas (contraer matrimonio, constituir una empresa, etcétera)
gue aparecen conectadas con las correspondientes actividades biomecani-
cas. Actividades materiales y/o juridicas respecto de las cuales la absten-
cion del Estado y de tercerosdtius el no impedimento por parte de éstos)
representa la “consecuencia” del respeto debido, por parte de aquéllos, de

13 A, Cerri, ,L’eguaglianza giuridica nei rapporti interprivati,.op. cit, p. 1532.

14 permitaseme evitar la fastidiosa tarea de citar la lista de estudiosos, incluso autorizados,
gue con notable superficialidad califican como derechos de libertad el derecho de sufragio, el
derecho de huelga, el derecho de defensa, el derecho de propiedad, etcétera, demostrando con
ello no tener claro ni el concepto de derecho de libertad, ni haber meditado suficientemente sobre
la estructura de los derechos de voto, de propiedad, de defensa, etcétera.
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ese derecho individual reconocido positivamente; en cambio, dicha absten-
cion no representa el “contenido” mismo de la situacion juridica subjetiva
protegida, tal como fuera originariamente presentado en la tesis —clara-
mente estatocéntrica, aunque liberal— del sistema de los derechos publi-
cos subjetivos de Georg Jellinek (segun la cual el fundamento de los dere-
chos de libertad queda precisamente individualizado en una autolimitacién
del Estado).

Por lo demas, subrayar que los derechos de libertad, a diferencia de los
derechos sociales, no reclaman, en linea de principio, prestaciones positi-
vas por parte de los poderes publicos para ser ejercidos, no excluye, sin
embargo, que también en el caso de los derechos de libertad se revele a
veces necesaria la intervencion de los poderes pubticos.

Esta precision es importante. En efecto, con ella se confirma, una vez mas
y bajo otro perfil, el caracter erroneo de las manidas y persistentes distin-
ciones entre libertadgmsitivasy negativasy entre libertadedey liber-
tadedrente a Omitiendo cualquier otro apunte critico sobre la posibilidad
de calificar los derechos de libertad colibertades negativag como
libertades frente gales derechos no presentan, a fin de cuentas, un con-
tenido tan... negativo (ni tan solamentiEente § como se quiso hacer
creer. En efecto, incluso partiendo de la tesis de que su “contenido” con-
siste —como yo sostengo— en el desarrollo positivo de facultades mate-
riales y/o juridicas, no debe nunca olvidarse que también los derechos de
libertad, para ser efectivos, presuponen la existencia de estructuras publi-
cas de garantf4.En otros términos, también ellos requieren la presencia
de los poderes publicos, ya sea con objeto de asegurar su respeto (a través de

15En este sentido véanse, entre otros, F. E. Oppenbamensioni della libert§Dimensions
of Freedom1961), trad. al italiano A. Pasquinelli y R. Rossini. Milan, 1964, pp. 179y ss.; M.
Mazziotti, voz “Diritti sociali”, enEnciclopedia del Dirittovol. XII. Milan, 1964, p. 806, y
M. Luciani, “Sui diritti sociali”, erStudi in onore di M. Mazziotti di Celseol. Il. Padua, 1995,

p. 121 (no puede, sin embargo, suscribirse lo que sostiene este Ultimo estudioso, cuando afir-
ma que la consideracion de una situacion juridica subjetiva como derecho de libertad o como
derecho social depende de la historia y no de la estructura de aquélla). Problemas que me he
encargado de afrontar ampliamente en “Diritti di liberta e diritti sociali nel pensiero di Piero
Calamandrei”, en AA.VV.Ventidue saggi su un grande maesti@argo de P. Barile. Milan,

1990, pp. 311y ss.

16 Este aspecto del problema, como es notorio, lo tuvieron bien presente los autores de las
Constituciones de las ex colonias norteamericanas. Véase, por ejemplo, el articulo VIl de la Cons-
titucién de Virginia (1776), el articulo 1X de la Constitucién de Connecticut (1776), el articulo
X de la Constitucion de Massachusetts (1780), el articulo Xl de la Constitucién de New
Hampshire (1784), etcétera.
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mecanismos sancionadores, cuando no incluso preventivos) contra even-
tuales violaciones, ya sea en aquellas hipotesis en las que el ejercicio del
derecho de libertad viene condicionado por la previa y necesaria interven-
cion del legislador (lo que, por ejemplo, sucede con la disciplina de los
medios de difusion del pensamiento que conllevan utilizacion de recursos
publicos, como el éter o espacio radioeléctrico terrestre).

De ahi la confirmacion de la tesis segun la cual una cosa es hablar de
derechos fundamentales en tanto que proclamadosgnae chartae
libertatum endéclarations de droiteenbill of rights, etcétera —o sea, en
acuerdos o, a lo sumo, en actos normativos independientes—, y otra cosa
es discutir de esos mismos derechos como reconocidos y garantizados por
una Constitucidn, que como tal se atiene esencialmente a la organizacion
de los poderes publicos.

La inclusién de derechos fundamentales en una Constitucion escrita
implica, en efecto, no solo que ellos participan de las garantias derivadas
de la eventual rigidez de tal Constitucion, sino que comporta también que
dichos derechos se colocan en posicion de reciproca interdependencia res-
pecto de las estructuras organizativas publicas previstas y disciplinadas por
ella. Lo cual, mientras resulta intuitivo para los derechos sociales (cuya
eficacia viene intuitivamente condicionada por la calidad y las caracteris-
ticas del deudor de la denominada prestacion posifina)es menos cierto
para las demas categorias de derechos, entre los que se encuentran los mis-
mos derechos de libertad, segun se acaba de poner de relieve mas arriba.

De lo anterior se desprende que la efectiva consistencia de la relacién
entre igualdad y libertad en un determinado ordenamiento no puede pres-
cindir de la consideracion de la forma de Estado que en concreto acoge la
respectiva Constitucién: forma de Estado que, en lo que concierne a los
italianos, se establece en los articulos 2 y 3 de la Cl y en el subsiguiente ca-
talogo de derechos (civiles, ético-sociales, econémicos y politicos) consa-
grado en la primera parte del texto constitucional italiano.

17 No puede compartirse la tesis de A. Baldassarre, voz “Diritti socialEneitlopedia
Giuridica, vol. XI. Roma, 1989, pp. 38 y ss., que distingue los derechos sociales condicio-
nados e incondicionados, pues incluye entre estos uUltimos derechos que, a simple vista, no
son “sociales” (en sentido tradicional) algunos derechos de libertad y algunas potestades fa-
miliares.
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4. LA CONCILIABILIDAD DE LA IGUALDAD Y LA LIBERTAD
DESDELA PERSPECTIVADE LA FORMA DE ESTADO:

A) EN ABSTRACTO

En realidad, la Constitucion italiana, sobre adherirse ostensiblemente a un
modelo de compromiso (liberal y, al mismo tiempo, democréatigogvé

una equilibrada coexistencia del principio de igualdad con los especificos
derechos de libertad. Efectivamente, el articulo 3, parrafo 1, de la Cl vincula
el respeto de la igualdad formal de ¢tisdadanoslirectamente con el le-
gislador, e indirectamenteXarticulo 97 de la CI) con la administracion
publica, pero no vincula a los sujetos privafdsdemas, el articulo 3, pa-

rrafo 2, de la Cl impone, eso si, a la Republica, remover los obstaculos de
orden econdmico y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad
de losciudadanosimpiden el pleno desarrollo de personalidad —y con-
siguientemente faculta al legislador ordinario para establecer (siquiera sea
en via excepcional) derogaciones incluso a los derechos constitucionales
de libertad—, si bien ello sélo cuando no exista otra via para remover los
obstaculos de hecho que, en esa concreta hipétesis, de otro modo impedi-
rian el pleno desarrollo de la personaliéfad.todo ello siempre que sea
respetada esa ulterior condicion, deducida del principio general de racio-
nalidad/razonabilidad antes recordado, segun la cual la “accion positiva”
debe ser congruente respecto al fin, o sea respetuosa con los principios de
razonabilidad y de proporcionalid&d.

18 |_a observacion es absolutamente obvia. Véase, sin embargo, sobre el particular, N. Bobbio,
“Eguaglianza e diseguaglianzay Liberta e autorédN. BobbioPestra e sinistra. Ragioni e
significati di una distinzione politicdRoma, 1994, pp. 99y ss., y 115y ss.

19 Todavia siguen siendo actuales, a este respecto, C. Esphadiostituzione italiana.

Padua, 1954, p. 31, n. 29, y 39 y ss.; M. Mazzibtiritto al lavoro. Milan, 1956, pp. 107 y
ss.; C. Mortati|stituzioni di diritto.., op. cit, pp. 1018 y ss.; L. Paladithprincipio..., op. cit,
pp. 151y ss., 164 y ss. y 238 y ss. Por Ultimo, en este sentido, véase A. Mdagacipip
costituzionale.,.op. cit, p. 274.

20 sobre el particular véase M. Ainis, “Azioni positive e principio d’eguaglianza”, en
Giurisprudenza Costituzional#992, pp. 582y ss., especialmente pp. 595y ss. Con referencia a ejem-
plos concretos piénsese, por ahora (pero mas ampliamérita §.5 sub c)), en el derecho de re-
unioén de los trabajadores susceptible de ser ejercido en el lugar de trabajo (e incluso durante algu-
nas horas de trabajo), que podra considerarse legitimo constitucionalmente (aunque restrictivo de
la libertad de domicilio ajena) en cuanto se ponga en conexion con el articulo 3, parrafo 2, de la Cl.

21 sobre la proporcionalidad como criterio general de congruencia de los instrumentos le-
gislativos respecto de las finalidades perseguidas y como medida y paradigma de la limitacion
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Al asumir la forma de Estado como una de las coordenadas del discurso
resulta insoslayable, sin embargo, advertir del peligro inherente a semejante
postura. En la medida en que la problematica de la forma de Estado es di-
versa, al menos bajo el &ngulo de la relacion autoridad-libertad, respecto
de la problemética de la forma de gobierno (tendencialmente prescriptiva
la primera nocién, meramente descriptiva la seguftdefctivamente
entiendo que pese a todo debe evitarse el riesgo de caer en el holismo, en
el cual frecuentemente se condesciende cuando se atribuye al “todo” —en el
caso gue nos ocupa, a la forma de Estado— un alcance superior respecto
al conjunto de las normas en las que aquélla se asienta (piénsese, por ejem-
plo, en lo que en no pocas ocasiones ocurre con la nocion de “Constitucion”,
o con los poderes y las garantias de los 6érganos constitucionales, que no
poseen su fundamento en disposiciones sino que se encuentran “implica-
dos” en la “posicion” constitucional de dichos 6rganos).

De aqui deriva la oportunidad de efectuar un puntual andlisis de una serie
de hipétesis en las que la igualdad y los derechos de libertad se hallan en
colision, para verificar, de manera concreta en el supuesto de hecho de que
se trate, “si” y “en qué modo” el ordenamiento italiano llega concretamente
arealizar el principio —en el que tienen su base estas reflexiones— segun
el cual eligual reconocimiento formal a todos los ciudadadedos dere-
chos de libertad debe ser conjugado, bajo el prisma factico, sGxima

de los derechos fundamentales (y, en particular, sobre la ponderacion de la idoneidad y de la
necesidad de los instrumentos legislativos al efecto empleados), véase G.Skéstrianen-
ti” della ragionevolezza nel giudizio costituzionaldilan, 2000, pp. 294 y ss., especialmente
pp. 301y 303, y las interesantes referencias jurisprudenciales que alli se contienen.

22 pcerca de la diferencia de las dos partes de la Constitucion italiana, bajo el angulo de la
incidencia que pueden jugar fagntes-hechsobre sus respectivas normas, puede acudirse ya
a A. PaceDisegno costituzionale e mutamenti della forma di goveendiurisprudenza
Costituzionale1975, p. 1138. Lo que no significa en absoluto que, al menos para quien escri-
be, la parte organizativa de la Constitucion italiana sea menos importante y menos “constitu-
cional” que la otra (véanse sobre el particular las observaciones criticas de M. Luciani, “La
‘costituzione dei diritti’ e la ‘costituzione dei poteri’. Noterelle brevi su un modello interpretativo
ricorrente”, erScritti in onore di V. Crisafullivol. Il. Padua, 1985, pp. 498 y ss.). Efectivamente,
he sostenido en mas de una ocasion —y lo hago también en este estudio, en la parte final del
apartado 3— que, en todo caso, es la parte organizativa la esencial en una Constitucion (como
lo demuestran ghstrument of Governmede 1653, l&Reichsverfassunglemana de 1871y
la Constitution francesa de la Il Republica de 1875), en donde la garantia de los derechos y las
separacion de los poderes, segun el modelo ideoldgico del articulo 16 de la declaracién fran-
cesa de derechos del hombre y del ciudadano de 1789, podria incluso faltar, pudiendo pese a
todo continuar hablandose de Constitucion.
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expansion subjetiva de tales dereghimssuerte que todos puedan ejercer
de modo igual y efective derecho de libertad proclamadaon la con-
dicion, no obstante, de que esta expansion subjetiva y objetiva (“de modo
igual”) no restrinja hasta tal punto el contenido del derecbhmo para
hacerle perder su razon de ser.

5. LA CONCILIABILIDAD DE LA IGUALDAD Y LA LIBERTAD
DESDELA PERSPECTIVADE LA FORMA DE ESTADO:
B) EN CONCRETQ CINCO HIPOTESISDE COLISION

En la medida en que este ensayo aborda el “si” y el “cémo” pueden conci-
liarse la igualdad y la libertad cuando, en hipétesis concretas, se coloquen
en situacién de antitesis, la disquisicién posterior se referira a las siguientes
cinco hipétesis, ilustrandolas con ejemplos: a) colisién de la igualdad sus-
tancial con la libertad de propaganda politica; b) colisién de la igualdad
sustancial con la libertad de los medios de comunicacion; c) colision de la
igualdad sustancial con la libertad de domicilio; d) colision de la igualdad
formal con la libertad de empresa, y €) colision de la igualdad formal con
la libertad de asociacion.

No afrontaré, en cambio, las hipotesis de utilizaciéon del articulo 3, pa-
rrafo 1 de la Cl para afirmar el igual reconocimiento de los derechos de li-
bertad?®* por cuanto en dichas hipétesis la igualdad esta en funcion de la
libertad. Con idéntico proceder, no trataré el problema de las denominadas
“cuotas rosas” en las elecciones politicas y administrativas, puesto que aqui
no entran en colisién la igualdad y la libertad, sino la igualdad y el dere-
cho del electorado pasivo (que es un derecho de participacion politica, y
no un derecho de libertatPor lo demas, tampoco se afrontara el problema

23 En este sentido, véase C. Rossargguaglianza giuridica., op. cit, pp. 258 y ss.; A.
Moscarini,Principio costituzionale..op. cit, p. 275. Sobre el desarrollo gradual de la igual-
dad de las condiciones, aunque en el &mbito de una concepcion liberal de la democracia, mere-
cen una atenta reflexion las palabras, todavia actuales, del gran pensador A. de Tocqueville,
“Introduccion”, erDe la democracia en Améri¢Be la démocratie en AmérigueB35), trad. al
italiano (bajo el tituld.a democrazia in Ameri¢a cargo de N. Matteucci. Turin, 1968, pp. 15
y Ss., especialmente p. 19.

24 Sobre el particular, para una ilustracion con ejemplos, véase A. MosEairigipio
costituzionale.,.op. cit, pp. 342y ss.

25\/éase, sobre este problema, la sentencia nim. 422 de 1995, de la Corte Constitucional, en
la que al declarar la inconstitucionalidad del articulo 5, parrafo 2, inciso final, de la Ley num. 81,
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de laigualdad de trato de las universidades privadas respecto a las publicas,
aunque se diferencien entre ellas por su diversa postura en relacion con la
libertad de conciencia del docente (en tal caso el enfoque absorbente es,
como bien se percibird, el de la prevalencia de la libertad de la universi-
dad privada sobre la libertad de ensefianza ejercida en el ambito de la mis-
ma,; y, por ende, mas que de un conflicto entre la igualdad y la libertad, se
manifiesta aqui un conflicto entre libertadeanalogo, aunque no idénti-

co, al que se produce en el ambito de la libertad de prensa entre los dere-
chos de libertad que ostentan con igual titulo el editor de un diario priva-
do, el director responsable y los periodista¥)no abordaré siquiera —y

lo lamento— el problema, tratado por Augusto Cerri en un excelente en-
sayo, en el que se ven implicados, al mismo tiempo, los derechos de liber-
tad (individuales y de grupo), la igualdad y el pluralismo, desde la especi-
fica Optica de la tutela de las minorfag;no lo haré tanto por razones de
espacio, como porque afecta, asimismo, a problemas politico-instituciona-
les (y, por tanto, derechos de participacion) que escapan al tema, tal como
lo he venido enfocando en las paginas precedentes.

B1) Colisién de la igualdad sustancial con la libertad
de propaganda politica

Esta hipétesis ha constituido el objeto de una de las més citadas decisiones
de la Corte Constitucional italiana, la sentencia nimero 48 de 1964. En
efecto, con ella se rechaz6 la cuestion de legitimidad constitucional de los

del 25 de marzo de 1993, se refirid, precisamente, a los articulos 3y 51 de la CI. En cuanto a la
inconstitucionalidad de las denomindas cuotas rosas (esto es, de la “reserva” de cuotas electo-
rales en favor de las mujeres), véase M. Ailsioni positive.,.op. cit, p. 607.

26\/¢ase, sobre este problema, la sentencia nimero 195 de 1972, de la Corte Constitucional,
y en ella la observacion segun la cual “el docente es libre de adherirse prestando su acuerdo a
la llamada, a las particulares finalidades de la escuela, y libre es de abandonar, a su eleccion, la
relacion con ésta cuando ya no comparta tales finalidades”.

27De este problema ya me ocupé&tampa, giornalismo, radiotelevisione. Problemi costitu-
zionali e indirizzi di giurispudenz#&adua, 1983. Mas recientemente, véase la voz “Comuni-
cazioni di massa” (diritto), eBnciclopedia delle Scienze Sociaiol. Il. Roma, 1992, p. 184,
y el ensayo “La televisién publica en Italia”, en J. Juan Gonzalez Encindraddlevision
publica en la Union Europeavadrid, 1996, pp. 168 y ss.

28 A, Cerri, “Liberta, eguaglianza, pluralismo nella problematica della garanzia delle
minoranze”, erRivista Trimestrale di Diritto Pubblicdl993, pp. 289 y ss.
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articulos 1, y 8, parrafo 4, de la Ley niumero 212, del 4 de abril de 1956, por
supuesta violacion del articulo 21, parrafos 1y 2 de la Cl, en la cual se in-
vocaba que el legislador, limitando (“temporal y excepcionalmente”) en
periodo electoral la libertad de pegar carteles, violaria la libertad de mani-
festacion del propio pensamiento con cualquier medio de difusién. En la
decision, que ha constituido el constante punto de referencia de los defen-
sores de la denominagar condicioen periodo electoral, puede leerse:

“[...] precisamente durante la campafia electoral, la concurrente y mas intensa
participacion de partidos y de ciudadanos en la propaganda politica, deter-
mina una situacion que justifica la intervencion del legislador ordinario ten-
dente a regular su concurso. La Ley del 4 de abril de 1956 ha establecido una
disciplina que se mantiene dentro de estos limites, con normas que no estan
inspiradas, como sostiene la Abogacia del Estado, en la tutela de la propie-
dad (ybasta a este respecto poner de relieve que ni siquiera con el acuerdo del
propietario del muro, del edificio, etcétera, seria licito proceder a fijar carteles
fuera de los espacios pertinentes), sino que tienden a colocar a todos en condi-
ciones de igualdad: esto es, a asegurar que en uno de los momentos esenciales
para el desarrollo de la vida democratica, ésta no se vea de hecho obstaculiza-
da por situaciones econémicas de desventaja o politicas de minoria”.

Resulta dificil disentir de esta Ultima afirmacién, tanto mas si se tienen
en mente las normas denunciadas, que no afectaban, como en dicha oca-
sion apunté criticamente Sergio Fois, a la prensa en general, sino Gnicamen-
te “a la fijacion de impresos, peridédicos murales u otros y carteles, inheren-
tes directa o indirectamente a la campafia electoral”. La preocupacion de
Fois, empero, era evidentemente otra, y derivaba de la consideracion de la
entonces vigente direccion jurisprudencial de la Corte Constitucional rela-
tiva al articulo 21 de la Cl, que no distinguia la garantia del contenido de
la manifestacion del pensamiento de aquella relativa al uso de los medios
de comunicacion, y que reconducia al solo limite, puesto al legislador, de
no “desnaturalizar” el derecho disciplinado (Fois citaba al efecto las sen-
tencias numeros 1 de 1956, 120y 121 de 1957,y 19 de 1962). Consecuen-
temente, él evocaba las peligrosas consecuencias que se podrian haber pro-
ducido en caso de que la tesis considerada constitucional por la Corte
hubiera sido utilizada por el legislador para restringir, aunque sélo fuera en
sus modalidades, la prensa, incluida la periétiica.

29 3. Fois,"Propaganda elettorale e mezzi di diffusione del pensieroGierisprudenza
Costituzionale 1964, pp. 954 y ss.
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Sin embargo, el supuesto de hecho normativo sometido a la considera-
cion de la Corte era, como se ha visto, bien diverso y afectaba solamente a
la fijacion en murales, de suerte que se podia (y se puede) sostener que dicho
supuesto, al menos en parte, hallaba su justificacion constitucional no ya,
como habia sugerido el mismo Fois, en el articulo 17, parrafo 3, de la ClI
(que disciplina laseunionesen lugar publico y no, como mantenia ese
ilustre estudios®’ la sujecion de los lugares publicos a las leyes de poli-
cia, segun preveia el articulo 32 del Estatuto Albertino de 1848), sino mas
bien en el articulo 42 de la Cl y en la consiguiente (obvia) potestad publi-
ca para disciplinar el uso de la propiedad publica.

En lo que atafie a los espacios de propiedad privada (a los que también
aludia la Corte en esa misma sentencia) el problema se planteaba en cambio
de manera diversa. Respecto de la propiedad privada, como es de todos co-
nocido, el legislador puede asi determinar “los modos de adquisicion, de goce
y los limites con objeto de asegurar su funcion social y de hacerla accesible
a todos” (articulo 42, parrafo 2, de la ClI). Ello, no obstante, es seriamente
discutible, que la consecucién de la funcion social de la propiedad pueda ser
ubicada en el &mbito de la restriccion de la libertad de manifestacion del
pensamiento del propietafibDe igual modo, resulta seriamente discutible
que unaaffirmative actionen el sentido del articulo 3, parrafo 2, de la Cl,
pueda ser adoptada por el legislador, no para remover los obstaculos de hecho
y por tanto para favorecer una mas amplia posibilidad de propaganda politica,
sino para restringir la posibilidad de propagar las propias ideas con los medios
de que se disponga legitimamente. Esto, sin embargo, no significa, en lo que
afecta a las fijaciones en murales, que cada propietario privado pueda trans-
formar la fachada de su establecimiento en un gigantesco mensaje icénico.
Esta hipotesis, que en los tiempos que corren no puede diesigsaciada-
mente que esté desprovista de fundamento, no es, en cambio —afortunadamen-
te—, realizable en el estadio actual sin la intervencion de la autoridad publi-
ca; al contrario, lo es, por ende, sélo tras una evaluacién de los intereses
publicos en juego. Efectivamente, el articulo 33, parrafo 1, nimero 8 de la
Ley nimero 1150, del 17 de agosto de 1942, de actividad urbanistica —de
conformidadante litteram con el articulo 9 de la Cl— atribuye a las orde-
nanzas municipales la disciplina del “aspecto de las edificaciones”, y por lo

30 3. FoisPropaganda elettorale,.op. cit, pp. 965 y ss.
31 En este sentido, puede acudirse ya a A. Pace, “Propaganda politica e disciplina della
proprieta pubblica e privata”, é€iurisprudenza Costituziongl@968, p. 140.
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tanto legitima la imposicion de limites publicitarios al uso —que en otro caso
podria ser excesivo— de los espacios de propiedad privada.

B2) Colisién de la igualdad sustancial con la libertad
de los medios de comunicacion

Como es sabido, la problematica de la disciplina constitucional de los
medios de comunicacion fue abordada por vez primera por la Corte Cons-
titucional a través de la sentencia numero 59 de 1960 (la primerasdadas
tenciasrelativas a la constitucionalidad del monopolio estatal radiotelevi-
sivo). La Corte, pese a reconocer en linea de principio el derecho de todos
a difundir el pensamiento propio con cualquier medio, lo subordina, en
aguella decision, a la condicién de que aquél no se transforme en un privi-
legio de unos pocos. Pero la construccion tedrica de la disciplina constitu-
cional de los medios de comunicacion sélo vendra de la mano de las sen-
tencias numeros 105 de 1972 y 94 de 1977, siendo ponente de ambas Vezio
Crisafulli. En la primera de ellas puede leerse:

Naturalmente, el que “todos” tengan derecho a manifestar el propio pensa-
miento “con cualquier medio”, no puede significar que todos deban tener, de
hecho, la disponibilidad material de todos los posibles medios de difusion,
sino que quiere decir, de manera mas realista, que la ley debe garantizar a
todos la posibilidad juridica de usarlos o de acceder a ellos, con las modali-
dades y dentro de los limites eventualmente convertidos en necesarios por
las peculiares caracteristicas de cada uno de los medios o por la exigencia
de asegurar la coexistencia armoniosa del derecho igual de cada uno o por
la tutela de otros intereses constitucionalmente relevantes, justamente los
criterios que esta Corte ha venido aplicando en diversas ocasiones (senten-
cias niumeros 59 de 1960, 48 de 1964, y 11 de 1968).

Esta postura, que no ha sido nunca desmentida por la Corte, por un lado
niega la existencia de un derecho constitucional al medio (“La esencia de
esta libertad —habia observado Carlo Esposito muchos afios antes— no es
que el particular tenga la posibilidad de uso de los medios de difusion del
pensamiento, sino que pueda manifestar libremente lo que piensa, con los
medios a su disposicion® por el otro lado, subraya la necesidad de distin-

32¢C, Espositola liberta di manifestazione del pensiero nell’'ordinamento italiavigan,
1958, p. 27, n. 58.
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guir los diversos medios, segun las peculiares caracteristicas de ellos, y fi-
nalmente, impone que la (potencial) libre utilizacién de éstos se produzca
en condiciones de iguald&d.

Sobre la base de estas premisas, que afectan a todoadssnedia
conviene, no obstante, efectuar una distincién. Si no se le puede quitar la
razon a Fois cuando excluye que en nombre gar@ondicioelectoral
puedan imponerse restricciones, siquiera sea en sus diversas modalidades,
a la libertad de prensa periédica —la cual, por razones histdricas, técnicas
y sociolégicas esta sometida a disciplina privada, aunque sé6lo sea de manera
tendencial (y no porque ello venga constitucionalmente impuestdien
distinto es el discurso cuando nos encontramos ante la radiotelevision.

No es ahora el caso de lamentarse de los vicios de origen del actual sis-
tema radiotelevisivo italiano, en el que todavia hoy se siguen proyectando
todas las consecuencias negativas pasadas (aludo a las evidentes desigual-
dades de trato entre los concesionarios en lo que se refiere a la diversa “ilu-
minacion” televisiva del territorio nacional, asi como a la persistente falta
de respeto de lo decidido por la Corte Constitucional en la conocidisima
sentencia niumero 420 de 1994, sobre la inconstitucionalidad del articulo
15, parrafo 4, de la Ley numero 223, del 6 de agosto de 1990, que permitia
a cualquier sujeto ser titular incluso de tres concesiones para la radiodifu-
sion televisiva). La perspectiva en la que voy a moverme es otra diferente.
Resulta pacifico que el sector radiotelevisivo que utiliza radiofrecuencias
terrestres es, todavia en la actualidad, por definicién, un mercado “cerra-
do” para cuya entrada se precisa la obtencion de una concesion previa. De
ahi la obvia constatacion de que, faltando libertad para el acceso a dicho
sector, aquellos que consiguen entrar en él ejercen un “privilegio legal”. En
consecuencia, precisamente porque no “todos” pueden operar en el sector,
sino so6lo unos pocos “privilegiados”, por un lado deberia jugar, antes que
nada, el imperativo de la igualdad en las condiciones de acceso y de
operatividad (pero no es asi) y, por el otro, se impone entender que los ope-
radores del sector, en tanto que “privilegiados”, no pueden comportarse
como si ejercitasen un derecho de libertad. Tampoco puede dejar de decirse
gue no tenga sentido, en tal mercado “cerrado”, la apelacion, a menudo
efectuada por empresarios, politicos y juristas, a la libertad de manifesta-
cion del pensamiento y a la libertad de iniciativa econémica privada.

33 En esta linea, véase V. Crisafulli, “Problematica della liberta d'informazionel’, en
Politico, 1964, pp. 296 y ss.

34 Sobre este punto remito a A. Pace, voz “Comunicazioni di massa” (diritBhcirio-
pedia delle Scienze Socighp. 177 y ss.
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Lo cierto es, sin embargo, que tales libertades entran en consideracion,
en tal ambito, no en su dimensién de situaciones juridicas subjetivas, sino
como principios (o valores) constitucionales derivados del articulo 21,
parrafo 1, y del articulo 41, parrafos 1y 2, de la Constitucion italiana, segun
una doble vertiente de tales normas (atributivas de situaciones juridicas
subjetivas y, al mismo tiempo, manifestacion de principios generales
informadores del ordenamiento en su conjunto) bien conocida en los Tri-
bunales Constitucionales de los ordenamientos liberal-democraticos occi-
dentales. Y la confirmacién de ello deriva de que las garantias evocadas por
los Tribunales no son aquellas, mas rigidas, que las Constituciones reco-
nocen a “todos” cuando se trata de derechos de libertad, sino las garantias
de caracter mas ductil en favor del “pluralismo” (“interno” o “externo” de
gue se trate). Una nocion que es notoriamente diferente respecto de la de “de-
recho de libertad” y, en cualquier caso, bastante més elastica, y por tanto
funcional, tanto en los juicios de relevancia constitucional como en los de
ponderacién de valorés.

Pero incluso partiendo de un principio dactil como el pluralismo, es
evidente la diferencia, a los ojos de todos, entre los principios constitu-
cionales, por un lado, y la practica legislativa y administrativa, por el otro,
diferencia que viene atestiguada, entre otras cosas, ademas de por la enorme
desigualdad existente entre los operadores, ya recordada mas arriba, por la
absurda equiparacion, también a nivel nacional (donde es mas dificil la igual
cobertura del territorio), de las emisoras de televenta con las emisoras
“generalistas”.

Con todo, precisamente porque los concesionarios radiotelevisivos pri-
vados no son titulares de un derecho de libertad, en tanto que no es incom-
patible con su situacién de privilegio legal que el legislador prevea a su
cargo —como justamente prevé— obligaciones de programacion de algu-
nas obras (por ejemplo, las obras cinematograficas europeas), obligaciones
de informacién periodistica y cuotas obligatorias de autoproduccion, tam-
poco seria incompatible con tal situacion de privilegio legal que el legisla-
dor ademas impusiese formas de acceso a los espacios radiotelevisivos,
incluso privado$®y previese la obligacion de los concesionarios privados

35 Sobre todos estos problemas me remito, con caracter reciente, a A. Pace, “Autorita e liberta
nel settore delle telecomunicazioni e della televisioneDietto delle Radiodiffusioni1999, n.
3, pp. 18y ss.

36 Sj acaso, a este Gltimo respecto, seria oportuno —para evitar inevitables y costosos conten-
ciosos ante la autoridad judicial (a menudo inutiles, como lo demuestra la experiencia vivida so-
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de difundir, cuando se lo pidiesspotspublicitarios politicos gratuitos en
periodo electoral.

Si lo que caracteriza la forma de Estado liberal-democratica es el cons-
tante intento de hallar un equilibrio entre la libertad y la igualdad, es efec-
tivamente evidente, a este Ultimo respecto, que el eslogan “prohibido pro-
hibir” (con el que desde un sector politico-empresarial vino precedida y
después acogida con satisfaccion la controvertida sentencia de la Corte
Constitucional nimero 161, de 1995, sobre la inconstitucionalidad de la
prohibicién despotscon motivo de referendos), podra ser compartido res-
pecto a su aplicacién a una situacién de privilegio legal como la que osten-
tan los concesionarios televisivos, en tanto que ello se vea acompafado de
una disciplina de los espacios televisivos que, permitiendo la propaganda
y la publicidad de todo¥,no se resuelva en una ulterior ventaja en favor
de quien ya goza de una situacion legal de privilegio.

De lo anterior se desprende la peculiaridad de la hipétesis hasta aqui
examinada —relativa a la difusién televisiva nacional—, en la cual, como
es facilmente observable, a la igualdad de hecho no se contrapone una li-
bertad en sentido propio, sino un privilegio legal utilizado como si fuese
un derecho de libertad. En consecuencia, el problema que tal conflicto plan-
tea es mas cultural y politico, que juridico-constitucional, lo cual, dados los
tiempos y la situacion italiana actual, significa que todavia se revela mas
dificilmente resoluble.

bre el acceso a las transmisiones del servicio publico radiotelesiswticulo 6 de la Ley nu-
mero 103 del 14 de abril de 1975)— no calificar legislativamente el acceso a la radiotelevisién
privada como derecho subjetivo (lo cual es posible desde el momento en que, constitucionalmen-
te, no existe un derecho al medio: véag@raen el cuerpo del texto, asi como A. P&tampa,
giornalismo, radiotelevisionep. cit, pp. 311 y ss.). Consecuentemente, se podrian no prever,
en la hipdtesis de denegacion de acceso, las en otro caso obligatorias garantias jurisdiccionales que
derivan del articulo 24 de la CI, aunque el acceso fuese configurado como derecho subjetivo. En
cambio, podrian preverse y disciplinarse, para reaccionar contra las decisiones inmotivadas de
exclusion del acceso, eventuales remedios parajurisdiccionales ante un 6rgano que se instituyera
ad hocen el seno de la misma empresa privada concesionaria, si bien con la participacion de téc-
nicos externos. En efecto, es evidente que si dichos poderes parajurisdiccionales fuesen, al con-
trario, atribuidos a una autoridad administrativa, incluso independiente, con tal proceder se estaria
admitiendo la obligatoria tutelaxarticulos 24 y 113 de la Cl, de la situacién subjetiva perjudi-
cada (en tal caso, interés legitimo) ante el juez contencioso-administrativo.

37En este sentidogansdos comentarios criticos a tal decision de O. Grandinetti, “La Cor-
te sui conflitti tra i poteri dello Stato”, ésiornale Diritto di Amministrativp1995, p. 713,y
de C. Pinelli, “Pud la pari opportunita di voci convertirsi nell'imposizione del silenzio?”,
en Giurisprudenza Costituziongld995,pp. 1365, 1370 y ss.
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B3) Colision de la igualdad sustancial con la libertad de domicilio

Segun el articulo 20, parrafo 1, de la Ley numero 300, del 20 de mayo de 1970
(el Estatuto de los Trabajadores), “Los trabajadores tienen derecho a reunir-
se, en la unidad productiva en la que prestan sus servicios, fuera del horario
de trabajo, asi como durante el horario de trabajo, con el limite de 10 horas
anuales, las cuales se pagaran con la retribucion normal. Mediante la con-
tratacion colectiva podran ser establecidas condiciones mas favorables”. Es
a todas luces evidente que este derecho —que el legislador ha denominado
y gue comunmente es conocido como derecho de asamblea— no constituye
la aplicacion, en los lugares de trabajo, de la libertad de reunién constitucio-
nalmente garantizada. Y ello por la simple razén de que el articulo 17 de
la CI (de la misma manera que los articulos 14, 15y 16 de la CI) no establece
también, implicitamente, las normas pertinentes relativas a los presupuestos
subjetivos y objetivos para el ejercicio del contenido del derecho constitu-
cionalmente garantizado. Consecuentemente, en lo que afecta a la disponi-
bilidad del lugar (publico o privado) en el que reunirse —esto es, en cuanto
al presupuesto objetive, el articulo 17 de la ClI remite a las correspon-
dientes normas constitucionales y legislativas y, por tanto, entre otras cosas,
reenvia a los articulos 14 y 42 de la Cl, de las que se desprende claramente
gue en los lugares privados (aunque “abiertos al publico”) no cabra la reu-
nion sin el previo acuerdo del legitimado para ello, o sea, del empr&sario.

Y bien, el articulo 20 del Estatuto de los Trabajadores deroga precisamente
las disposiciones mencionadas, al facultar a los trabajadores para reunirse
en los lugares de trabajo no soélo fuera del horario de trabajo, sino incluso du-
rante dicho horario (siquiera sea dentro de un cierto nimero de horas anuales
legislativa y colectivamente determinado), lo que incide en la disciplina de
los presupuestos subjetivéss decir, en la relacion laboral y, por tanto, en
el articulo 41, parrafos 1y 2, de la Cl) ademas de en los presupuestos objetivos.

Pero precisamente porque no se trata del “genérico” derecho a la libertad
de reunidn disciplinado por el articulo 17 de la Cl, los trabajadores no pueden
reunirse en los lugares de trabajo para los fines mas diversos, sino sélo y
Unicamente respecto de “materias de interés sindical y laboral, y segun el

38 Es pacifico que la tutela de la libertad de domicilio, por referencia al establecimiento
productivo, corresponde al empresario, y no a los trabajadores subordinados. Vease, como ejem-
plo, Sala Social de la Corte de Casacion (Cass., sez. lav.), sentencia nimero 4874, del 13 de sep-
tiembre de 1982, elroro Italiano, 1983, I, pp. 2526 vy ss.



222 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

orden de precedencia de las convocatorias, comunicadas al empleador”
(articulo 20 cit., parrafo 2). De ahi la conclusion segun la cual el mencio-
nado derecho de asamblea, a diferencia de la genérica libertad de reunion,
gue posee naturaleza “individual”, puede calificarse como un “derecho
funcional” previsto y disciplinado por el legislador como ocasioén de “par-
ticipacion democrética” en los problemas de la empresa, y parece por ello
moverse en el ambito del articulo 3, parrafo 2, Ultima parte, de®fa CI.

Sin embargo, son diversos los problemas que plantean las normas (apa-
rentemente analogas a las precedentes) previstas en los articulos 42 y si-
guientes del Decreto del Presidente de la Republica nimero 416, del 31 de
mayo de 1974, y en los articulos 7, 18 y 19 de la Ley nimero 382, del 11
de julio de 1978, las cuales disciplinan, respectivamente, el derecho de
asamblea, en los locales escolares, de los estudiantes y de los padres, asi
como, en los locales de servicio, de las representaciones militares. Y la dife-
rencia radica en que estas Ultimas normas, relativas a las escuelas estatales y
a las fuerzas armadas, y por tanto a los locales escolares y a los locales de ser-
vicio, provienen del mismo sujeto que posee la propiedad de tales lugares y
en cuyo nombre se ejercita la gestién y, por ende, no se colocan, como las
precedentes, en situacion de antitesis con la libertad de domicilio dénadie.

b4) Colision de la igualdad formal con la libertad de empresa

En la sentencia numero 103, de 1989, la Corte Constitucional, tras recha-
zar “por los motivos expuestos” la cuestion de legitimidad constitucional
de los articulos 2086, 2087, 2096, 2099 y 2103 del Cdédigo Civil, relativo
al denominadqus variandidel empresario, subrayo que tales normas deben

39 No suscribe esta tesis M. Mazziatizioni di diritto costituzionale?a. ed., vol. II. Milan,
1993, p. 291, quien, partiendo de la tesis segun la cual el parrafo segundo del articulo 3 de la ClI
no permitiria al legislador ordinario derogar las demés normas constitucionales, intenta hallar en
la misma “general” disciplina constitucional el fundamento del derecho de reunion de los traba-
jadores, y efectivamente la halla en el articulo 41, parrafo 2, de la Cl, en donde se dispone que “La
iniciativa econdmica privada [...] no puede desarrollarse [...] de modo que cause perjuicio [...] a
la libertad”. En cambio, si esto fuese cierto, en primer lugar no habria sido necesaria una disposi-
cion con fuerza de ley para reconocer una libertad (o sea, el denominado derecho de asamblea)
que la misma Constitucién proclamaria; en segundo lugar, el derecho de asamblea de los trabaja-
dores no deberia quedar limitado por el contenido a las materias de interés sindical y laboral.

40 Con ello modifico, siquiera parcialmente, lo que en su dia sostuvBrblamatica delle
liberta costituzionali. Parte specigl@a. ed. Padua, 1992, p. 327.
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ser interpretadas a la luz, bien de las normas constitucionales (y remitia a
tal efecto a los articulos 3, 35y 37 de la Constitucion), bien de las normas
legislativas ordinarias que se han dictado en desarrollo de aquéllas (y en este
caso reenviaba a los articulos 13, 15y 16 del Estatuto de los Trabajadores).
Consecuentemente, concluy6 que

[...] resulta notablemente limitado jek variandidel empleador, mientras

que, precisamente en virtud del precepto constitucional contemplado en el
articulo 41 de la CI, el poder de iniciativa del empresario no puede enten-
derse en términos de pura discrecionalidad o incluso de arbitrariedad, sino
que debe ir acompafiado de una causa coherente con los principios funda-
mentales del ordenamiento, y en autos no puede desenvolverse de manera
contraria a la utilidad social o de forma que provoque perjuicio a la seguri-
dad, la libertad o la libertad humana.

Tras lo anterior, y a mayor abundamiento, se recogian en la motivacion
una serie de declaraciones, convenciones y pactos internacionales de los que
se desprenderia que las “normas hasta aqui tomadas en consideracion”
(presuntamente los articulos 13, 15 y 16 del Estatuto de los Trabajadores)
constituyen desarrollo no sélo de los principios constitucionales, sino
(jcomo si lo anterior no fuera suficiente!) también “de los principios con-
tenidos en varios actos y convenciones internacionales”.

Pues bien, de la remision efectuada, en esa masa de disposiciones, tam-
bién al articulo 3 de la Cl, se entendia posible afirmar, como lo ha hecho
un autorizado estudioso, que la Corte Constitucional, con tal proceder,
habria decidido dar entrada al denominado derecho a la igualdad en el
Derecho privadé* En realidad, incluso compartiendo las criticas relativas
a la controvertida claridad de la motivacf@ule ésta no puede derivarse
en modo alguno tal consecuencia. Por lo demas, semejante interpretacion
seria, en primer lugar, contraria a la jurisprudencia precééépta la
posteior!), y, en segundo lugar, expondria dicha sentencia a todas las ob-
servaciones criticas vertidas hasta el presente contra la configuracion de la
igualdad como situacién juridica subjetiva.

A lo anterior cabe afiadir que la Corte, en tal decision, no afirma en
absoluto la obligacion, a cargo del empresario, de tratar de manera igual

41 A, Cerri, ,L’eguaglianza giuridica nei rapporti interprivati,.op. cit, pp. 1531y ss.

42 Asi se pronuncia, justamente, E. Ghera, “Parita di trattamento e principio di correttezza
nel rapporto di lavoro: un nuovo orientamento della Corte costituzionale3iygsprudenza
Costituzionale 1989, p. 551.

43 Véasesupra n. 8.
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(exarticulo 3, parrafo 1, de la Cl) a los trabajadores que de él dependan sino
gue, precisamente, al remitirse a los articulos 13, 15 y 16 del Estatuto de
los Trabajadores se limita a interpretar las normas legislativas sometidas
a examen de la Corte a la luz de los vinculos que derivan para el empresario
de tales normas, ya sea en punto al debido respeto a las normas organiza-
tivas por él mismo estableciddsja sea bajo el angulo de la prohibicion

de infligir tratos discriminatorios. En consecuencia, la Corte pone ante todo
el acento conclusivo en el articulo 41, parrafo 2, de fa&ro sélo para
decidir que no existe yas variandiilimitado del empleador, a la vista de

los limites que dicha norma constitucional permite establecer al legislador
(en el supuesto enjuiciado, los articulos 13, 15y 16 del Estatuto de los Tra-
bajadores) en relaciéon a la autonomia del empresario.

La precision acerca de que los limites a la autonomia negocial que aqui
se estan tratando son los constitucionalmente permitidos por el articulo 41,
parrafos 1y 2, de la Cl, es importante. Justamente porque la autonomia
negocial no esta constitucionalmente tutelada como tal, sino en su faceta
instrumental respecto a las puntuales situaciones subjetivas constitucio-
nalmente protegidas (derechos atinentes al matrimonio, a la familia, al tra-
bajo autbnomo o por cuenta ajena, a la propiedad, a la empresa, etcétera),
es por ello que los eventuales limites a dicha autonomia siempre aparecen
caso por caso encuadrados en la disciplina constitucional de la situacién
sustantiva “final”, y no ya en una aprioristica e inexacta afirmacién del
principio de igualdad en el campo del derecho privado.

b5) Colision de la igualdad formal con la libertad de asociacion

¢ Es ilicita, por contravenir normas imperativas (articulo 1418 del Cédigo Ci-
vil), la clausula de un estatuto de un circulo privado que prevea que los socios
efectivos del circulo sélo pueden pertenecer al sexo masculino? Y, en caso
negativo, ¢ seria constitucionalmente legitimaaffianative actioncon la

que el legislador impusiese la inscripcién en tal circulo también de las mujeres?

44 En esta linea, E. GheRarita di trattamento e principio di correttezzaap. cit, p. 555.

45 o subraya también M. Persiani, “Considerazioni sul controllo di buona fede dei poteri
del datore di lavoro”, eDiritto de Lavorg 1995, II, p. 144, n. 50, criticando a A. Cerri,
L’eguaglianza giuridica nei rapporti interprivati,.op. cit, pp. 1529 y ss.

46 para acercarse a una postura, como siempre equilibrada, del problema, véase L. Paladin,
Il principio costituzionale.,.op. cit, pp. 238 y ss.
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Semejante hipétesis no cuenta tras de si, como las precedentes, con el
respaldo de una ley o una sentencia. Sin embargo, se conecta con una pre-
gunta parlamentaria y con la respuesta correspondiente del Ministro sobre
la igualdad de oportunidades, de lo que he dado cuenta en una “crénica”
aparecida, en 1999, &iurisprudenza costituzionafé Salvando los de-
talles —que aqui poco interesan—, en mi opinién la respuesta a ambas
preguntas es negativa.

La respuesta a la primera cuestion solo puede efectuarse —tratandose de
una asociacion privada®-desde la valoracion de los limites especificos
a la autonomia negocidlimites especificos que, en lo que nos afecta,
deben conectarse con el articulo 18 de la ClI, segun el cual con tal libertad
no pueden perseguirse con caracter asociativo fines que estén prohibidos
al particular en virtud de la ley penal, lo que implica que ya en linea de prin-
cipio deberian entenderse prohibidas las asociaciones que prediquen el odio
racial y étnico o que prediquen la discriminacién por motivos raciales,
étnicos, nacionales o religiosos, o bien hagan apologia e instigacion del
delito de genocidié} como por lo demas ha sido considerado por la juris-
prudencia con una significativa conexion de los supuestos de hecho en
cuestion con los supuestos de hecho relativos a la incriminacion de las ma-
nifestaciones fascistas, respecto de las cuales aquéllas tienen un caracter
subsidiaric®

Ahora bien —y aqui se presenta la primera duda—, ¢.es realmente cierto
que diversificar equivale siempre a discriminar? Sé bien que, en el lenguaje
hablado, los vocablos “diversificacion” y “discriminacion” tienden a sobre-
ponerse. Ello, no obstante, los dos conceptos no se identifican en absoluto.
Como ha subrayado con precision Norberto Bobbio a propdsito del racismo,
éste “nace cuando el otro es considerado no solo diverso sino que, en tanto

47| circoli privati tra liberta di associazione e principio di eguaglianzaGiemisprudenza
Costituzionale 1999, pp. 3293 y ss.

48 Efectivamente, es obvio que, si se tratase de un ente plblico con estructura asociativa, el pro-
blema ni siquiera se plantearia, por cuanto a los entes publicos no se aplica el articulo 18 de la Cl.

49 véase la Ley nimero 654, del 13 de octubre de 1975, la Ley namero 962, del 9 de octu-
bre de 1967 y el Decreto-Ley nimero 122, del 26 de abril de 1993, convertido mediante Ley
namero 205, del 25 de junio de 1993. En cambio, el articulo 42 de la Ley nimero 40, del 6 de
marzo de 1998, contempla una tutela meramente en el orden civil contra la discriminacion por
motivos raciales, étnicos, nacionales o religiosos (tanto si tales actos discriminatorios proceden
de un particular como de un 6rgano de la administracion publica).

50 Sala Penal de la Corte de Casacién (Cass., sez. | pen.), sentencia niumero 7812, del 7 de
mayo de 1999, ric. Crasti, €@assazione Penal2000, p. 1045.
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gue diverso, por el solo hecho de ser diverso, es considerado asimismo infe-
rior y, por el hecho de ser inferior, debe ser objeto de dominabidrd que,

a mi parecer, debe ser reiterado respecto de las diversidades de sexo, lengua,
religion, opiniones politicas, condiciones personales y sociales.

En segundo lugar, la identificacion de los dos términos conduciria a una
consecuencia paraddjica. Si diversificar equivaliese a discriminar, deberia con-
siguientemente ser considerado ilicito asumir la pertenencia a un sexo
determinado (a una raza determinada, a una lengua determinada, etcétera)
como presupuesto para la afiliacion a una asociacion. Lo cual, empero, no
Unicamente implicaria la ilicitud de las asociaciones linguisticas, étnicas,
de ciegos, de enfermos de sida, etcétera, sino que conllevaria, asimismo, la
ilicitud de los mismos partidos politicos o de las asociaciones religiosas.
Estas y aquéllos presuponen, en efecto, desde que el mundo es mundo,
precisamente esa diversificacion subjetiva de opiniones politicas y religiosas
que, bajo una dptica extensiva de la prohibiewarticulo 3 de la Cl, pa-
receria de por si discriminatoria.

Para poder afirmar que un determinado partido o un determinado movi-
miento religioso persigue verdaderamente “discriminar” a los otros parti-
dos y a los otros movimientos, es antes que nada necesaria su diversifica-
cion subjetiva, si bien ésta no es suficiente. Y no lo es por el simple hecho
de que las asociaciones —como ocurre con los individuos, con cuya sub-
jetividad juridica intentan identificarse— “construyen” su propia identidad
no solo poemulacién sino también (si no sobre todo) pliferenciacion',
por tanto, intentar eliminar las diferenciaciones subjetivas en las asociaciones
equivale a tanto como a pretender eliminar las propias identidades, ya sean
asociativas o0 ya sean personales, que constituyen el mismo presupuesto del
articulo 2 de la CI.

Retomando la acertada observacion de Bobbio, vale la pena subrayar una
vez mas que es el odio: es el desprecio por lo diverso, por el otro sexo, por
un determinado color de la piel, por quien no comparte las mismas ideas
politicas o la misma fe religiosa, lo que caracteriza la discriminacion.

De aqui deriva la primera conclusion. Como acertadamente subrayo la
Ministra de la Igualdad de Oportunidades Balbo en su respuesta al parla-
mentario que formulé la pregunta, el Senador Russo Spena, el problema de
los circulos exclusivamente masculinos (pero la propia Laura Balbo record6
la existencia, asimismo, de circulos femeninos y de asociaciones feminis-

51N. Bobbio, “Eguali e diversi®, en N. Bobbi&Jogio della mitezzaMilan, 1994, p. 160.
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tas) solo podra ser resuelto culturalmente, y consiguientemente de mane-
ra gradual. Por otra parte, no es casualidad que los estatutos de los nuevos
circulos ya no prevean las mencionadas limitaciones subjetivas, como tam-
pocoes casualidad que los “circulos de nobles”, durante tanto tiempo tan
difundidos, estan poco a poco desapareciendo, y no ciertamente por meri-
to del articulo 3, parrafo 1, y de la Disposicion X1V transitoria y final de la
Constitucion italiana.

Y desciendo ahora a la segunda cuestion: ¢ seria constitucionalmente
legitima unaaffirmative actioormediante la que el legislador impusiere a
un circulo, cuyo estatuto prevea solo socios del sexo masculino, la admi-
sion, asimismo, de socios del sexo femenino?

Dejando al margen los aspectos sobre la admisibilidad constitucional de
affirmative actiongara imponer una “discriminacion inversa” en favor del
sexo femenino (la dptica en la que se mueven los articulos 3, parrafo 2,y 37
de la Cl es, efectivamente, bien diversa de la que aqui se toma en considera-
cion>?2y, por lo deméas tampoco es casualidad que, tras la intervencion de la
Corte Constitucionaf se haya pensado poner remedio a las denominadas
“cuotas rosas” introduciendo una referencia “legitimante”, para futuras le-
yes electorales, en la Ley constitucional numero 2, del 31 de enero de 2001,
en el marco de la modificacion de los cinco Estatutos de las regiones con
autonomia especial), y bien, a parte de eso, debe tenerse presente que las
acciones positivas para la eliminacién de eventuales discriminaciones han de
respetar, pese a todo, los principiosainabilidady proporcionalidad y,
por ende, antes de imponer la presencia femenina en un circulo exclusiva-
mente masculino, se requeriria previamente verificar que no haya en ese
ambito circulos en los que las mujeres puedan adquirir la calidad de socio.

En segundo lugar, habria de ser considerado atentamente el perjuicio que
la admisiérope legisde nuevos socios (y aqui el discurso se prolonga a la
admisionope legiscontra las otras discriminaciones que contempla el ar-
ticulo 3, parrafo 1, de la CI) provocaria, sobre todo en los circulos con una
restringida base personal, en relaciéon con el denominado “vinculo ideal”
que liga entre ellos a los socios antiguos, con las consiguientes tensiones
no sélo entre antiguos y nuevos socios, sino también entre los antiguos
respecto de las nuevas admisiones.

52y¢ase, una vez mas sobre el particular, M. Aikigoni positive.,.op. cit, p. 595. Asi-
mismo, A. CerriLiberta, eguaglianza,.op. cit, pp. 302 y ss.
53 véasesupra n. 25.
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Y de aqui se colige también la segunda conclusion. La pretendida accion
positiva —sobre la que la Ministra de la Igualdad de Oportunidades, en la
citada respuesta, habia anunciado la inminente aprobacion— no deberia,
porlas susodichas razones, obligar, y todavia menos introducir la coaccion
en las dinamicas asociativas internas. Al contrario, seria preferible que la
pretendida accién positiva del legislador se limitase a incentivar la constitu-
cion de nuevas asociaciones esencialmente caracterizadas (estatutaria y
practicamente) por el principio de la plena igualdad de trato de todas las
personas, sin distincion por razon de condiciones subjetivas. De manera
analoga deberia ser ponderada la legitimidad, si no incluso la oportunidad,
de eventuales contribuciones publicas en favor de las asociaciones pfivadas.

En conclusion, un ejemplo a fin de cuentas frivolo como el de la inser-
cion de las mujeres en los circulos masculinos nos confirma lo dificil que
resulta compatibilizar, sobre todo en el caso conérdtoigualdad y la
libertad, y como la solucién de los conflictos entre esos dos grandes valo-
res es dificilmente alcanzable a través de la intransigencia juridica. En cam-
bio, dicha compatibilidad sélo es perseguible a costa de renuncias recipro-
cas, por mas que éstas puedan ser desagradables e incluso dolorosas.

Lo anterior tal vez sea lo que los revolucionarios franceses de 1789 ha-
bian concebido al evocar la fraternidad, como tramite entre la libertad y la
igualdad?® y que los Constituyentes italianos habian advertido, asimismo,
haciendo un llamamiento a todos para adecuarse a los inderogables debe-
res de solidaridad.

54 En efecto, una vez aclarado que diferenciar no significa, en si, discriminar, no puede sos-
tenerse la tesis que considere ilegitima aprioristicamente cualquier contribucion en favor de aso-
ciaciones privadas que en su estatuto prevean diferenciaciones subjetivas. El problema de la
legitimidad (y también de la oportunidad) de semejante contribucién se plantea por ello de
manera diversa, e implica una valoracién acerca de si los fines sociales perseguidos por la aso-
ciacion beneficiaria hacen a ésta merecedora positivamente de aquélla, asi como de la raciona-
lidad, por referencia al fin social perseguido, de los requisitos subjetivos estatutariamente esta-
blecidos para convertirse en socio.

55 véase el muy interesante ensayo de G. Ferrara, “Dell'eguaglianza”, en AA¥V.,
democrazia alla fine del secgla cargo de M. Luciani. Bari, 1994, pp. 29 y ss.

56 Sobre el particular, véase la exaltacion de la fraternidad como elemento de equilibrio de los
excesos de la libertad y de la igualdad hecha por RenouvierMamsel des droits de 'lhomme
et du citoyer(por lo demas criticamente, en cuanto la fraternidad en él, asumiria un significado
Unicamente moral), y por M. Mazziotti, “Lo spirito del diritto sociale nelle castitu e nelle
leggi della Francia rivoluzionaria”, éxrchivio Giuridicq 1954, vol. CXLVII, p. 64. La importan-
cia, también moral, de los deberes inderogables de solidaridad, he tenido ocasiéryddasubra
yo mismo en |&@roblematica delle liberta costituzionali. Parte gener&a. ed. Padua, 1990,

p. 16; respecto a la responsabilidad moral en el ejercicio de los derechos, me he ocupado, en cam-
bio, en“Diritti ‘fondamentali’ al di 1a della Costituzione?”, éPolitica del Diritto, 1993, p. 9.



LAS ACCIONES POSITIVAS

Aida Kemelmajer de Carlucci

Es mas facil quebrar un &tomo que extirpar un prejuicio de
la mente humana.
Albert Einstein

I. ALGUNAS NOCIONESPREVIAS VINCULADAS
A LA IGUALDAD

La mejor comprension del tema requiere distinguir las relaciones de la
persona frente al Estado, frente a la naturaleza y frente a la sociedad.

1. Las relaciones de la persona frente al Estado

Las constituciones decimonodnicas regularon, fundamentalmente, la relacion
persona-Estado. Desde esta perspectiva, las libertades, derechos y garan-
tias, incluida la igualdad, tienen, fundamentalmente, efecto vertical. Enton-
ces, la principal obligacion del Estado es mantener un ordenamiento en el
gue todos sean iguales.

Para comprender mejor este punto inicial del razonamiento es convenien-
te distinguir las siguientes nociones:

1 Este trabajo es una reelaboracion de mi articulo “Las acciones positivas en la reforma cons-
titucional (articulo 75, inciso 23, de la CN)”, incorporado en la obra colddiirzcidencia de
la reforma constitucional en las distintas ramas del derephblicacién de Academia Nacio-
nal de Derecho de Buenos Aires, Serie Il, Obras, num. 27, 1998, p. 81. Se han incorporado al-
gunas novedades de la jurisprudencia de la Corte de la Union Europea, citas doctrinales de tra-
bajos aparecidos con posterioridad y novedades sobre la jurisprudencia norteamericana.

[229]
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a)lgualdad en la leySe trata de un mandato dirigido principalmente al
legislador, para que regule las diversas situaciones sin hacer discriminacio-
nes odiosasNormalmente, es una nocién facilmente verificable, pues hay
discriminaciones obvias; por ejemplo, en 1880 la Corte Federal norteame-
ricana dijo: “Si una ley excluyera a todos los hombres blancos de prestar
servicios como jurado, nadie podria decir que no se ha privado a los hom-
bres blancos de la proteccién igualitaria de la fey”.

Sin embargo, las cosas no se muestran siempre con tanta claridad; jus-
tamente, la nocién ddiscriminacion indirectey oculta permite valuar el
impacto negativoifipattonegativo, en la terminologia italiana) de ciertos
actos y comportamientos aparentemente neutros y formalmente fguales.
Por lo demas, muchas veces la apreciacion de la discriminacion depende
de la época, el contexto historico, la formacioén cultural, etcétera. Por ejem-
plo, en el siglo pasado (a comienzos de éste, incluso) ningun autor argen-
tino reprobé la férmula constitucional que, no obstante reconocer expresa-

2 Compulsar, entre otros, Olivier Jouanjae, principe d’égalité devant la loi en Droit
allemand.Paris Economica 1992, p. 11.

3 Strauder c/West Virginjecitado por David Curridntroduccion a la Constitucién de los
Estados Unidagtrad. de V. GOmez. Buenos Aires, Zavalia, 1988, p. 93.

4 Para la nocion de discriminacion indirecta véase, de mi autoria, “El principio de igualdad
y el derecho comunitario”, efnales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Buenos Airesfio XLII, 2a. época, num. 35, 1997. En Estados Unidos las discriminaciones
indirectas han sido atacadas a través de la teoria del impacto desgpaabfe impagt Esta
teoria condena la utilizacién de criterios aparentemente neutrales pero que provocan un resul-
tado de hecho desfavorable para los integrantes de colectivos protegidos, cuando tales criterios
0 requisitos no son necesarios para la correcta ejecucion del trabajo. Se funda en datos estadis-
ticos y ha sido aplicada tanto para el acceso como para la promocidn en el trabajo. Asi, por ejem-
plo, en 1989, elVards Cove Packing c/Antorse palnted si la contratacion por una empresa
de més personas pertencientes a minorias raciales que de blancos para los trabajos peor remu-
nerados no constituia un caso de impacto desigual. Aunque el tribunal entendi6é que no habia
discriminacién, quedd configurado el sistema de andlisis estadistico comparativo. En opinion
de algunos autores, esta sentencia, influenciada por el gobierno republicano, sirvié para atem-
perar la reaccién negativa del Ejecutivo frente a la tendencia que legitimaba las politicas de ac-
ciones positivas; la Corte suavizo la teoria del impacto desigual utilizando baremos mas favo-
rables al empresario. Ademas, esta sentencia tuvo una consecuencia adicional: hasta ese
momento, los tribunales habian aplicado la inversion total de la carga de la prueba, lo que im-
plicaba que si existia duda o ambigliedad sobre la justificacién empresarial la presuncion de
discriminacion no se destruia; a partir de 1989, en cambio, la duda sobre los extremos no des-
emboca en una sentencia contraria al empleador, porque se entiende que la carga de la prueba
permanece en el demandante (citado por Maria A. Ballester Rzifgogncia y discriminacion
normativa por razon de sexo en el orden labové&llencia, Tirant lo Blanch, 1994, p. 97).
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mente la libertad de cultos a los extranjeros, se la negd a algunos aborige-
nes, desde que era obligacion estadual convertir a los indigenas al catoli-
cismo; esta forma clara de discriminacién recién fue superada en este pais
por su reforma de 1994.

b) Igualdad ante la leyEs propia de la aplicacion de la ley y, consecuente-
mente, es una regla dirigida y aplicada fundamentalmente por los jueces.

La interpretacion judicial juega un rol superlativo y la pregunta a contes-
tar es: ¢ cual es la funcién del juez y del legislador frente a los comportamien-
tos sociales? Sobre el punto, cabe recordar que en 1896, erRiesag@/
Ferguson no obstante que ya se habia introducido la enmienda XIV (regla
de laigualdad ante la ley), la Corte Suprema de Estados Unidos, con el voto
disidente del juez Harlan, consagro la validez de la regla “separados pero
iguales” y decidio que una ley que permite la segregacion racial bajo condi-
ciones separadas pero iguales no viola la garantia constitucional de la pro-
teccion igualitaria de las leyéSe trataba de una ley de Luisiana que se-
gregaba racialmente a los pasajeros de los ferrocarriles. Plessy era en 7/8
caucasico (blanco) y un 1/8 afroamericano; dado que insistié en encontrar
lugar en el vagén de los blancos, fue obligado a descender del tren y arresta-
do. La Corte dijo que la mera distincion legal entre raza blanca y de color no
destruye la igualdad ni convierte a una en sierva de la otra y que la enmienda
14 no pretende una igualdad social distinta; las leyes que imponen la se-
paracion —explicG— no implican establecer que una raza es superior o in-
ferior a la otra; simplemente son actos del poder de la Policia de un esta-
do. Finalmente, segun la Corte “no es mision de la ley erradicar el perjuicio
o imponer la integracion racial; por el contrario, el encuentro de las dos
razas, para ser realmente igualdad social, debe ser el resultado de una afi-
nidad natural, de un mutuo reconocimiento de los méritos de unay otra o
de un consenso voluntario de los individuos y no el efecto de la interven-
cion del legislador”, porque “la ley es impotente para radicar instintos racia-
les o abolir distinciones fundadas en la diferencia fisica, y cualquier intento
de hacerlo sélo podra tener por efecto agravar la dificultad a¢tual”.

5 Circunstancia recordada por Claudio Marcelo Kiparecho de las minorias ante la dis-
criminacién Buenos Aires, Hammurabi, 1998, p. 170.

6 piénsese que el juez John Harlan habia sido propietario de esclavos (S. Welch y John Gruhl,
Affirmative action and minority enroliments in medical and law schddishigan, The
University of Michigan Press, 1998, p. 7).

7 Un argumento similar us6 la Corte Federal argentina en un caso no muy lejano para justifi-
car el acto administrastivo de la Policia Federal que dispuso la legitimidad del &tsod#d
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La regla “separados pero iguales” se extendio a los establecimientos de
ensefianza sostenidos con fondos publicos. Adviértase que la doctrina Ple-
ssy suponia —al menos formalmente— que las facilidades en los servicios
publicos debian segualespara blancos y negros, pero rara vez (por no
decir nunca) se daba esa igualdad. Asi, por ejemplouamming c/Rich-
mond County Board of Educatipen 1899, la autoridad administrativa
escolar transformé una escuela secundaria de negros en una escuela primaria;
ni construy6 una escuela secundaria para negros ni se permitio a los negros
ingresar a la escuela secundaria de los blancos; la consecuencia fue que soélo
habian secundarias para blancos; sin embargo, la Corte entendié que no ha-
bia violacion a la regla “separados pero iguales”. En suma, en la practica
la regla fue “separacion pero no igualdéad”.

Sin embargo, eNMissouri c/Canadaen 1938, la Corte dio un gran paso
con relacién a las escuelas profesionales y los institutos de ensefianza su-
perior; el estado de Missouri no permitia a los negros ingresar a las univer-
sidades blancas y tampoco creaba universidades negras. El Tribunal dijo
gue el Estado debia hacer una cosa o la otra y argumento del siguiente mo-
do: si por razones financieras o de otro caracter (por ejemplo, la escasez de
talento docente disponible), es imposible que ciertos estados suministren
facilidades iguales a las dos razas en estas areas de instruccion, debe per-
mitirse el ingreso de todos a la universidad que se tiene.

Otro paso trascendente se dio en 1958weatt c/PainterTexas tenia
universidades para negros, pero era palmariamente inferior a la universi-
dad blanca en espacios, bibliotecas, oportunidades para los estudiantes,
etcétera. La Corte dijo que la institucion negra no ofrecia a sus alumnos
“esas cualidades que no admiten una medicion objetiva, pero que determi-
nan la grandeza de una escuela de leyes” y decidi6 que la situacién vulne-
raba la regla de la igualdad.

de sida al que fue sometido un subcomisionado sin su consentimiento: “Al trato discriminatorio
no se le combate mediante el ocultamiento de la caracteristica personal que lo suscita, sino por
la superacion cultural del prejuicio que lo motiva” (CSN 17/12/1996, s/n c/Policia Federal
Argentina, ED 172-329, con nota desaprobatoria de Armando Andbigeidad humana,
intimidad personal y sidaAclaro que, pese a lo expuesto, el tribunal declar6 ilegitimo el pase
a retiro por “no contener una ponderacion de los efectos reales de la diferencia inmunitaria sobre
la aptitud laboral de la gente, méxime teniendo en cuenta el carécter de portador asintomatico”
y, en tal sentido, era discriminatorio y violaba la Convencion de los Derechos Humanos. Vota-
ron en disidencia parcial los doctores Fayt y Petracchi.

8'S. Welch y John Gruhhffirmative action and minority enrolimentsop. cit, p. 8.
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Una decision semejante tomé el mismo afidMehaurin c/Okahoma
State Regent©klahoma permitia a los negros asistir a las universidades
para blancos, pero habia designado una seccion especial de las clases, li-
brerias, cafeterias, etcétera. La Corte dijo que este tipo de organizacion
privaba a los estudiantes de la posibilidad de intercambiar ideas con los
comparnieros, elemento esencial para la educacion.

A esta altura de los acontecimientos, entonces, aunque la Corte no ha-
bia invalidado la teoria separados pero iguales, habia hecho imposible la
segregacion en las escuelas profesiorfales.

Se llega asi a 1954, afio teddingcaseBrown c/Board of Educatign
durante la presidencia de Warren, la Corte Federal, por mayoria, fundada
en el voto disidente del juez Harlan ecago Plessy c/Ferguspabando-
né definitivamente la regla segregacioniStzon todas las letras, el Tribu-
nal afirmo que la segregacion racial en las escuelas publicas de los estados
niega el derecho de los estudiantes de raza negra a la garatial dad
ante la leyt! dijo también que “separar a unos nifios de otrosddd y
calificaciones semejantes s6lo a causa de su raza, genera un sentimiento de
inferioridad acerca de su condicion en la comunidad, sentimiento que pue-
de afectar a sus corazones y sus mentes de un modo que probablemente
nunca podra ser reparado”.

Pero la ejecucién del mandato judicial de Brown no fue de facil ejecu-
cién. Muchos estados del sur se opusieron. Los gobernadores de Mississippi

91dem

10 Compulsai'opinione dissenzientdilan, Giuffré, 1995, p. 199, obra colectiva bajo la
direccién de Adele Anzon. Todos los autores sefialan la importancia de la disidencia del juez
Harlan en Plessy (véase Angela Harris, “Equality Trouble: Sameness and difference in Twentieth-
Century Race Law”, e@alifornia Law Reviewvol. 88, nim. 6, diciembre, 2000, p. 1926.

11 compulsar Robert Barker, “El control de constitucionalidad en los Estados Unidos de
Norteamérica”, en Victor Bazan, coorbDesafios del control de constitucionalid®lenos
Aires, Ciudad Argentina, 1996, p. 308. Con el cBsmwn se inicia la época moderna de la
jurisprudencia en torno a la igualdad ante la ley, aunque ya en Swastten 1945, la Su-
prema Corte habia declarado contraria a la decimocuarta enmienda una decision de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Texas que habia negado la admision de un estudiante ne-
gro; el instituto superior se habia fundado en que “las leyes del Estado estipulan que sélo los
blancos pueden concurrir a las universidades” (relatado por Ronald Dwarkiderechos
en serio Barcelona, Ariel, 1984, p. 327; también por Aldo Valle Acevedo, “Discriminacion
inversa o desfiguracion de la igualdad: una reflexién liberal y progresis®@trextdd Dworkin
Estudios en su homenajghile, Revista de Ciencias Sociales de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Valparaiso, 1993, p. 464).
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y Alabama, personalmente, bloguearon la entrada a los colegios para que
los negros no entraran, lo que motivo que el presidente Kennedy enviara
tropas federales. Debido a la presion publica, pocos negros se animaban a
ir a las escuelas de los blancos. No obstante los esfuerzos de la Corte, los
progresos sociales fueron muy lentos, y aunque los segregacionistas sabian
gue perderian la guerra, hacia todo lo posible por demorar el proceso de
integracion. Diez afos después de Brown, en 1964, 98 % de los nifios ne-
gros todavia iban a colegios para negros. Ese afio los avances fueron visi-
bles, cuando el Congreso dicto la Civil Rights Act y, entre otras disposi-
ciones, cort6 la ayuda federal a las escuelas de distritos que segregaban a
los negros?

Estas sentencias permitieron que muchas escuelas se integraran racial-
mente. Sin embargo, dado que hay barrios predominantemente negros, la
segregacion siguié produciéndose en los hechos. No obstante que el Con-
greso dictd leyes que prohibian discriminar en los contratos de compraventa
o de arrendamientos, de facto, los nifios negros iban a una escuela y los
blancos a otras. Las asociaciones de derechos civiles propusieron tener ser-
vicios de dmnibus que llevaran nifios negros a las escuelas blancas y nifios
blancos a las escuelas negras. No obstante que el presidente Nixon era
contrario a esta practica denominada “busing”, que Warren se habia jubi-
lado y en su lugar habia ingresado a la Corte un conservador (Burger), en
1971, por unanimidad, el tribunal convalidé esa practica en eBveaion
c/Charlotte-Mecklenburg Bord of Educatiddijo Burger que las autori-
dades estan facultadas para tomar medidas que preparen a los estudiantes
para vivir en una sociedad pluralista, por lo que cada escuela puede tomar
medidas de modo que refleje la misma proporcion que el distrito presenta
como un todo.

Para contrariar esta jurisprudencia, muchos blancos se mudaron de la
ciudad a los suburbios y transfirieron sus hijos a escuelas privadas. Las
organizaciones civiles propusieron entonces que el sistema del traslado se
extendiera al paso de ciudad a los suburbios, pero en 1974, por cinco vo-
tos contra cuatro, la Corte rechazé esta practica impuesta entre Detroit y
los suburbios. Dijo que habia que acreditar que en estas practicas existia
una voluntad segregacionista.

123, Welch y John Gruhiffirmative action and minority enrollmentsop. cit, p. 10.
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En suma, la Corte elimind la segregacioénte, pero no pudo con la
segregacion de facto; algunos dijeron que el tribunal y las asociaciones
habian sido excesivamente ingentfos.

Varias décadas mas tarde hay que reconocer qgue muchas escuelas son
en su totalidad de negros o blancos; la explicacion es que negros y blancos
tienden a vivir en distintos barrios y las normas obligan a los nifios a asis-
tir a las escuelas de su propio barrio; estas disposiciones persiguen un le-
gitimo interés de eficiencia, pero en los hechos generan discriminacion.

Hoy la Corte Federal norteamericana resuelve que lo que la Constitucién
prohibe es el trato diferencial por motivos de raza, pero no exige un accionar
concreto para alcanzar un equilibrio racial. Asi, por ejemplo, un departa-
mento de policia puede establecer estandares idénticos para los postulantes
negros y blancos, aun cuando un niamero desproporcionado de negros no
sea capaz de satisfacerlos si esos requisitos no estdn motivados en prejui-
cios raciales. En tal sentido ha insistido en que “la Constitucién meramente
protege al individuo contra el accionar ilegal del gobierno, pero el Estado
no tiene que eliminar las diferencias de hecho que no c&usoé”.

c) Igualdad por la leyEl Estado corrige ciertas desigualdades de hecho
através de la ley.Teniendo en miras esta igualdad se ha dicho: “Legislar
quiere decir clasificar, crear disparidad entre los sujetos del ordenamien-
to”.*® Todo cuanto digo de aqui en mas esta destinado, principalmente, al
desarrollo de la nocién de igualdaar la ley.

2. La persona frente a la naturaleza

La igualdad por la ley o a traveés de la ley implica reconocer las desigual-
dades de la naturaleza. Asi se ha dicho: “Los hombres nacen iguales, pero
en todos lados son diferentes”. En esta linea argumentaba Vauvenargues en
el siglo XVIII: “Es falso que la igualdad sea una ley de la naturaleza. La
naturaleza no ha hecho nada igual; su ley soberana es la subordinacion y

13bid., p. 11.

14 Citado por David Curridntroduccion a la Constitucion de los Estados Unjdozd. de
V. Gémez. Buenos Aires, Zavalia, 1988, p. 95.

15 Gilles PellissierLe principe d'égalité en droit publi®aris, LGDJ, 1996, p. 25.

16 Compulsar Rosario Santucci y Lorenzo Zoppoli, “Finalita della legge e questioni di
costituzionalitd”, el diritto diseguale. La legge sulle azioni positiwbra colectiva dirigida
por Lorenzo Gaeta y Lorenzo Zoppoli. Turin, Giappichelli, 1992, p. 27.
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la dependencia. El nacimiento nos ha hecho hermosos o feos, vigorosos o
endebles, inteligentes o estlupidos, con un caracter enérgico o vadilante”.
La afirmacién “todos los hombres han sido creados iguales” no es, en-
tonces, una verdadentifica sino una afirmaciopolitica.'® En este senti-
do decia Rousseau: “Debido a que la fuerza de las circunstancias tiende
siempre a destruir la igualdad, la fuerza de la legislacién debe tender siem-
pre a mantenerla”. La obligacion del Estado, entonces, no es abstenerse; por
el contrario, esta llamado a promover la igualdad a través de medidas con-
cretas, a volverla mas real, a corregir las desigualdades naturales y socia-
les, a emancipar a las victimas de los desequilibrios sotiales.

3. La persona frente a la sociedad. La nocién de igualdad sustancial

Toda persona vive en sociedad y, consecuentemente, no sélo se relaciona
con el Estado sino también con otras personas individuales y con grupos
de personas (mas o menos fuertes econémica y técnicamente).

La toma de conciencia de esta realidad ha hecho que el problema de la
libertad hoy se plantee al nivel de los poderes de la sociedad civil: “No
importa tanto que el individuo sea libre respecto del Estado si después no
es libre en la sociedad. Lo que caracteriza a la sociedad tecnocratica no es
el hombre esclavo, el hombre siervo, sino el no hombre, el hombre reduci-
do a autdbmata, a engranaje de una gran maquina”.

La sociedad, en su totalidad, se considera como una inmensa competicion
para la consecucion de bienes escasos y el principio de igualdad de oportu-
nidades, elevado a principio general, apunta a situar a todos los miembros
de una determinada sociedad en las condiciones de participacion en la com-
peticion de la vida, o en la conquista de lo que es vitalmente mas significa-
tivo partiendo de posiciones iguales. Ahora bien, hay que atender al hecho
de que, precisamente, si situamos individuos desiguales por nacimiento en
las mismas condiciones de partida, puede ser necesario favorecer a los mas
desposeidos y desfavorecer a los mas acomodados, es decir, introducir arti-
ficialmente, o bien imperativamente, discriminaciones de otro modo no exis-

17 Citado por Jean Michel ServaiEmancipacion de los trabajadores desfavorecidos y el
derecho internacional del trabaj®T KIlI-B 1992-B-1763.

18 Compulsar Maria Agostina Cabidddaggioranza, minoranza, eguaglianZgadua,
Cedam, 1997, p. 28.

19 3. M. ServaisEmancipacion de los trabajadores desfavorecidam. cit
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tentes, como sucede en algunas competiciones deportivas en las que a los
competidores menos experimentados se les concede una cierta ventaja res-
pecto de los que lo son mas. De tal modo, una desigualdad se convierte en
instrumento de igualdad, por el simple motivo de que corrige una desigual-
dad precedente; la nueva igualdad es el resultado de la nivelacion de dos
desigualdade®.

Este punto de partida presupone la distinciéon entre igualdad formal y
sustancial; igualdad de derecho y de hetw;in books/law in actioft
expresiones que hoy tienen un lugar destacado en el lenguaje de los juristas.

4. Algunas figuras juridicas que presuponen
la distincion entre igualdad formal y sustancial

Muchas figuras juridicas existentes en los mas diversos ambitos recono-
cen su fundamento en la idea de igualdad sustancial y, consecuentemen-
te, tienden a equiparar situaciones reales desigualitarias. Véanse estos dos
ejemplos:

a) La nocién dépatrimonio comun de la humanidad”, aunque las co-
sas seares communisson los Estados poderosos los que las usan y dis-
ponen de ella¥,por eso, como respuesta a la creciente inquietud mundial
al peligro de agotamiento de los recursos fitogenéticos de nuestro planeta,
la Conferencia de la FAO, en su resolucion 8/83, emitié una declaracion
Cuyos principios basicos son:

—Los recursos fitogenéticos son petrimonio de la humanidad
—Por esta razén, deben estar disponibles para su utilizacion en benefi-
cio de la generacion presente y las futétas.

20 Norberto Bobbiolgualdad y libertad Barcelona, Paidos, 1993, pp. 79 y 150. Cfr. Ri-
cardo Luis Lorenzetti'La funcién delimitadora de las normas de derecho privadd’a éey
1995-D-1221.

21Compulsar, Letizia Gianformaggio, “Egualianza formale e sostanziale: il grande equivo-
co”, enll Foro Italiano, afio CXX, num. 6, Giugno, 1996, p. 1963.

22 José M. Pureza, “Egalité juridique, inégalité économique et patrimoine commun de
I'humanité. Le probléme institutionnel”, &hélanges offerts a Jorge Campin®aris, Presses
Universitaires de France, 1996, p. 381.

23 Grupo de trabajo Guillermo Cabanellas. “El compromiso internacional sobre recursos
fitogenéticos; andlisis del concepto juridico de patrimonio comun de la humanidad y sus impli-



238 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

—Los espacios y los recursos comprendidos en tal patrimonio que-
dan, de hecho, sujetos a un régimen especifico, cuyos elementos
basicos son:

* La prohibicién de apropiaciones nacionales.

* El destino para fines pacificos.

* Su utilizacién en interés de la humanidad, especial atencion a
los paises y sectores mas desprotegidos

* Creacion de un organismo internacional dotado de poderes ade-
cuados para gestionar el patrimonio (internacionalismo institu-
cional).

b) Derecho de réplicaFrente a las intromisiones a la intimidad y los
ataques al honor, es necesario poner a las personas en el mismo punto de
partida que a los poderosos medios masivos de comunicacion; de alli el
reconocimiento dederecho de réplicaontra quien se ubica en una posi-
cion econdmica y técnica que hace posible la injerencia o ataque.

Il.LAS ACCIONESPOSITIVAS O MEDIDAS
DE DESIGUALDAD JUSTIFICADA

1. Concepto

No hay acuerdo doctrinal sobre el contenido de la expresion “acciones
positivas”? Con el fin de facilitar el contenido de estas reflexiones, trans-
cribo el concepto emanado del Comité para la igualdad entre hombres y

caciones en el &mbito del derecho internacionalArehiente y Recursos Naturalesl. Il, nim.
4, octubre-diciembre, 1985, p. 80. La nocidn de patrimonio comin de la humanidad es mas fi-
losofica que juridica, pues no hace mencion a una real titularidad. Aunque tiene antecedentes
en los siglos XVII 'y XVIII, fue acufiada, en su sentido moderno, en un discurso pronunciado
por Arvid Pardo, representante de Malta ante las Naciones Unidas, refiriéndose a los fondos ma-
rinos y a sus recursos. Se formul6 en posicién a quienes fundaban un derecho tradicional del
mar, un derecho soberano de los Estados costeros a fin de explotar los recursos econémicos ma-
rinos.

24 0. Jouanjanl,e principe d’égalité devant, op. cit, p. 153.

25 Al parecer, la expresidffirmative actioraparecio por primera vez en el New Deal Wagner
Act de 1935; se le define como la obligacion positiva del Departamento Nacional de Relacio-
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mujeres del Consejo de Europa: “Estrategia destinada a establecer la igual-
dad de oportunidades por medio de medidas que permitan contrarrestar o
corregir aquellas discriminaciones que son el resultado de practicas o sis-
temas sociales”.

También se les ha descrito como “medidas de impulso y promocién que
tienen por objeto establecer la igualdad, sobre todo mediante las desigualdades
de hecho™® “Programa publico o privado, disefiado para igualar las oportu-
nidades de admision para los grupos histéricamente desaventajados, toman-
do en consideracion aquellas mismas caracteristicas que han sido usadas
para negarles un tratamiento igualitafi6™atribucion de ventajas a deter-
minadas categorias (individualizadas sobre la base de uno de los factores
gue, en principio, prohiben establecer diferencias) respecto de las cuales se
ha demostrado una historia de discriminacion que les ha limitado las posi-
bilidades de acceso”, “instrumento de cambio en el seno de una estructura
dada en la cual se delimita una nueva frontera de igualtiattétera.

2. Objetivos

El objetivo de la accidn positiva es, genéricamente, el establecimiento de
una igualdad de hecho entre un grupo dominante y un grupo discriminado.

nes Laborales (National Labor Relations Board) de remediar las practicas desleales de los
empleadores ordenando a los ofensores cesar y desistir de esa practica. Pero fue en 1961, con
la orden del Presidente Kennedy, que establece un Comité presidencial para igual oportunidad
en el trabajo, que se hablaafrmative actioren el sentido de politica activa para contrarres-

tar la discriminacion (compulsar Anne Petéi&men Quotas and Constitutiondondres,

Kluwer Law, 1999, p. 31).

26 Fernando Rey MartineE| derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo
Madrid, MacGraw-Hill, 1995, p. 85 (aunque el autor trata, exclusivamente, la problematica de
las acciones positivas en beneficio de la mujer).

27Rosenfeld, citado por N. Dassen y P. Nattero, “Ley de cupos: ¢ discriminacion o igualdad?”,
enlLecciones y Ensaypsum. 82, 1995, p. 180.

28 Francesca Cuomo Ulloa, “Evoluzione o involuzione dell ‘affirmative action’ nell’'espe-
rienza americana: problemi processuali”Revista Trimestrale di Diritto e Procedura Civjle
afo LI, num. 1, marzo, 1997, p. 164. Se ha sefalado, con razén, que el tema eterno relativo al
trabajo de la mujer ha sido conciliar la funcién de la mujer dentro y fuera del hogar, su rol de
madre y otros roles sociales. La Constitucion italiana parte de la base de que la mujer tiene un
rol que desempeniar dentro de la familia; la Ley 125/1991, en cambio, establece que éste es
un estereotipo y que deben tomarse medidas legales para desdibujar este estereotipo social porque
es, de por si, fuente de discriminacion.
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En principio, no tiene por finalidad la igualdad entre los individuos, aun-
gue, obviamente, el mejoramiento del grupo trae el de los individuos que
lo forman?®

Por lo demas, cada plan de accion positiva puede perseguir objetivos
especificos. Asi, por ejemplo:

—Los programas universitarios que favorecen la entrada de los negros
no persiguen que los pacientes negros sean atendidos por médicos
negros, clientes negros por abogados negros; si sirven para dar la
posibilidad a los negros de tener confianza en quien los atiende des-

29| ouis Charpentier, “Larrét Kalanke. Expression du discours dualiste de I'égaliféyer
Trimestrielle de Droit Européemum. 2, 1996, p. 294. Por eso, algunos autores distinguen en-
tre acciones positivas (tienden a invertir la desigualdad material deléosivosque compar-
ten determinados rasgos) y otros tratos desigualitarios, conocidos como “medidas de igualacién
positiva”, basados en un rasgdividual, objetivo, generalmente econdémico, cuyo fin es la igual-
dad material entre los ciudadanos individualmente considerados (por ejemplo, otorgar becas para
cursar estudios, exencion fiscal para las rentas bajas, etcétera). Se afirma que las acciones que
se promueven para mejorar la situacion de los discapacitados sirven para comprender la dife-
rencia entre laacciones positivagjue tienen en mira el colectivopyras medidas de iguala-
cién positiva(basadas en un rasgo individual, objetivo e indubitado, generalmente econémico
de un determinado sujeto), por ejemplo, si un discapacitado psiquico no tiene las habilidades
completas para alcanzar el 100 % de productividad en un empleo y accede en virtud de una cuota,
estamos ante una medida de igualacion positiva, pues lo que se compensa es una desventaja
indubitada, objetiva e individual del discapacitado para alcanzar ese bien social que es el tra-
bajo. Se le favorece por un rasgo individual y objetivo, que es su discapacidad. Pero no todos
los tratos preferentes que favorecen a los discapacitados responden a este esquema. Los
discapacitados pertenecen a un grupo minusvalido; por la pertenencia a este grupo, les son ne-
gados trabajos que perfectamente podrian desempefiar al 100 % de productividad al no interfe-
rir su minusvalia en el desarrollo del mismo (le es mas dificil a un parapléjico, por el hecho de
pertenecer al grupo de discapacitados, conseguir un trabajo de despacho, como el de director de su
cursal bancaria, que sin embargo podria realizar al 100 % de productividad). Frente a esta dis-
criminacién social por su pertenencia al grupo de discapacitados, la Constitucion espafiola
establece una clausula especifica de no discriminacion (David Giménez Gluck, “Caracteres cons-
titucionales de la accion positiva”, ka justicia constitucional en el Estado democrjtatra
colectiva coordinada por Templado Espin. Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pp. 336 y 337).
Por esta razon, frente a las tipicas acciones positivas, un discapacitado, o una mujer, etcétera,
no necesita probar su condicion de victima actual de una conducta o un acto discriminatorio con-
creto e identificable. La idea es que todas las mujeres, todos los discapacitados, etcétera, sufren
los efectos de la discriminacion social por su mera pertenencia al colectivo. El recurso a la prueba
estadistica constituye el medio fundamental para demostrar dicha situacion de discriminacion
(Cfr. Elisa Sierra Hernai&Accion positiva y empleo de la muj&fadrid, Consejo Econémico
y Social, 1999, p. 194).
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de que en una sociedad que discrimina no es arbitrario que un negro
piense que un médico blanco no lo tratara igual que a un paciente
blanco. Pero, fundamentalmente, tienen por fin mejorar el nivel pro-
fesional, social y econdmico de la gente de color y formar, desde la
universidad, un @mbito propicio para la ayuda y solidaridad entre los
hombres, cualquiera que sea su raza. Lo cierto es que en estos ultimos
afos las estadisticas prueban que los pacientes negros son atendidos,
mayormente, por médicos negros y los pacientes hispanos buscan
generalmente a los médicos hispatios.

—La ley italiana 125/1991, del 20 de marzo de 1¥@Ekclara los si-
guientes objetivos:

* Eliminar disparidades de hecho en materia de formacion profesional,
acceso al trabajo, promocion profesional y condiciones de trabajo
gue repercuten negativamente en la mano de obra femenina.

* Incrementar la diversificacion de la eleccion profesional de las mu-
jeres, en particular a través de la orientacidén educativa y profesio-
nal y de los instrumentos de formacion.

* Favorecer el acceso al trabajo autbnomo y a la formacién empre-
sarial; romper la segregaciéon del mercado de trabajo.

* Ayudar, mediante una diversa organizacion y tiempo del trabajo el
equilibrio entre las responsabilidades familiares y profesionales y
una mejor reparticion de tales responsabilidades entre los dos
sexos®?

30's. Welch y John Gruhiffirmative action and minority enrolimentsop. cit, p. 24.

31La ley italiana 125/1991 no regula de modo especifico ninguna accion afirmativa; al pa-
recer, el legislador italiano opto por otorgar al sindicato competencia en la elaboracion de pla-
nes de accion positiva, a pesar del rol (no precisamente impulsor de las medidas igualitarias)
tradicionalmente jugado por las organizaciones sindicales (M. A. Ballester Béfsi@mncia
y discriminacion normativa, op. cit, p. 102; F. C. Ulloa, “Evoluzione o involuzione dell
‘affirmative action...”, erop. cit, pp. 159 y ss.)

32 Este objetivo aparece intimamente unido a la teoria de Walzer sobsédiass de la
justicia. En efecto, la ley advierte que las discriminaciones de las que las mujeres son victimas
en la esfera profesional son el fruto de una contaminacion de injusticia en su situacion en la esfera
privada (desigual reparticion de los trabajos domeésticos entre conyuges). Las mujeres son
mayoritariamente tratadas en la esfera de la produccién como trabajadoras sin un proyecto porque
ya estan investidas en la esfera privada de un rol social fundamental, el de ser madres y guar-
dianas del hogar. Consecuentemente, el objetivo perseguido por las acciones positivas no es sélo
restablecer las fronteras entre la esfera privada y la profesional, sino igualmente redibujar los
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* Promover la insercion de la mujer en las actividades, sectores pro-
fesionales y niveles en los que estén subrepresentados y, en par-
ticular en los sectores tecnolégicamente avanzados y en los nive-
les de responsabilidad.

3. Terminologia

Para describir este instrumento se utilizan diversas expresiones; para algu-
nos autores todas son analogas; en este sentido se lee: “La constituciona-
lizacion de estas facultades, conocidas también eagiones afirmativas

0 supuestos ddiscriminacion inversg* “las medidas de accidn positiva,
antes mal denominadas medidas de discriminacion inversa o discrimina-
cion positiva...®*

En Europa se usa preferentemente la voz “accién positiva”, aunque mu-
chas veces sélo se hace referencia a aquellos casos en que, a la manera tra-
dicional, la ley o el reglamento trata de modo distinto a los diferéntes.

En Estados Unidos un sector doctrinal diferencia:

—Acciones afirmativasaffirmative action o acciones positivap-
sitive action®®y

—Discriminacién favorable; discriminacién adversa, discriminacion in-
versa o benignadverse or benign discriminatidmm cuotas benig-
nas?’

roles (para la teoria de Walzer, véRiegalismo, justicia e igualdaabra colectiva dirigida por
David Miller y Michael Walzer. México, Fondo de Cultura Econdémica, 1997).

33 Mario Midén, Manual de derecho constitucional argentirBuenos Aires, Plus Ultra,
1997, p. 366.

34 Juan C. Vega y Marisa A. Grahaderarquia constitucional de los tratados internacio-
nales Buenos Aires, Astrea, 1996, p. 76.

35 Compulsar Cecilia Assanti, “Azioni positive: confini giuridici e problemi attuali dell’e-
guaglianza di opportunitd”, eRivistaltaliana di Diritto del Lavorg afioXV, nam. 4, 1996,
p. 378.

36 E| Presidente Kennedy dudé entre la expreafirmative actiory positive actionDijo
haber preferido la primera por tener alteraciones, palabra que segun el diccionario espafiol sig-
nifica uso de palabras que repiten ciertos sonidos (S. Welch y John Sfinhiative action
and minority enrollments, op. cit, p. 13).

37 La expresion “discriminacion negativa” tiene una cierta connotacion critica o peyorati-
va, que prejuzga negativamente su justificacion; sin embargo, no hay alternativa que describa
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Otro, en cambio, parece distinguir:

—Benign discriminatior{licita) y

—Reverse discriminatiofimpactailicito provocado por la adopcion de
criterios diferenciales para los trabajadores discriminados sobre los
trabajadores no culpables).

Algunos dan a estas expresiones los siguientes contenidos:

—Acciones afirmativasacciones destinadas a combatir las discrimina-
cioneddirectas sancionan y corrigen las discriminaciones directas pa-
sadas y suponen, eventualmente, estrategias voluntarias adoptadas
libremente por los empleadores para remediar las discriminaciones
directas actuales.

—Acciones positivasacciones orientadas a combatir las discrimina-
cionesindirectasque no resultan necesariamente de actitudes dis-
criminatorias adoptadas intencionadamente o no por un empleador en
particular, sino que provienen principalmente de discriminaciones so-
ciales3®

Respecto de los sistemas de cuotas se discierne entre:

—Cuotas por decisid@ren caso de contratacién o promocidgueldad
de cualificacionlas mujeres tienen preferencia frente a candidatos va-
rones.

—Cuotas por resultados u objetivdgan objetivos de igualacion a lo-
grar en un determinado periodo de tiempo y si la cuota no se consi-
gue en el plazo previsto, obliga a justificarlo demostrando la existen-
cia de motivos objetivos para la seleccion no relacionados con el
sexo¥®

mejor la naturaleza de la medida (Néstor P. Sa@iiésientos de derecho constitucigrizd.
ed., t. 2. Buenos Aires, Astrea, 1997, p. 1009).

38 Comisidn de la MujeiMujer y empleoValencia, Femp, 1989, p. 29.

39 Compulsar Rodriguez-Pifieiro y Miguel Bravo Ferrer, “Discriminacion, igualdad de tra-
to y accion positiva”, en la obra colectilia igualdad de trato en el derecho comunitario la-
boral, bajo la direccién de J. Cruz Villalon. Madrid, Aranzadi, p. 99.
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4. Distincidn entre acciones positivas y politicas
de diferenciacion legal para la igualdad

Analicense los siguientes ejemplos:

— Un intendente resuelve hacer rampas para minusvalidos en lugares
publicos.

— El mismo funcionario reserva un porcentaje de los cargos municipa-
les para los minusvalidos.

En el primer caso simplemente ha tomado una resolucion politica de
diferenciacion para la igualdad; en el segundo, en cambio, ha decidido un
supuesto de accion positiva o discriminacion inversa (segun la terminolo-
gia de otros autores).

Las politicas de diferenciaciéon para la igualdad son una practica muy
comun en las sociedades contemporaneas. Asi, por ejemplo, se proveen be-
cas solo para estudiantes econ6micamente necesitagdementa la ra-
dicacion de industrias en regiones o zonas muy deprimidas; se construyen
instalaciones especiales para minusvalidos en transportes y edificios publi-
cos; en el ambito impositivo se atribuyen cargas fiscales desiguales segun
los tramos de ingresos; se otorgan exenciones en bienes de primera necesi-
dad, etcéterd&.La posible exclusion o rechazo de estas medidas se presenta
s6lo como una cuestion de oportunidad o conveniencia politica, debido a
la escasez de recursos y a la prioridad de tal o cual politica, pero no como
un problema constitucional.

La accion positiva, en cambio, impone medidas diferenciadoras direc-
tamente encaminadas a privilegiar a determinados grupos minoritarios (o
tratados como si fuesen minorias), como pueden ser las concesiones de vi-
vienda a bajo precio a colectivos de gitanos, subsidios a las empresas que
contratan a trabajadores minusvalidos, etcéteBa. parte de la idea de

40 La educacion, bien se ha dicho, es uno de los aspectos donde la igualdad de oportunida-
des debe tener aplicacion relevante (Eduardo Barbarosch, “La igualdad real de oportunidad en
la reforma de la Constitucion nacional”, Estudios sobre la reforma constitucional de 1,994
obra colectiva coordinada por G. Bidart Campos y H. Sandler. Buenos Aires, Depalma, 1995,
p. 93).

411dem

42 Alfonso Ruiz Miguel, “Discriminacion inversa e igualdad”, transcrit@®enrechos Hu-
manos. Textos y casos practicalencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 169.
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que el derecho tiene una funcién de promocién, no tanto de la proteccién
de los intereses que entiende valorizar como del mismo comportamiento de
los interesados. “La norma juridica es valuada, entonces, como un compo-
nente interno del sistema econdmico, en la medida que interfiere en el
ambiente con el fin de garantizar una determinada regulacion sé8ab.
detractores no solo impugnan las medidas por ser social o econémicamente
inconvenientes o inoportunas, sino por ser radicalmente injustas e incons-
titucionales.

5. Elementos

La accion positiva se caracteriza por los siguiegiEmsentos
a) La medida diferenciadora se refiere a un tipo de desigualdad por ras-
gos que, como el sexo, la raza o similares, tienen una doble cualidad:

— Son transparentes e inmodificables para los individuos que los portan.

— Son considerados por la sociedad —tendencial o generalmente, aun-
gue no necesariamente— de forma negativa, sea s6lo minusvalora-
dora, sea también despectiva y hasta estigmatizadora.

b) Se produce en una situacion de especial escasez, como sucede con los
puestos de trabajo, plazas universitarias, viviendas, etcétera, lo que provoca
que el beneficio de ciertas personas tiene como contrapartida un claro y vi-
sible perjuicio a otras.

No hay coincidencia doctrinal sobre si hay un verdadero derecho subje-
tivo del ciudadano frente al Estado para que tome este tipo de medidas. Para
algunos, la respuesta es decididamente negativa: las acciones positivas son
s6lo una técnica posible o permitida en manos del legislador bajo las con-
diciones estrictas de derecho constitucional, pero no pueden serle impuestas
al Estado si éste no quiere asumiffaBara otros, en cambio, en el dere-
cho argentino, las medidas previstas en el articulo 75, inciso 23, implican
la obligacién de legislar y promover politicas tendentes a efectivizar la

43 Oronzo MazzottaDiritto del lavoro e diritto civile, | temi di un dialogd@urin, Giappi-
chelli, p. 228.
44 Fernando Rey Martineg] derecho fundamental a no ser discriminadop. cit, p. 86.
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igualdad de trato y oportunidad respecto de las personas mas fragiles, como
los nifios, los ancianos, los discapacitados, etc8tera.

6. Visiones frente al problema

El tema puede ser abordado desde tres visiones diferentes: una vision si-
métrica y formal; una asimétrica o sustancial, y una transaccional, que pone
el acento en la igualdad de oportunidaes.

a) Vision simétrica o formal
Esta posicion implica:

—Caracterizar la justicia como un concegtpriori, formulado inde-
pendientemente de su contexto histérico o politico.

—Dar primacia a lo individual sobre lo social y hacer prevalecer a
outranceda responsabilidad individual; una persona solo puede ser res-
ponsable de sus propias acciones.

—Aceptar que el Estado debe ser neutral; por eso, por ejemplo, no pue-
de dictar leyes que prohiban a los negros ingresar a las universidades
publicas pero tampoco debe favorecer el acceso.

b) Visién intermedia o de la igualdad de oportunidades

Reconoce las sombras y dificultades de la nocién formal de igualdad, pero
su punto de partida sigue siendo el individualismo propio de la vision si-
métrica.

45 Nelly Minyersky, “La adopcién internacional. Convencién sobre Derechos del Nifio.
Constitucion de 1994”, eRevista Derecho de Familimim. 11. Buenos Aires, A. Perrot,

1997, p. 23.

46 Este plano de las tres visiones corresponde a la profesora Sandra Fredman, de la Univer-
sidad de Oxford. Su trabajo inédito “Revesing discrimination: Kalanke assessed”, me fue en-
tregado en Luxemburgo, como un borrador, por un prestigioso juez de la Corte Europea; se ex-
presa alli que no puede ser citado sin autorizacion de la autora; sin embargo, dado que hasta el
momento no he podidio comunicarme con ella, creo mas honesto mencionarla (aunque con la
anterior aclaracién) que omitir el origen o fuente inspiradora de las ideas que explico en el tex-
to, actitud que seria académicamente imperdonable.
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Sostiene que el Estado so6lo debe poner a todos en el mismo punto de
partida pero no preferir en el punto de llegada por el solo hecho de perte-
necer a un determinado grupo o colectivo. Por ejemplo, si es de practica
exigir altas notas obtenidas en el colegio para acceder a cargos que no re-
quieren calidades especiales, recaudo que produce la exclusiéon de los
postulantes pertenecientes a las clases menos favorecidas econémicamen-
te, se dispone eliminar el requisito para que todos estén en el mismo punto
de partida.

c) Vision asimétrica o sustancial

Esta posicion parte de las siguientes nociones:

La nocidén de justicia no es formal, hay que sustituirla por la de la reali-
dad y verificar que, en los hechos, hay grupos que sufren desigualdades y
perjuicios. En tal sentido, cabe recodar la frase del Presidente Johnson pro-
nunciada en 1971 en la Universidad de Howard: “It is time to go beyond;
equality as a right and theory to equality as a fact and equality as a result”.
En tal sentido, el Departamento de Trabajo y el Presidente consideraban la
igualdad en el resultado como la extension légica de la igualdad de opor-
tunidades’

— El hombre se inserta dentro de grupos; su posicion social no es irre-
levante; carga con los beneficios pero también con los riesgos de su
pertenencia.

— Cuando la Constitucién se ve como un cuerpo que protege a la per-
sona solo frente a los avances del Estado, lo Unico que cabe reclamarle
es neutralidad; por el contrario, cuando se analizan las relaciones de
los hombres en sociedad, la neutralidad, la no intervencion, signifi-
ca, facticamente, dejar hacer a los mas poderosos; la neutralidad, en-
tonces, implica participar en los resultados por omiSitha.pregunta
es: ¢ Se satisface el derecho ala vida o a la integridad corporal cuando
el Estado se abstiene de lesionar activamente tales bienes y prohibe
a los particulares que hagan lo propio, o esos derechos sélo resultan

47 S. Welch y John Gruhhffirmative action and minority enrolimentsop. cit, p. 13.
48 Se ha dicho que es necesario combatir la identificacion entre el rigor cientifico y la neu-
tralidad (véase J. M. Pureza, “Egalité juridique, inégalité économique.ap.@it, p. 381).
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respetados cuando el Estado provee de las condiciones que son nece-
sarias para preservar esos bienes y obliga a los particulares a contri-
buir para tal provisiorn'? Dice bien Maidowski: “Cuando el Estado
se mantiene neutral frente a la desigualdad o el desequilibrio social,
en realidad deja de ser neutral, pues lo que hace es tomar partido por
el statu qué.°

— Se acepta, en general, que las desigualdades inmerecidas requieren
una compensacion; por eso, el Estado debe dar mayor atencién a quie-
nes tienen menos dotes naturales y a quienes han nacido en las posi-
ciones sociales menos favorables. Se reconoce, sin embargo, que la
compensacion no es el unico criterio de justicia; dice Rawls:

[...] la distribucién natural no es ni justa ni injusta, como tampoco es
injusto que las personas nazcan en una determinada posicion social.
Estos son hechos meramente naturales. Lo que puede ser justo o injusto
es el modo en que las instituciones acttan respecto a estos hechos. Las
sociedades aristocraticas y de castas son injustas porque hacen de es-
tas contingencias el fundamento adscriptivo para pertenecer a clases
sociales mas o menos cerradas y privilegiadas. En la justicia como im-
parcialidad los hombres convienen en aprovecharse de los accidentes
de la naturaleza y de las circunstancias sociales s6lo cuando el hacer-
lo sea para beneficio comun.

De lo que se esta seguro, entonces, es de que “el Estado no debe-
ria hacer en favor de aquellos que inicialmente estan mas aventaja-
dos” >t

49 Carlos Santiago Nindttica y derechos humanos. Un ensayo de fundament&zadoe-
lona, Ariel, 1989, p. 314.

50 Citado por F. Rey MartineE| derecho fundamental a no ser discriminadop. cit,
p. 96. El criterio explicado en el texto sirve al gobierno noruego para justificar la adopcién
de medidas de accion positiva: “no es posible conseguir la igualdad entre el estatuto social del
hombre y de la mujer prohibiendo solamente los tratos discriminatorios. Si se quiere corre-
gir la diferencia que hoy existe, es necesario, a corto o largo plazo, proporcionar ventajas en
determinados campos a uno solo de los sexos” (citado por el informe de la convencional Be-
llo; compulsarObra de la Convencion Nacional Constituyeritdll. Ministerio de Justicia
de la Nacion, pp. 2759y ss.)

51 John RawlsT eoria de la justicia2a. reimp. México, Fondo de Cultura Econémica, 1993,
p. 125.
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7. Argumentos en contra de las acciones posfivas

Los detractores de las acciones positivas parten de una aproxisiamén
trica al problema. Sus principales argumentos son:

a)Las categorias sospechosas (como la raza, el sexo, etcétera) no son pau-
tas validas de distincion (ni para perjudicar ni para beneficiar)

La regla es que ni el sexo ni la raza pueden ser criterios ni para beneficiar
ni para perjudicar a nadie. Paradéjicamente, el gran apoyo se encuentra
en la frase del juez John Harlan, disidentBlessy c/Fergusqrtuando en

1896 dijo: “Our Constitution is color-blind, and neither knows nor tolerates
classes among citizenS'El argumento de que las distinciones raciales per-
misibles a largo plazo redundan en beneficio de aquellos a quienes se pre-
tende ayudar es extremadamente peligrosa; adviértase que este razonamien-
to permitid, en su momento, fundar la deplorable decision de movilizar a
los ciudadanos de descendencia japonesa fuera de sus hogares debido al te-
mor de que fuesen desleales durante la guerra con 3dpdsuma, para

las minorias sin poder politico lo mas seguro es prohibir totalmente las cla-
sificaciones raciales.

b) La discriminacion no se soluciona mirando al pasado

La discriminacion inversa es presentada por algunos autores como una me-
dida compensatoria o correctiva que pretende resarcir un dafio o perjuicio
acaecido, injustificadamente, en el pasadeyia una especie de “reparacion
historica a centurias de intencionada y perniciosa discriminacién contra cier-
tos grupos”. Se advierte facilmente que esta justificaciéon mira el pasado y no
el futuro. La irrealidad de la solucién fundada en la idea de justicia compen-
satoria historica aparece en el reclamo hecho en mayo de 1969 por James

52He extraido los argumentos expuestos en el texto de diversos autores, muchos de los cua-
les los desarrollan aunque no siempre los comparten. Véanse, entre otros, Alfonso Ruiz Miguel,
“Discriminacion inversa e igualdad”, transcrito@m cit, pp. 169 y ss; N. P. Sagli&emen-
tos de derecho,.op. cit, p. 1009. Cfr. M. MidonManual de derecha, op. cit, p. 366.

53 Marca la paradoja A. Harris, “Equality Trouble: Sameness.. 8pegit, p. 1926.

54Korematsu c/United Statek944, citado por D. Currigntroduccion a la Constitucion, ..
op. cit, p. 94.

55 Paolo Comanducci, citado por N. Dassen y P. Nattero, “Ley de cuposog’,@t p. 180.
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Foreman, quien interrumpiod un servicio en la iglesia de Riverside, Nueva
York, para leer el llamado “Manifiesto Negro”, en el que exigia 500,000,000
de ddlares a las iglesias blancas y a las sinagogas por la participacion que les
cupo en la explotacion del pueblo negro norteamericano. Foreman argiia que
desde 1619 los negros de Estados Unidos habian sido explotadosgsque el
tablishmenteligioso blanco debia reparaciones a la actual comunidad negra
como heredera de las victimas. La compensacion econdmica era solo una
fraccion de la astronédmica suma de la riqueza arrancada por los blancos
mediante la explotacion, compartida por los estamentos religiosos, y el di-
nero seria utilizado para sostener el desarrollo de aquellas instituciones, ser-
vicios y educacion de cuya herencia se habia privado a los negros de hoy y
gue eran necesarios para permitirles competir socioeconémicamente como
iguales a los blancos.

Por su excesiva retorica, el manifiesto no atrajo mucha atencién a los filo-
sofos y politélogos. En 1972, en cambio, Hugo Beau refundié el manifiesto

y desde entonces mucho se ha escrito sobre la llamada justicia compensatoria
cuya relectura actual ha pasado a las llamadas acciones positivas; las preten-
siones quijotescas de lograr una compensacion monetaria han cedido el paso
a la préctica de politicas de preferertia.

c) Consecuencias injustas de la responsabilidad colectiva objetiva

A través de la accidn positiva, la persona que hoy resulta excluida esta
pagando las culpas histéricas de su grupo sin que a él pueda imputarsele
individualmente ninguna conducta discriminatoria; asi, los varones jove-
nes blancos pagan las culpas de sus padres.

En ciertos sectores, como el del derecho del trabajo, estas medidas pue-
den provocar consecuencias muy negativas, sobre todo en momentos de
grave crisis ocupacional; es que el trato favorable reservado a un grupo (por
ejemplo, los negros) implica necesariamente una reduccion de las posibi-
lidades ocupacionales y profesionales de los trabajadores del otro grupo
(por ejemplo, los blanco8).

56 Hervert Deane, “La justicia: compensatoria y distributiva’l.es humanistas y la poli-
tica. Alicientes en tiempos dificilesbra colectiva compilada por Mooney y Stuber. México,
Fondo de Cultura Econémica, 1984, p. 29.

57Ver criticas de este tipo en autores citados por F. C. Ulloa, “Evoluzione o involuzione dell
‘affirmative action’ nell’esperienza americana: problemi processeaiRivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civileanno LI, nim. 1, marzo, 1997, p. 164.
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De este modo, se sanciona a quienes no son culpables de la discrimina-
cion y deja sin sancion a quien la ha producido. Asi, por ejemplo, en la
discriminacién laboral han tenido culpa los empresarios; sin embargo, una
accion positiva que tiende a poner en el puesto de trabajo a quien antes fue
discriminado, perjudica al que forma parte del otro grupo y no a la patro-
nal que no sufre ningun tipo de sanciofies.

d) El alejamiento de la buena regla de la meritocracia

Mediante el instrumento en discusién la sociedad no compensa a cada uno
por sus méritos sino por la mera pertenencia a un grupo. Dice Scarpelli:

Personalmente, lo confieso, soy bastante egoista para querer ser operado,
cuando deba hacerlo, por el mejor cirujano, sea hombre o mujer; no me
parece ninguna consolacién entrar en el quir6fano sabiendo que una mujer
menos capaz o un hombre menos capaz han sido puestos en aquel lugar por
un noble principio de justici.

e) El fin no justifica los medios

Aunque el fin buscado fuese bueno, no justifica un medio que convalida un
perjuicio. El problema es saber si es posible que el legislador perpetue una
singular paradoja: la de adoptar comedioun derechalesigualpersi-
guiendo comdin alcanzar lagualdadsocial y efectiva.

A decir verdad, la legitimacion constitucional de esta conducta, en la litera-
tura juridica, esta mas afirmada que demostrada moviéndose, principalmente,
en el plano de una lectura amplia del concepto de desigualdad sustancial y
atendiendo, fundamentalmente, a la participacién de la mujer en la vida
social; los argumentos son mas retdéricos que lo§icos.

58 Compulsar F. C. Ulloa, “Evoluzione o involuzione dell ‘affirmative action’...prcit,
p. 175.

59 Citado por F. Rey MartineE| derecho fundamental a no ser discriminadap.
cit., p. 99.

60 0. MazzottaDiritto del lavoro e diritto civile.., op. cit, p. 227.



252 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

f) Inadecuaciéon del medio al fin

Aunque el fin justificase los medios, en este caso, el medio es inadecuado
porque:

—Es imprudente: si la medida no es apoyada por una parte de la mayo-
ria de la sociedad, es probable que genere mayor hostilidad social atn
hacia el grupo favorecido.

—Produce efectos opuestos a los pretendidos, porque las cuotas estig-
matizan o marcan socialmente a las propias personas o grupos favo-
recidos como inferiores, incapaces de conseguir por si solos y sin una
ayuda especial determinados puestos.

—Genera dificultades en su aplicacion: “¢Hasta dénde se extendera el
principio de compensacion por la discriminacion del pasado? ¢,No po-
drian reclamar los miembros de muchos grupos étnicos raciales y reli-
giosos el derecho a reparaciones o compensaciones con base a que
sufren niveles de ingreso y bienestar sefialadamente mas bajos que los
gue tendrian si no se les hubiera discriminado sisteméticamente en el
pasado?” O sea, lleva a una pendiente resbaladiza que puede producir
una verdadera catarata de peticiones: si se le da el 20 % a las mujeres,
épor qué no a los negros, a los comerciantes, a los jovenes, etcétera?

—Opera sobre los efectos y no sobre las causas y, de este modo, no trans-
forma la sociedad.

8. Argumentos en favor de las acciones positivas
a) Aclaraciones iniciales

Previo a su desarrollo, es necesario advertir que los partidarios de este tipo
de medidas coinciden en que las medidas de accion positiva:

—No son una panacea universal de eficacia infalible; dependen de las
particularidades, idiosincrasia y antecedentes de cada Estado; asi, por
ejemplo, la discriminacion racial en Estados Unidos no tiene las mis-
mas caracteristicas en Argentina.

—Se trata de politicas limitadas, que deben disefiarse y calibrarse con
precaucion y aplicarse con mesura solo en sectores estratégicos o es-
pecialmente importantes.
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—Son sélo una posibilidad abierta entre otras politicas que sirven a los
ideales de igualdad e integracion social.

—Dado que son un mecanismo peligroso por el coste individual que
imponen, sus presupuestos deben ser respetados escrupulosamente,
aunque ello suponga una importante complejidad técnica.

b) Las acciones positivas miran el futuro

Estas medidas no sélo pretenden reparar el pasado, también contemplan el
presente y el futuro; en tal sentido aspiran a: eliminar la tensioén social,
incrementar la diversidad de la fuerza de trabajo, encontrar un futuro racial

y sexualmente integrado, conseguir una situacion mas justa etcétera. Por eso
se ha dicho que “las acciones positivas son mas defendibles como arqui-
tectura de un futuro mejor que como compensacion por los pecados de dis-
criminaciones histéricas™.

c) No puede pretenderse que una discriminacion fundada
en la pertenencia a un grupo (criterio colectivo) sea atacada
con medidas exclusivamente individuales

Las discriminaciones sociales que configuran el presupuesto para que se
asuman acciones positivas tienen por base la pertenencia a un grupo y
no los caracteres individuales de cada uno de los miembros de ese colecti-
vo. Los discriminados integran una minoria, entendiendo por tal no nece-
sariamente una minoria numeérica, sino “el conjunto de individuos que, por
razones historicas, econdmicas, politicas o de otro género y en dependen-
cia de rasgos raciales, sexuales, étnicos o linguisticos se encuentran en una
condicion de desventaja frente a otros conjuntos de individuos de la mis-
ma sociedad®

El favor del derecho por ciertos grupos marginalizados no nace, enton-
ces, de una culpa personal del que sufre la accién positiva sino de las es-
tructuras fuertemente instaladas en la sociedad; por esto, todos los miem-
bros de la clase privilegiada comparten la obligacion y deben respetar el
costo necesario del remedio.

61 F. Rey MartinezEl derecho fundamental a no ser discriminagop. cit, p. 105. Cfr.
A. Ruiz Miguel, “Discriminacion inversa e igualdad”, trascritoogn cit, p. 166.
62p, comanducci, citado por N. Dassen y P. Nattero, “Ley de cuposop, eit, p. 180.
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El ciudadano excluido que deja lugar al beneficiado con la accién posi-
tiva no tiene, efectivamente, ninguna culpa; no es su culpa que la rectifi-
cacion de las injusticias sea una necesidad de la sociedad; sin embargo, él
tampoco tiene el derecho de impedir que se pongan en marcha medidas mas
eficaces para tener en el futuro una situacion mas’iBeaeste modo, la
desigualdad se revela como un buen instrumento para realizar la igéaldad.

No se desconoce la dificultad en plantear la linea divisoria entre las dis-
tinciones fundadas en prejuicios y otras, pero, como dice Dworkin, el he-
cho de que una linea sea dificil a trazar no quiere decir que no haya que
trazarla o destruirla cuando ya esta trazada.

d) La bondad de los fines

Las acciones positivas persiguen fines justos, entre otros:

—Provocar la reflexién social

Se ha visto que la sociedad no siempre reconoce las discriminaciones
injustas existentes en su seno; los programas de accion positiva tienden a
gue la sociedad las sefiale. Actualmente, la sociedad norteamericana es, de
facto, consciente de las diferencias raciales, pero pudo no serlo antes, cuan-
do la discriminacion racial se veia, por las pautas culturales reinantes, como
una cosa normal.

—Favorecer la democratizacion y la tolerancia por lo diferente

Las acciones positivas son una herramienta para la construccion de una
sociedad mas justa e integr&bl&l operador del derecho no puede man-
tener los ojos cerrados a la realidati@lly colour bling; muy por el con-
trario, debe trabajar por la diversidad. Asi, las acciones positivas en la
universidad no soélo sirven para trasladar a la universidad la pluralidad
existente en la sociedad, sino para beneficiar la real insercion social
pluricultural; en el area de los partidos politicos, las mujeres, tradicional-
mente excluidas pueden traer nuevos puntos de vista, etcétera.

63R. Dworkin, “La discrimination positive”, edne question de princip@aris, PUF, 1996,
p. 368.

64 Philipe ArdantL'égalité des personnes en droit public ou & la poursuite de l'insaisissable
égalité réelle. La personne humaine sujet de dRatris, PUF, 1994, p. 143.

65R. Dworkin, “La discrimination positive”, eop. cit, p. 378.

66N, P, Saguéglementos de derechgop. cit, p. 1009. Cfr. M. MidénManual de dere-
cha.., op. cit, p. 366.
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Consecuentemente, la accion positiva es ilegitima si s6lo preserva las
pautas culturales discriminatorias. Por eso, eas Mississippi University
for Women c/Hogara Corte Federal de Estados Unidos acogi6 la preten-
sion de un hombre que se quejaba por no poder ingresar a la facultad de en-
fermeras, que reservaba todas sus plazas para las mujeres. La jueza
O’Connors dijo, con razoén, que politicas como la de esa universidad sélo
sirven para perpetuar los estereotipos, dado que, por afios, las enfermeras
han sido mujeres en su casi totalidad y una politica de encerramiento de este
tipo no sélo fomenta y destruye la virtud y la diversidad, sino que produce
una reduccion de los salarits.

—Producir mejoras sociales

En la terminologia de Dworkin, las mejoras sociales pueden ser de dos
tipos:

* Utilitaristas. El nivel promedio colectivo de bienestar de la comuni-
dad mejora, aunque pueda decaer el bienestar de algunos individuos.

* |deales Permiten aproximarse a una sociedad ideal, se mejore 0 no
el bienestar promedio.

El autor citado afirma que, normalmente, mientras una medida que fa-
vorece a los varones y perjudica a las mujeres sélo podria justificarse des-
de la visién de las mejoras utilitaristas (por ejemplo, porque los hombres
tienen mas experiencia en este tipo de trabajos y producen mas) las medi-
das que fomentan programas en favor de las mujeres pueden ser mejoras
utilitaristas (por ejemplo, porque ponen mas empefio) y también idealistas
(una sociedad igualitaria es una sociedad mejor, aunque sus ciudadanos pre-
fieran la desigualdady.

e) La incidencia de los factores sociales y econémicos
sobre los méritos personales

El valor del principio individualista de los méritos no debe ser ignorado;
sin embargo, el mérito no es el Unico criterio de seleccion que genera el

67 Citado por Susana Vittadini Andrés, “Los limites del principio de igualdad ante la ley”,
enEl Derechg pp. 173-798.

68 Dworkin, citado por F. Rey Martineg| derecho fundamental a no ser discriminado
op. cit, p. 106.
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progreso; pueden haber otros valores igualmente aceptables. No es nece-
sario remontarse “a la idea general de que el Estado social significa una via
intermedia entre 178%(cada uno segun sus mérjtgsl917 & cada uno

segun sus necesidadiepara darse cuenta de que el principio del mérito

no es absoluto, y en ocasiones puede ceder ante otro bien o valor constitu-
cional, como es la igualdad de oportunidades. Por lo demas, las acciones
positivas y las discriminaciones inversas benefician a sujetos similarmente
situados, también en términos de mérito y capacidad; asi, por ejemplo, las
cuotas pueden ser reservadas no a cualquier integrante del grupo sino sélo
a los que alcanzaron determinado nfvel.

En suma, las desigualdades inmerecidas requieren una compensacion, y
dado que las desigualdades de nacimiento y de dotes naturales son inme-
recidas (en tanto y en cuanto la persona nada ha hecho para obtenerlas), hay
gue compensarlas prestando mayor atencion a quienes tienen menos dotes
naturales y a quienes han nacido en posiciones sociales menos favétecidas.

f) Carencia de datos empiricos

Las tres criticas, de naturaleza descriptiva y sociolégica (las acciones po-
sitivas producen mayor hostilidad, disminuyen la autoestima, provocan una
catarata de reclamantes, etcétera), no tienen base empirica; son expresio-
nes no constatadas en los hechos. Por el contrario, la realidad argentina
prueba que la ley de cupos ha favorecido el acceso de las mujeres a los
cargos electivos en la politica; de hecho, en las elecciones mas recientes,
en muchos distritos electorales las mujeres accedieron a los cargos sin
necesidad de aplicar la ley de cupos.

9. Requisitos para la validez de las acciones positivas
En opinion de algunos autores, para que la técnica de las acciones positi-

vas sea constitucional y pase el test de razonabilidad deben cumplirse los
siguientes requisitos:

69, Rey MartinezEl derecho fundamental a no ser discriminagdop. cit, p. 99.
70 Germaén Bidart Campoka re-creacion del liberalism@uenos Aires, Ediar, 1982, p. 70.
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a) Existencia de un obstaculo de hecho que se opone
a la realizacién de la igualdad de oportunidad

La discriminacion debe procurar compensar y equilibrar la marginacion, el
relegamiento desigualitario que recae sobre aquellas personas beneficiadas
con la accion positivao favorecer la modificacion de los estereotipos
sociales injustos o inconvenientes. Por ejemplo, el Estatuto del Docente de
la provincia de Mendoza dispone que de cada tres docentes seleccionados
por puntaje y orden de mérito, debera acceder a un cargo, como titular, un
hombre, sin importar su puntaje. El legislador, al sancionar esta norma, tuvo
en mira la importancia de la figura masculina al frente del grado y la reali-
dad que demuestra, desde hace muchos afios atras, la desercion masiva de
los docentes hombres y la inexistencia de vocaci@nes.

Por estas razones, son constitucionales las normas dictadas en Irlanda
para llegar a la justa representacién del colectivo catélico y protestante en
la fuerza de trabajo: todas las empresas publicas y privadas que cumplen
ciertos requisitos estan obligadas a monitorear la composicion religiosa de
su fuerza de trabajo y a remitir informes anuales de los resultados a la Fair
Employment Commission; ademas, deben presentar, una vez cada tres afnos,
una revision de la composicion de su fuerza de trabajo, que sirve para com-
probar si los miembros de cada comunidad disponen de justa participacion;
deben informar sobre el reclutamiento, la formacion profesional y la pro-
mocion; cuando con motivo de estas revisiones se detecte un desequilibrio
manifiesto, el empleador esté obligado a un plan de accion positiva que, de
no cumplirse, desemboca en la retirada de todo tipo de subvenciones o,
incluso, en la imposicién de sanciones econoniicas.

"1 Dice Bidart Campos: “Resulta constitucional favorecer a determinadas personas de cier-
tos grupos sociales en mayor proporcion que a otras si mediante esa discriminacion se procura
compensar y equilibrar la marginacion o el relegamiento desigualitarios que recaen sobre aquellas
personas que con la discriminacion inversa se benefician” (G. Bidart Cavigrusal de la
Constitucion reformadat. 1. Buenos Aires, Ediar, 1996, p. 535).

72 planteado por Jonathan M. Miller, Maria A. Gelli y Susana Cafimustitucion y de-
rechos humanos. 2. Buenos Aires, Astrea, 1991, p. 1669.

73 Citado por M. A. Ballester Pastdbjferencia y discriminacion normativa, op.
cit., p. 90.
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b) Motivacion suficiente y prueba sobre el obstaculo
de hecho que se intenta sobrepasar

Bien se ha dicho que “toda ley que se proponga realizar la igualdad sustan-
cial es, de por si, una ley ambicio$aPero mas alla de la ambicion, la de-
cision que establece una medida de accion positiva debe estar suficientemente
motivada, lo que supone que el obstaculo de hecho debe estar adecuadamen-
te probado. Normalmente, la desigualdad factica existente se prueba, de
manera objetiva, mediante estadisticas. Los siguientes ejemplos, extraidos
de la realidad norteamericana, pueden servir para comprender este aserto:

Se acreditd que la policia de Alabama no habia designado a ningun negro
durante 40 afos; frente a esta realidad, se dispuso que las promociones
debian ser hechas dando a los negros un 50 % (si estaban suficientemente
calificados). Cuando se impuso el programa Davis en la Facultad de Me-
dicina de California, la cantidad de personas negras con titulo de médico
era muy escasa (solo 2.1 % del total de los médicos).

De cualquier modo, es bueno advertir que “encontrar razonabilidad en la
decision que el legislador toma para la accién positiva resulta especialmente
dificil, tanto para el legislador como para el juez, si s6lo se apela a la concien-
cia juridica de la comunidad, pues situaciones de este género sélo pueden
producirse cuando la conciencia social esta escindida de manera que, en tanto
una parte de la sociedad actiua de modo discriminatorio, otra parte intenta
corregir, mediante el uso del poder, los efectos de tal discrimindéion”.

c¢) Proporcionalidad: la busqueda
del medio menos agresivo

Las medidas de accion positiva solo pueden implementarse cuando el fin
buscado no puede lograrse mediante otro medio menos controvertido. Di-
cho de otro modo, debe respetarse el principio de la proporcionalidad. Este
argumento ha servido para declarar inconstitucional la existencia de cuo-
tas fijas, cuando son innecesariamente gravosas.

74 0. MazzottaDiritto del lavoro e diritto civile.., op. cit, p. 225.

75 Francisco Rubio Llorente, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”,
enXl Jornadas de Estudio. El principio de igualdad en la Constitucion espafalal. Ma-
drid, Ministerio de Justicia, 1991, p. 708.
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d) Transitoriedad y reversibilidad

Las acciones positivas son paliativos temporales contra la discrimiffacion;
tienen caracter transitorio y deben durar sélo el tiempo necesario para al-
canzar la igualdad pretendida.

Con igual criterio, en el derecho norteamericano se habla de la tempora-
neidad, flexibilidad y subsistencia de los presupuestos de hédrasip
Comanducci dice que se trata de medidas provisionales e instruniéntales
y Mazzotta insiste en que la “legitimidad de una estrategia de acciones
positivas debe, necesariamente, pasar por su caracter temporal y, por ello,
es reversible, voluntario y suficientemente elastiéo”.

El recaudo aparece en el articulado de todas las convenciones interna-
cionales que recogen la idea de accion positivasiyeral).

e) ¢, Regulacion por ley?

Un autor espafiol ha sostenido que sélo el procedimiento legislativo (da-
das las garantias que ofrece) puede legitimar la adopcion de este tipo de
medidas®

No coincido con esta posicion; muchas veces las empresas instrumen-
tan politicas para igualar en el punto de partida. Por ejemplo, si muchas
mujeres trabajan en las tareas menos remuneradas y muy pocas en los
cargos jerarquicos mejor remunerados, seria licito que el empresario dic-
tara cursos de perfeccionamiento sélo para el personal femenino de su
empresa.

76J.C.Vegay M. A. Grahanderarquia constitucional de los tratadosop. cit, p. 77.

77 Alessandra Grassi, “La sentenza Kalanke: un inversione di rotta nelle politiche comunitarie
sulla pari opportunita?”, eRivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitarj;mam. 3/4, 1996,

p. 687. Este caracter no parece ser advertido por Natale cuando dice que la disposicion transi-
toria, al regular el articulo 37 borra con el codo lo que escribié con la mano al establecer que
las medidas duraran lo que la ley determine (Alberto N&alegntarios sobre la constitucion.

La reforma de 1994Buenos Aires, Depalma, 1995, p. 38).

78 Paolo Comanducci, “La imposibilidad de un comunitarismo liberalTaarancia y
minorias obra colectiva coordinada por Luis Prieto Sanchis. Cuenca, Universidad de Castilla-
La Mancha, 1996, pp. 18y ss.; cfr. N. Dassen y P. Nattero, “Ley de cupoop’ ¢in p. 180.

79 0. MazzottaDiritto del lavoro e diritto civile.., op. cit, p. 228.

80, Rey MartinezEl derecho fundamental a no ser discriminagop. cit, p. 87.
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f) Incidir en las causas y no en los resultados

El derecho laboral conoce mecanismos para evitar que se produzcan tra-
tos discriminatorios incidiendo en laausasque generan en el empleo
tratos discriminatorios. Se insiste, entonces, que el acento debe ponerse en
la igualdad deportunidadespues es ésta la que luego llevara a la igual-
dadde trato®! El derecho privado moderno se caracteriza no por la exis-
tencia de la proteccion de los derechos que ya se tienen adquiridos, sino por
la necesidad de tener acceso a ellos; asi se habla del acceso al trabajo, a la
justicia, a la reparacion, a la propiedad privada, a los bienes, al mercado,
al discurso publico, al consumo, a la salud, etcétdra.accion positiva,
entonces, es licita en tanto y en cuanto iguala en el punto de partida, pero
no cuando produce —automaticamente— una prioridad en el punto de lle-
gada, con base exclusiva en una categoria sensible como es la raza, el gé-
nero, la etnia, etcétera.

Este argumento —sobre el que volveré mas tarde— ha sido usado tanto
por la Corte Constitucional Italiana como por el Abogado General Tessauro
del Tribunal de Justicia Europeo: una accion positiva que no se propone re-
mover los obstaculos que impiden a la mujer alcanzar determinados resul-
tados, sino que consiste, directamente, en atribuir esos resultados, viola el
principio de igualdad y no es coherente con la finalidad perseguida a tra-
vés de las acciones positis.

En cambio, respecto de los minusvalidos, el Tribunal Constitucional
Espafiol consideré constitucional un sistema de cuotas. Los hechos fueron
los siguientes: se convocaron concursos para administradores generales de
la Comunidad de Canarias, reservandose seis plazas para las personas afec-
tadas por un 33 % de minusvalia fisica, psiquica o sensorial, siempre que
superasen las pruebas selectivas en igualdad de condiciones con los demas
aspirantes. La recurrente habia obtenido 6.34 puntos y lleg6 a tomar posi-
cion del cargo; pero un minusvalido sensorial (afectado de sordera en mas

81 Rodriguez Pifiero y Miguel Bravo Ferrer, “Principio de igualdad y derecho del trabajo”,
enEl principio de igualdad en la Constitucion esparjdldl. Madrid, Centro de Publicacio-
nes de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, 1991, p. 1095.

82 para esta cuestion véase Ricardo Luis Lorenzetti, “Nuevos paradigmas en el derecho pri-
vado: el acceso a los bienes”,lemLey 1994, E-990 y ss.

83 Compulsar fallos citados por Marzia Barbera, “In difesa delle azioni positivBlivista
Italiana di Diritto del Lavorg afio XV, num. 1, 1996, p. 20.
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del 33 % exigido) que habia obtenido 6.07, recurrio ante el 6rgano adminis-
trativo y exigio una de las seis plazas reservadas. La administracion estimé
su pretension y los jueces (el Tribunal Superior de Justicia de Canarias el
Tribunal Supremoy el Tribunal Constitucional) confirmaron esta deéfsion.

g) Un recaudo procesal

La aplicacion judicial de las medidas de accién positiva puede acarrear
problemas procesales. Asi, por ejemplo, cuando la ley de cupo se aplica por
los tribunales electorales, ¢ es necesario citar al desplazado? Asi lo ha en-
tendido la jurisprudencia norteamericana, la cual, después de algunas va-
cilaciones, parece inclinarse por la tesis de que al perjudicado hay que darle
oportunidad de ser oido de algin modo. Sin embargo, la oportunidad del
contradictorio debe ser medida conforme al tipo de intereses en la causa.
La disminucién de la plena garantia del contradictorio es posible sélo cuan-
do la privacion del interés tiene naturaleza temporaria. Para satisfacer la
garantia deflue processesta privacion temporarige(nporary deprivation

debe ser seguida de una audiencia en contradictorio pleno para que el su-
jeto pueda usar todos los instrumentos de defensa procesal. La posicion de
los terceros (ekmicus curiagincluso) es distinta; para esos terceros bas-

ta su participacion en la ultima fase del procéso.

10. Origenes de la figura. Algunos casos del derecho norteamericano

Las acciones positivas se desarrollaron en el derecho internacional y en la
legislacion norteamericana a través de dos ejes: la lucha por la eliminacién
de la discriminacién racial, en especial el fenémenapiitheidy la lu-

cha de las mujeres frente a la discriminacion. Con relacion al primero, re-
cuérdese que el principio de igualdad fue incorporado a la Constitucién

84F, Rey MartinezEl derecho fundamental a no ser discriminagop. cit, p. 89.

85 Compulsar el completo trabajo de F. C. Ulloa, “Evoluzione o involuzione dell ‘affirmative
action’...”, enop. cit, p. 203. Para otras cuestiones procesales, referidas esencialmente a la
inversion de la carga de la prueba, véase Bruno Sassani, “Note in margine alle leggi processuali.
Aspetti processuali della legge nim. 125/1991, en “Azioni positive per la realizzazione della
paritd uomo-donna nel lavoro”, &ivista di Diritto Processualeafio XLVII, nam. 3, julio-
septiembre, 1992, p. 862.
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norteamericana en 1868, tres afios después de la guerra civil; es la enmienda
X1V que dice: “Ningun Estado podra negar a persona alguna que se encuen-
tre dentro de su jurisdiccion la proteccion igual de las leyes”. Por eso, con
mucha ironia se ha dicho que “en los EE. UU. todos los hombres parecen
haber nacido iguales a partir de 1776; todos los hombres son libres, pero
sin contar a los esclavos ni a las mujefés”.

Pero la igualdad declarada no bastd y comenzaron a desarrollarse me-
didas de accion positiva en favor de los grupos étnicos menos favorecidos
socialmente. El primer decreto norteamericano de accion positiva en el
acceso al trabajo en favor de mujeres y ciertas minorias (normalmente per-
sonas afroamericanas) que estaban subrepresentadas o no representadas er
determinados empleos y en puestos altos de las empresas y establecimien-
tos publicos fue firmado por el presidente John Kennedy en®1@afos
programas incluyeron contratacion del Estado con proveedores pertenecien-
tes a esas minorias.

Los gobiernos republicanos se opusieron a este tipo de programas y hoy
estan seriamente cuestionados; puede afirmarse que la accion positiva esta
en franco retroceso en Estados Uni#dsyo una pequefia mejoria duran-
te el gobierno de Bill Clinton, quien dijo su célebre frasend, not end”
(corregir, no terminar), pero existe incertidumbre sobre lo que acontecera
durante el mandato de Bush. Una de sus ministros —Linda Chavez—, a pe-
sar de ser mujer de origen latino, se ha pronunciado en contra de este tipo
de medidas; otro, Colin Powell, en cambio, es mirado con sospecha por

86 paul Freund, “Igualdad, raza y trato preferentel,ashumanistas y la politica. Alicientes
en tiempos dificileobra colectiva compilada por Money y Stuber. México, Fondo de Cultura
Econ6mica, 1984, p. 42.

87 A. PetersWomenQuotas and., op. cit, p. 3. Amplias referencias a los programas del
Presidente Kennedy se encuentran en Angela Harris, “Equality Trouble: Sameness and difference
in Twentieth-Century Race Law”, @alifornia Law Revieywol. 88, num. 6, diciembre, 2000,
pp. 1926 y 1995 y ss.

88 En las paginas de internet pueden encontrarse diversos trabajos que relatan historias, cri-
ticas, estadisticas y alternativas para las acciones positivas en Estados Unidos. Segin Anne
Peters, en 1995 existian, establecidas en normas federales (estatutos, regulaciones, reglamen-
tos, etcétera), 160 programas de accidn positiva. En 1964, el gobierno federal imput6 aproxi-
madamente 6.4 billones a contrataciones en favor de minorias en varias industrias. Véase A.
PetersWomen, Quotas and op. cit, p. 4.

89Linda Chavez, “Racial preferences are dangerous”, en http://www.dailynews.yahoo.com/
h/iplc/20010403.
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algunos conservadores, debido, justamente, a que se ha pronunciado en
favor de las “affirmative action”.

En pro de la mejor comprensién de la cuestion en América del norte vale
la pena relatar las vicisitudes de algunos casos vinculados al acceso a la
universidad y a otros puestos de trabajo y contratacion en favor de las per-
sonas de color. La seleccion tiene mucho de arbitrario; recuerdo que de
1974 a 1995 la Corte Federal dicté 13 sentencias en las que las acciones po-
sitivas han estado implicad&s.

a) Caso De Funis

En la Facultad de Derecho de Washington habia dos procedimientos de
seleccion: uno para los estudiantes de la mayoria racial, mas exigente y
riguroso, y otro para la de postulantes pertenecientes a los grupos sociales
minoritarios, menos exigente; en este segundo grupo las solicitudes pasa-
ban directamente a una comisidn especial, sin seleccion previa, integrada
por un profesor negro y uno blanco. En 1971 un judio se presenté a la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Washington; fue rechazado porque
la puntuacion de sus pruebas y sus calificaciones universitarias eran tales
gue habria sido admitido de haberse tratado de un negro, un filipino, un
indio norteamericano, pero no un blanco. El caso no se resolvié judicial-
mente, pero dio lugar a un interesante debate doctrinal.

Dworkin®!justificé el reglamento de la Universidad de Washington con
estos argumentos, entre otros:

Si el estudiante excluido invoca que el sistema favorece la entrada de can-
didatos menos inteligentes, a los que se pone en ventaja respecto de los mas
inteligentes, cabe contestar que cualquier estandar pondra a ciertos candida-
tos en desventaja frente a otros, pero una politica de admision puede justifi-
carse si parece razonable esperar que el beneficio global para la comunidad
exceda a la pérdida global y si ninguna otra politica produce, incluso aproxi-
madamente, el mismo beneficio sin traer aparejada una desventaja compara-
ble. Puede presumirse que esta politica racial beneficiara a la comunidad; asi,
por ejemplo, si hay méas abogados negros, éstos ayudaran a que la comunidad

9% A. PetersWomen, Quotas and op. cit, p. 43.
91 Dworkin es considerado un liberal progresista (compulsar A. Valle Acevedo, “Discrimi-
nacion inversa o desfiguracion de la igualdad...pgrcit, p. 460).
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negra cuente con mejores servicios juridicos, con lo que se reduciran las
tensiones sociales. Al haber mas nimero de negros en las clases, se podra
discutir en las aulas los problemas existentes, etcétera.

Hay que tener bien claros los hechos: a De Funis no se le negé la entra-
da a la universidad por pertenecer a una minoria (los judios), sino porque
no pertenecia a la minoria desfavorecida (en el caso, los negros). La con-
dicién de judio era indiferente, y pudo ser rechazado de igual modo por ser
irlandés blanco. La medida de la universidad no contemplaba a los judios
porque no era sentido como necesidad y, empiricamente, no lo era; mas aun,
segun un autor, el Presidente de la Universidad de Harvard llego a estar en
favor de una cuota que limitase el nimero de judios que podian ser acepta-
dos por la universidad; la razon que esgrimi6 era que si se aceptaba a todos
los judios, serian ellos quienes entrarian si las Unicas pruebas de admisién
fuesen de inteligencia; o sea, algun miembro de la autoridad universitaria
tendria la preocupacion de limitar la numerosa cantidad de judios, pero ni
la limitacion ni la prohibicion pasaron al reglamefito.

b) CasoUniversity of California Regents c/Baki&38 US 265 de 1978)

En la Facultad de Medicina de Davis, asociada a la Universidad Publica de
California, se reservaban®t@e cada 100 asientos para personas pertene-
cientes a aspirantes en situaciéon econdémica y/o educaciéon desaventajada
0 perteneciente a un grupo étnico minoritario (negros, asiaticos, indios, etcé-
tera, minorias desfavorecidas desde el punto de vista econémico y cultural).
Ese plan se instrumentd porque cuando la facultad se cred, en 1968, no
ingreso ningun estudiante negro ni hispano; al afio siguiente, s6lo entraron
dos negros y un hispano; consecuentemente, en 1970, el Consejo de la
Universidad decidié implementar un plan para estudiantes “economically
or educationally disadventages”. Allan Bakke, de raza blanca, ingeniero de
la Nasa, de 33 afos, después de haber trabajado con fisicos analizando los
efectos de la radiacion en animales y seres humanos, quiso estudiar medi-
cina; no pudo ingresar a la Facultad. El afio anterior también se habia pre-

92 Dato proporcionado por A. Valle Acevedo, “Discriminacion inversa o desfiguracion de
la igualdad...”, erop. cit, p. 479.

93 No se sabe por qué se eligié ese nimero (16), porque en la poblacion esos grupos repre-
sentaban aproximadamente 22 % (S. Welch y John @fffintpative action and minority enroll-
ments.., op. cit, p. 18).
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sentado, pero fue rechazado, no obstante la existencia de cuatro vacantes,
porque obtuvo un puntaje de 468 puntos (sobre un maximo de 500) y el mi-
nimo se habia fijado en 470 puntos. Ese afio obtuvo 549 puntos sobre un
méaximo de 600; su puntaje era insuficiente frente a otros sujetos del gru-
po ordinario, pero estaba muy por encima de las notas de los 16 que inte-
graban el cupo. Ademas, no podia ingresar en otras universidades cuyo
criterio de seleccion era la edad, porque habia superado los 30 afios; o sea,
también en esos otros institutos de ensefianza habia sido juzgado segun sus
pertenecia a un grupo (el de los mayores de 30 afios), pero no se quejo de
la pauta establecida no obstante que implicd su exclusion autoffatica.

El programa de la facultad (bautizado “fuerza de intervencion rapida”)
tenia por fin:

* Reducir el déficit histérico de las minorias tradicionalmente perjudi-
cadas en la carrera de medicina.

* Contrarrestar los efectos de la discriminacién social.

* Incrementar el nUmero de médicos que ejerceran en comunidades con
insuficiente asistencia médica.

* Recibir los beneficios educativos de un alumnado étnicamente variado.

La universidad sostenia que el programa no implementaba un sistema de
cupos cerrado, porque los 16 puestos no se llenaban si no habia 16 candi-
datos que reunieran los requisitos. El litigante, en cambio, sostenia que eran
cuotas, porque los blancos no podian competir por estos puestos.

El caso produjo distintos resultados en las tres instancias:

El Juez de Primera Instancia prohibié a la universidad tener en cuenta
la raza (declar6 la nulidad del programa), pero rechazé la peticién de Bakke
de que se le incorporara porque no prob6 cual hubiese sido el puntaje que
le hubiese pedido la universidad de no reservar el cupo y si €l hubiese al-
canzado el minimo fijado para su categ&tiambas partes apelaron.

La Corte de California declaré nulos los programas que utilizaban cri-
terios raciales de seleccidn y oblig6 a la universidad a admitir al postulan-
te. Dijo que los programas serian validos si aceptaran criterios flexibles de
admision para alumnos desventajados de todas las razas pero no del modo

94 R. Dworkin, “La discrimination positive”, eop. cit, p. 375.
95 Miguel A. Ekmedijian y Pedro Sieglédjscriminacion inversa: un fallo trascendente de
la Corte Suprema de los EE. UUED 93-878.
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como estaban previstos. Uno de los argumentos era que dado que la univer-
sidad era joven (habia sido creada en 1968), no tenia un pasado de discri-
minacion y no habia prueba alguna de que fuese culpable de la disgregacion;
como no habia prueba alguna de la discriminacién en esa universidad, la
mayoria entendié que no habia justificacion para usar la raza como criterio
de admisién. Ademas, puso sobre la universidad la carga de probar que
Bakke no hubiese entrado aunque no existiera el programa que beneficiaba
a las minorias. Como no rindi6 esa prueba, entendié que el alumno estaba
en condiciones de ingresar. O sea, invirti6 la regla sobre la carga probatoria
gue habia utilizado el juez de primera instancia.

Al principio, la Universidad dudaba si recurrir o no a la Corte Federal,
pero cuando el consejo decidié hacerlo, comenzé una verdadera batalla pe-
riodistica, no obstante que hasta ese momento los medios no habian pres-
tado ninguna atencion a las acciones positivas.

Desde varias universidades se reclamaba a la Corte Federal que revoca-
ra el decisorio; las autoridades argumentaban que si la universidad no po-
dia aplicar criterios raciales, serian incapaces de cumplir lo que llamaban
su “responsabilidad hacia la nacion”; por lo demas, la cuestién tenia mu-
cha importancia desde la perspectiva de la autonomia universitaria; se pe-
dia que se respetaran las libertades propias de este tipo de instituciones para
determinar, mediante criterios universitarios, quiénes son los que pueden
ensefiar, los que pueden estudiar, la manera en que estétigcétera.

El 28 de junio de 1978 la Corte Federal resolvio del siguiente modo:

* Confirmé la sentencia (cinco a cuatro) en cuanto ordenaba a la uni-
versidad incorporar a Bakke.

* Anulé la sentencia (también por cinco a cuatro) en cuanto prohibia,
en general, utilizar criterios raciales para el ingreso a la universidad.

Ambas cuestiones se decidieron por cinco votos contra cuatro, pero los
que fueron minoria en una, fueron mayoria en la%6fPar eso, el juez
Powell, gue en definitiva habia inclinado la balanza en uno y otro sentidos,
dijo que habian hablado con una notable ausencia de unanfiividageak

9% R. Dworkin, “La discrimination positive”, eop. cit, p. 392.
97 Bernard SchwartA history of the Supreme Coutixford, Oxford University Press, 1993,
p. 324.
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today with a notable lack of unanimifff En suma: cuatro (Stevens, Rehn-
quist, Burger y Sterwart) sostenian que tanto la cuota como el uso de la raza
eran invalidos; los otros cuatro (Brennan, Bklackum, Marshall y White) que
tanto la cuota como el uso de la raza eran criterios validos; Powell, en cam-
bio, entendié que no era valido el uso de la cuota, pero si el criterio de la
raza.

La primera decision es: el tipo de programa instrumentado por la facul-
tad de medicina es invalido y, por eso, Bakke debe ser admitido en la es-
cuela de medicina.

El argumento central es: el sistema de cuotas viola el principio de igual-
dad, porque mientras los blancos tienen 84 puestos para competir, los ne-
gros tienen 100.

La réplica de Brennan a este argumento era: sin un pasado de discri-
minacion contra las minorias, Bakke y otros blancos no hubiesen entra-
do porque mas grupos minoritarios tendrian notas mas altas y estarian des-
plazados. Pero este argumento era un escalén, aun mas, un salto que
Powell no estuvo dispuesto a dar. Powell sostenia que Estados Unidos era
un pueblo de minorias y que cada grupo étnico habia tenido que luchar a
Su manera para vencer las discriminaciones. En otros términos, la expe-
riencia de esclavitud, segregacion y discriminacion de los negros africa-
nos era solo una de las muchas experiencias por las que habian pasado
los inmigrantes.

La segunda es: en abstracto, la raza puede ser un factor a tener en cuen-
ta en las politicas de admisién sin violar la Constitucion. En suma, la raza
puede ser un plus, pero no puede encapsular a un candidato en compara-
cién con los otros. El programa, entonces, debe ser lo suficientemente flexi-
ble como para permitir considerar otros elementos.

En otras palabras, para la mayoria de la Corte Federal norteamericana,
una universidad publica puede dar mayor peso a la solicitud de ingreso de
un miembro de alguna minoria racial como parte de un programa para in-
crementar un registro de grupos minoritarios, pero es inconstitucional un
sistema de cupos rigidos en el cual cierto nimero de lugares se reservan

98 Al parecer, la opinién de Powell mantuvo una posicién ambivalente; condend el progra-
ma de la Davis, pero acepto el de la Harvard University, aunque también tenia en conside-
racion la raza (S. Welch y John Gruhffirmative action and minority enrolimentsop. cit,

p. 24).
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explicitamente a las minorias racialél minoria, en cambio, acepté que

la raza puede marcar una prioridattomaticacuando no es pauta para
desmerecer o0 agraviar a un grupo, sino para poner remedio a situaciones des-
ventajosas de ciertas minorias causadas por prejuicios raciales pasados; los
blancos, como grupo humano, no han sufrido estigma, ni incapacidad poli-
tica, ni perjuicios internacionales que justifiquen una proteccion extraor-
dinaria, por lo que el programa de la universidad es valido.

Los autores que estan en contra de la accién positiva dicen que la Corte
Federal les ha dado la razon, en el sentido que estos programas van dema-
siado lejos. Los que estan en favor, en cambio, sostienen que la sentencia
Bakke no implica la muerte de los programas de accion positiva, sino que
es menester buscar elementos mas complejos y sutiles, pues el sistema de
cuotas automaticas es invalido Nglw York Timesoncluyé: “Nadie per-
di6” (No one losty el Wall Street Journatleclar6: “Cada uno gand”
(Everyone wopn

En suma, como dijo un profesor “This is a landmark case, but we don’t
know what is mark”, y otro dijo: “It was a landmark occasion, but the Court
failed to produce a landmark decisidf?’Pero la decision no debe sorpren-
der. Bakke fue el primer paso de la justicia en el &mbito de las acciones
positivas y los primeros pasos de la justicia, en cualquier area, son siem-
pre tentativos. Por eso, la decision de Powell fue casi salomonica; a ambas
partes dijo algo; pero lo cierto es que la decision no incentivé a las autori-
dades publicas a llevar adelante programas de accién positiva; cada una los
instrumenta si quiere. La sentencia prueba, ademas, que la Corte es un 0Or-
gano politico y actia como tal.

99 Cfr. Fernando Barramcs y Vedia, “Las acciones positivas en la reforma constitucional de
1994”, en la obra colectiva de la Asociaciéon Argentina de Derecho Constitu€ionaénta-
rios a la reforma constitucionaBuenos Aires, 1995, p. 186; N. P. Sagli#smentos de de-
recha..,op. cit Kiper afirma que, en forma encubierta, la decision de la Corte se basé también
en la influencia de la opinion publica, que alegaba la decadencia de los niveles de calidad de la
instruccién superior americana. En su opinion, la resolucion de la mayoria del tribunal es poco
satisfactoria e implica un retroceso hacia posiciones mas conservadoras, emparentadas con la
idea de la indiferencia liberal, que deja librado todo al mercado y a la competencia individual,
sin tener en cuenta la historia que revela la existencia de una desigualdad como punto de parti-
da. Comparte, en cambio, las palabras del juez Marshall, que, en minoria, dijo: “No es posible
garantizar una igualdad que todavia no fue construida ni es posible confiar en mecanismos
naturales para atenuar situaciones de desigualdad que no se formaron naturalmente” (C. M.
Kiper, Derecho de las minorias, op. cit, p. 162).

100 Citado por S. Welch y John Grulffirmative action and minority enrollmentsop.
cit., p. 28.
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Después de haber sido resuelto, vieron la luz otras circunstancias del
programa que no se conocian; asi, por ejemplo, también habian sitios “re-
servados” para los “amigos especiales” de la universidad; cinco sitios eran
elegidos directamente por el decano de la Facultad de Medicina, aunque
hubiesen sido rechazados por el comité de seleccion; en fin, que no todas
las admisiones eran estrictamente seleccionadas por los rHéritos.

c) Otros casos resueltos por la Corte Federal
norteamericana

La Corte Federal norteamericana rechazé el pedido del sefior Weber, un em-
pleado blanco, analista de laboratorio, de 32 afos, que se quejaba de ha-
ber sido excluido de un programa de capacitacion para cargos jerarquicos
mas altos que el suyo; los negros, en cambio, habian hecho estos cursos.
Por cinco votos contra dos, la Corte Federal revocé la decision del inferior
y dijo que los empleadores pueden favorecer a los negros para que acce-
dan a cargos que tradicionalmente han estado en poder de los Hfancos.

En 1980, con tres votos disidentes, la Corte declaro la constitucionalidad
de una ley que reservaba 10 % de los fondos federales destinados a los pro-
yectos locales de caracter publico para las empresas cuyos titulares eran
negros, hispanohablantes, orientales, indigenas o esquimales; conforme el
voto mayoritario, aln una cuota numérica es permisible en los casos en que
el Congreso ha encontrado una historia de discriminacion t&cial.

En cambio, en 1989, &ity of Richmond c¢/J. A. Crosaeclar6 incons-
titucional un programa municipal, llamado “Plan Richmond”, que obligaba
a las empresas contratistas del Estado a subcontratar, por lo menos, 30 %
de cada contrato con empresas comerciales que pertenecian a ciertas mi-
norias, es decir a determinados grupos raciales o étfficos.

En 1995, erAdarand Constructors Inc. c/Pefidecidio que cualquier
programa federal de accion afirmativa debe ser examinado bajo el méto-
do del llamado “examen exigente” que supone que si la clasificacion se hace

101 |pid, p. 25.

102 Cjtado y comentado por Christian Ledaa, Cour Supréme des Etats Unis; pouvoirs et
évolution historiqueba. ed. Burdeos, Presses Universitaires de Bordeaux, 1991, p. 169.

103 Cjtado por D. Currigintroduccion a la Constitucian, op. cit, p. 94.

104 R, Dworkin,Los derechos en setiop. cit, p. 327 y ss. Compulsar, igualmente, B.
SchwartzEl derecho y los problemas contemporané&ssdoba, Libro del Cincuentenario de
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 1991, p. 34.
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segun un criterio “sospechoso” (por ejemplo, la raza), la clasificacion es
constitucional solo si esta estrechamente disefiada para promover un inte-
rés gubernamental prioritarié’. En ese caso, recuérdese, Adarand era el
titular de una empresa constructora de Colorado Spring, que perdié la
subcontratacion, no obstante ofrecer el precio mas bajo, por aplicacion de
una ley federa{(Small Business Act and Department of Transportation
Regulation, que establecia que los contratistas del Estado que subcontra-
taban con pequefias empresas cuyos duefios o administradores eran social
y econdmicamente individuos desventajados, recibian una compensacion
del gobierno. El Estado federal decia que esta normativa no beneficiaba a
un grupo por la raza sino a las pequefias empresas, normalmente en des-
ventaja en la contratacion de este tipo de obras. El actor, por el contrario,
afirmaba que el programa, en los hechos, tenia en cuenta la raza.

En marzo del afio 2001 la Corte Federal decidi6 aceptar el caso planteado
por laU. S. Transportation Departmenpsra analizar nuevamente la cues-
tién relativa a si los programas que favorecen la adjudicacion en las licita-
ciones para construir autopistas en favor de las pequeiias empresas dirigi-
das por grupos minoritarios (especialmente negros y mujeres) responde o
no al examen exigente; es decir, si el programa es suficientemente “na-
rrowly tailored” 10

En cambio, en abril de 2002, el Procurador General de Texas solicité a
la Corte Federal que revea la doctrina del caso Hopwood, que permitié a las
universidades publicas de Texas utilizar la raza como factor de determina-
cion de admision, becas y ayudas financieras. En su peticion, Cornyn, un
republicano, dijo que la Facultad de Derecho de la Universidad de Texas
y otros institutos publicos necesitan ser guiados en sus esfuerzos para co-
rregir antiguas discriminaciones contra minorias raciales y que el largo
silencio impuesto desde 1992 ha provocado dudas interpretativas. Sin
embargo, la Corte rechazé el peditfo.

105 Citado por Barker, Robert, “El control de constitucionalidad...’'pgrcit, p. 313. El
caso esté excelentemente analizado por A. Harris, “Equality Trouble: Samenessp..Gien
pp. 2004-2007.

106 James Vicini, “Supreme Court to decide Affirmative Action Case”, en http://www.
britannica.com/news/reuters.; Laurie Asseo, “High Court to Review Affirmative Action”, en
http://dailynews.yahoo.com/h/abc/2001326. Los grupos protectores de las minorias no se mues-
tran muy optimistas respecto del resultado (véase Theresa Forsman, “Affirmative Action’s Latest,
Greatest Challenge”, en http://biz.yahoo.com.bizwk/010409/k).

107 3ohn Moritz, “Coryn asked that hig court review college admission case”, en http://
www.star-telegram.com/news/doc/1047/1.
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Otros tribunales inferiores contindan estrechando cada vez més el am-
bito de aplicacion de estas medidas. Asi, por ejemplo, el Juez de Distrito
con sede en Detroit acogio la demanda interpuesta por una mujer blanca
que habia sido rechazada por la universidad en 1997 en virtud de un siste-
ma que se asemejaba al ctfjo.

d) La especial situacion del estado de California

En California, poreferéndunde noviembre de 1996, se introdujo una clau-
sula constitucional (Ilamada Proposicién 209) que prohibe a los 6rganos
publicos otorgar tratos preferenciales basados en la raza, sexo, color u ori-
gen nacional. Esta enmienda, que pone un valladar fuertisimo a la accion
positiva, produjo que la Universidad de California aboliera la accién posi-
tiva en nueve facultadé¥.La supresion produjo que en 1997 Boalt

Hall, Facultad de Derecho ubicada en Berkeley Campus, de 243 estudian-
tes ingresados ninguno fuese negro, siete eran latinos, ninguno era “Native
American” (indigena) y 32 eran asiaticos-americafdd.cambio no pasé
desapercibido para los estudiantes, quienes siguen realizando numerosos
actos de protesta!

11.La accioén positiva en el derecho comunitario.
Remision

He abordado la cuestion de las acciones positivas ante el tribunal de Luxem-

burgo antes de ahot®.En esta oportunidad, me resta sefalar dos puntos:
a) El criterio adoptado en el difundido c&sanke de 1995, que tanta

tinta hizo correr, fue sometido a revision en el ddsoschall del 11 de

noviembre de 1997. En el considerando 24 el tribunal sefiala la diferencia

entre la clausula discutida en Kalanke y la sometida esa vez a su decision,

108 Michael Ellis, “Court nixes Law Schools Affirmative Action Policy”, en http:/dailynews.
yahoo.com/h/nm/20010327.

109 A, pPetersWomen, Quotas and op. cit., p. 5.

110 Rachel F. Moran, “Diversity and its discontents: The end of affirmative action at Boalt
Hall”, en California Law Reviewvol. 88, nim. 6, diciembre, 2000, pp. 1926 y 2245.

111 cynthia Gouw, “Affirmative Action Rally Turns Ugly”, en http://dailynews.yahoo.com/
h/kpix/20010418.

112 compulsar, de mi autoria, “El principio de igualdad...”ppncit
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perteneciente a una regulacion del Land de Nordhein Westfalen; dijo que
en este caso “las mujeres no gozan de preferencia en la promocion si con-
curren en la persona de un candidato masculino motivos que inclinen la
balanza en su favor”; el tribunal llama “clausula de apertura” a esta variante.
En definitiva, se resolvié que

Los apartados 1y 4 del articulo 2 de la directiva 76/207 CEE del Consejo
del 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso, al em-
pleo a la formacion y a la promocién profesionales, y a las condiciones de
trabajo, no se oponen a una norma nacional que, en el caso de que candida-
tos de ambos sexos presenten igual capacidad desde el punto de vista de su
aptitud, competencia y prestaciones profesionales, obliga a conceder prefe-
rencia en la promocion a las candidatas femeninas en aquellos sectores de
actividad de la administracion que, en el nivel del puesto de que se trate, ten-
gan un menor nimero de mujeres que de hombres, salvo que concurran en
la persona de un candidato masculino motivos que inclinen la balanza en su
favor, siempre que dicha norma garantice, en cada caso particular, a los
candidatos masculinos con igual capacitacion que las candidatas femeninas,
gue las candidaturas seran objeto de una apreciacién objetiva que tenga en
cuenta todos los criterios relativos a la persona de los candidatos de ambos
sexos e ignore la preferencia concedida a las candidatas femeninas cuando
uno o varios criterios hagan que la balanza se incline en favor del candidato
masculino, y que tales criterios no sean discriminatorios en perjuicio de las
candidatas femeninas.

Posteriormente, la Corte Europea ha vuelto a decidir en losBadesk
y otros del 28 de marzo de 2000Abrahamsson y Anderson c/Fogelqvist
del 6 de julio de 2000.

113 Compulsar la sentencia del caso Marschall del 11 de noviembre de 18970 dta-
liano, 1998-1V-295. Varios estados alemanes han dictado este tipo de leyes; véase, por ejem-
plo, la de Hamburgo del 19 de mayo de 1991, que reserva a las mujeres 50 % de los cargos, bajo
las condiciones alli previstas y dispone que en todos los puestos donde existen consejos del per-
sonal debe haber un programa de accidn positiva para las mujeres, para su capacitacion y cali-
ficacion (la ley esté transcrita bajo el titulo “Le quote riservate in favore delle laboratrice in una
legge tedesca”, eRivista Italiana di Diritto del Lavorpafio XIlI, nim. 4, octubre-diciembre,
1993, p. 238, segunda parte).
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En el primero estaba en consideracion una ley del Land de Assia, que
establecia, por el término de 13 afios a partir de su entrada en vigor, medi-
das en favor de las mujeres, tales como: asignacion preferencial de pues-
tos de formacién profesional; medidas adecuadas para llamar la atencién
sobre la existencia de estos puestos; prohibicion de computar el estado fa-
miliar de los candidatos; mitad de mujeres son requeridas en comisiones,
consejos, organismos de administracion y control, etcétera. Estas medidas
fueron consideradas conforme al derecho comunitario, desde que no supo-
nen el acceso o preferencia automatica al puesto de trabajo en favor de la
mujer.

En “Abrahamsson” declar6 contrario al principio de igualdad un re-
glamento sueco que reservaba un cupo (30 puestos) para candidatas muje-
res en el sector de la ensefianza superior y universitdras hechos que
motivaron la causa son los siguientes: en junio de 1996, la Universidad de
Goteborg anuncié el llamado a concurso de la catedra de Ciencia de la
Hidroesfera. Se presentaron ocho candidatos. Después de la primera pun-
tuacion, que tuvo en consideracion exclusivamente los méritos cientificos,
se ubico primero el sefior Anderson; sin embargo, en la segunda puntua-
cion, en la que se tuvo en cuenta el reglamento mencionado, el primer
puesto lo ocupo la sefiora Destouni, el segundo Anderson y el tercero la
sefiora Fogelqvist. La sefiora Destouni desistié de su candidatura; el rec-
tor llamé nuevamente a la comisién asesoray pidioé que otorgara nuevamen-
te el puntaje y tuviera en cuenta el reglamento; la comision dijo que ese dato
ya habia sido considerado al hacer la calificacién de todos los participan-
tes, y que las diferencias entre Anderson y la sefiora Fogelgvist eran con-
siderables. Sin embargo, el Rector adjudico el cargo a la sefiora Fogelgvist,
fundado en el reglamento. La decision fue recurrida por Anderson y otra
candidata, la sefiora Abrahamsson. Anderson afirmaba que la decision contra-
riaba la jurisprudencia del caso Kalanke. La sefiora Abrahamsson decia que
habia sido mal evaluada, que sus antecedentes eran superiores a Fogelqyvist,
pero reconocia que eran inferiores a los de Anderson. La comisién que
entendia en la apelacién consideré que la sefiora Abrahamsson habia sido
bien calificada, por lo que su recurso fue rechazado. También evalu6 que:

114No deja de extrafiar la infrarrepresentacion sefialada en el texto. En Argentina, salvo al-
gunos sectores, aun en el ambito universitario y de ensefianza superior prevalecen las mujeres
sobre los hombres. No tengo dudas de que en esta diferencia inciden, fundamentalmente, las re-
muneraciones.
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los antecedentes cientificos de Anderson eran muy superiores a los de la
sefiora Fogelgvist; desde el punto de vista pedagdgico no existian diferen-
cias sustanciales entre ambos; en el ambito administrativo, habia una ven-
taja en favor de la sefiora Fogelqgvist. La comision entendié que debia hacer
prevalecer los mejores méritos cientificos de Anderson, por ser éste el cri-
terio generalmente aceptado en los concursos; sin embargo, consideré que
los limites a la accién positiva estaban vinculados al riesgo de disminuir
el nivel de eficiencia en el servicio de la ensefianza publica universitaria,
peligro que no se corria si se designaba a la sefiora Fogeslqvist. Frente a
estas dificultades, la Comision concurrio a la Corte de Justicia de la Union
Europead!®En la sentencia bajo comentario el Tribunal comenz6 por recor-
dar su jurisprudencia anterior y afirmé que las medidas de acciones positivas
son conformes al D. Comunitario solo si reunen dos requisitos: la prefe-
rencia no se acuerda en forma automéatica e incondicionada, y las candi-
daturas son objeto de un examen objetivo que tiene en cuenta la situacion
personal de todos los postulantes. En el caso, estimé no cumplidos estos
recaudos pues el reglamento en discusién establecia un cupo autéihatico.

b) Las acciones positivas estan expresamente mencionadas en nuevos
documentos comunitarios. Asi, por ejemplo, el articulo 6 del Protocolo
sobre Politica Social al Tratado de Maastricht establece que

[...] no sera obstaculo (al principio de igualdad) el mantenimiento o la adop-
cion por los Estados miembros de medidas que prevean ventajas especificas
destinadas a facilitar el ejercicio de una actividad profesional a las mujeres
0 a prevenir o compensar las desventajas de su carrera prof&€sional.

Concretamente, el articulo 6 del Tratado de Amsterdam dispone:

Sin perjuicio de las demas disposiciones del presente tratado y dentro de los
limites de las competencias atribuidas a la Comunidad, el Consejo, por unani-

115 El primer problema que se plante6 el Tribunal fue si esa Comision (la Overklagande-
namnden for Hogskolan) debe ser considerada un “juez” en el sentido del articulo 177 del Trata-
do. Contest6 afirmativamente, por ser un érgano permanente, que resuelve de modo autbnomo.

116 véasell Foro ltaliano, nam. 9, 2000, p. 362. Un resumen de la decision, en lengua
espafiola, puede verse emBeletin de Actividades del Tribunal de Justicia y del Tribunal de
Primera Instancia de las Comunidades Europedsn. 21/2000, pp. 24-27.

117 Citado por M. A. Ballester Pastddjferencia y discriminaciéon normativa, op.
cit., p. 87.
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midad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo,
podra adoptar medidas adecuadas para luchar contra toda discriminacién por
motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o creencias, minusvalia,
edad o tendencias sexuales.

Creo que las autoridades de la Unién Europea han querido apuntalar las
acciones positivas incorporandolas al llamado “derecho constitucional
comunitario”; mas, dadas las profundas criticas a las que estan sujetas, se
exige que el Consejo tome la decision por unanimidad y, para mayor con-
trol, se requiere que la medida haya sido propuesta por la comision y se haya
consultado al Parlamento. En suma, que todos los 6rganos comunitarios
participen de la decision.

El propdsito se reitera con la modificacion del articulo 3 del Tratado al
que adiciona la siguiente frase: “En todas las actividades contempladas en
el presente articulo, la Comunidad se fijara el objetivo de eliminar las desi-
gualdades y de promover la igualdad entre el hombre y la mujer”.

Finalmente, sefialo que el articulo 23, segundo parrafo, de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclamada en el Consejo
Europeo de Niza los dias 7 y 8 de diciembre del afio 2000, dispone: “El prin-
cipio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcion de medidas que
ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado”.

12. Breves referencias a algunas experiencias normatfvas
a) Italia
El articulo 3 de la Constitucién de Italia dispone:

Incumbe a la Republica remover los obstaculos de orden econémico y so-
cial que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, im-
pidan el pleno desarrollo de la persona humana y la efectiva participacién
de todos los trabajadores en la organizacién politica, econémica y social del
pais.

118 5e afirma que, en general, por el momento, la jurisprudencia europea se muestra hostil
al reconocimiento de un eventual derecho a la discriminacién positiva (Jean Francois Flauss,
“Discrimination positive et Convention Européenne des Droits de 'HommePpawoir et
Liberté. Etudes offertes 4 Jacques Mourgé@miselas, Bruylant. 1998, p. 422).
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En cumplimiento de ese mandato, la ley 121, del 10 de abril de 1991,
regulo la accion positiva para la realizacion de igualdad hombre-mujer en
el trabajo. Me limitaré a informar sobre parte de su contenido.

El articulo 5 crea, dentro del &mbito del Ministerio de Trabajo y Previ-
sibnSocial, el Comité Nacional para la actuacion de los principios de igualdad
de tratamiento y de igualdad de oportunidad entre trabajadores y trabajado
ras. Ese comité, formado por el Ministro del Trabajo o su delegado, cinco
personas designadas por la confederacién sindical de trabajadores mas
representativa en el orden nacional; cinco integrantes designados por la
confederacion sindical de los trabajadores de diversos sectores econémi-
COS; uUno que representa al movimiento cooperativo y 11 representantes de
los movimientos feministas. Prevé la participacion sin voto de seis expertos
en materia juridica, econdmica o sociolégica con competencia en materia
laboral; cinco representantes de los ministerios de educacion, justicia, asun-
tos exteriores, industria, comercio y artesanado y de la funcion ptiblica.

El articulo 9 dispone que las empresas publicas y privadas que ocupan
mas de 100 dependientes estan obligadas a pasar un informe, al menos cada
dos afios, sobre la situacion del personal masculino y femenino relativo al
estado, la formacion, la promocion profesional, el nivel de promocion de
categorias o de calificacion y otros fenémenos de movilidad. El articulo se
inspira en una solucion similar de la ley francesa nimero 635/1983, sobre
la igualdad profesional de hombres y mujéfés.

La doctrina italiana destaca la escasa aplicacion de estas disposiciones
y sefiala, como una de las causas, pero no la Unica, el aumento global de la
desocupaciore!

119 para un andlisis del articulo 5 véase Lorenzo Gaeta y lolanda Jannelli, “Il comitato
nazionale per la paritd”, dhdiritto diseguale. La legge sulle azioni positiwabra colectiva
dirigida por Lorenzo Gaeta y Lorenzo Zoppoli. Turin, Giappichelli, 1992, p. 27.

120R. santucci, “Il rapporto informativo sul personale”|ladiritto diseguale. La legge sulle
azioni positiveobra colectiva dirigida por L. Gaeta y L. Zoppoli. Turin, Giappichelli, 1992, pp.
177y ss.

121 Maria V. Ballestrero y Tiziano Treu, “Note introducittive”, ea Nuovi Leggi Civili
Commentatenim. 1, afio XVII, Cedam, 1994, p. 9.
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b) Espafia??

El articulo 9 de la Constitucion espafiola dice:

Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su ple-
nitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
econodmica, cultural y socit®

En varias sentencias (por ejemplo la nimero 16/1995) el Tribunal Cons-
titucional espafiol recuerda que “no se puede olvidar que poner fin a la his-
torica situacion de inferioridad de la mujer es un objetivo constitucional-
mente planteado en la actualidad por los poderes publicos en orden a la
consecucion de las condiciones de igualdad que propugna el articulo 9.2
de la Constitucion Espafiol&®Consagra en alguna de estas decisiones lo
gue un sector de la doctrina espafiola llama “la jurisprudencia de la desigual-
dad justificada™?®

c) Francia'?®

La ley 83/635 de modificacion al Codigo del Trabajo establece la licitud
de las medidas temporales, en exclusivo beneficio de las mujeres, que ten-

122 yn amplio panorama del derecho espafiol del trabajo y las acciones positivas en favor
de la mujer se encuentra en E. Sierra HerAaizion positiva y empleo, op. cit Un sector de
la doctrina espafiola se queja de que en ese pais el tema sea abordado, casi con exclusividad,
desde la posicion juridica de la mujer en las relaciones laborales, debilitandose el estudio de la
dogmatica constitucional (véase D. Giménez Gluck, “Caracteres constitucionalesp.’Gien
p. 331).

123 Algunas constituciones provinciales argentinas siguen de cerca el texto transcrito. Asi,
por ejemplo, el articulo 16, segunda parte, de la Constitucion de San Luis dice: “Deben removerse
los obstaculos de orden econdémico y social, que limitando de hecho la libertad y la igualdad
de los habitantes, impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la efectiva participa-
cion de todos los habitantes en la organizacion politica, econdmica y social de la provincia”.

124 Citado por Pérez del Rio, “La discriminacion positiva’Marjer, derecho y sociedad
Sevilla, 1996, p. 332.

125 Compulsar Teresa Freixes Sanjuén, “Constitucién, Tratado de Amsterdam e igualdad
entre hombres y mujeres”, @onsolidacion de derechos y garantias: los grandes retos de los
derechos humanos en el siglo XMladrid, Consejo General del Poder Judicial, 1999, p. 197.

126 | 3 legitimidad constitucional de la accion positiva es sumamente discutida en Francia.
Pruebas de las discrepancias se encuentran en la obra de la Commission Nationale Consultative
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gan por objeto establecer la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres. Del contexto general de su articulado surge que la educacion de
la mujer ha sido la prioridad uno del legislador.

Entre las medidas autorizadas se enumeran:

—Adoptar planes para la igualdad profesional, que deben ser consen-
suados 0 negociados y si no fuera posible, tomados unilateralmente
por el empresario.

—Hacer llegar al comité de empresa un informe sobre las condiciones
generales de empleo y formacién de hombres y mujeres y de su res-
pectiva situacion en materia de contratacion, formacion, promocion
profesional, clasificacion profesional, cualificacion, coordinaciones
de trabajo, remuneracioén efectiva.

d) Suecia

En este pais nordico se aprobé por ley una medida de discriminacion posi-

tiva a aplicar durante los afios 1995-1996, que afecta a los sectores de pro-
fesorado e investigacion; en el presupuesto del Estado se ha previsto la
asignacion de fondos especiales destinados a promover la igualdad en el
trabajo, estableciéndose una regla de preferencia de contratacion de can-
didatos cuyo sexo se encuentre infrarrepresentado, independientemente de
las cualificaciones de los mismos.

e) Austria

En Austria, los sistemas de cuotas pueden afectar indistintamente a hombres
y mujeres en cuanto uno de los géneros se encuentra por debajo de 40 %;
estas disposiciones han sido declaradas compatibles con la Constituciéon

des Droit de 'Homme, bajo el titulo “1999. La lutte contre le racisme et la xenophobie. Dis-
criminations et Droit de I'Homme”, elta documentation francais®aris, 2000, pp. 138-147.

Los autores franceses también discrepan en torno a si la thi@ary of justicede John Rawls

(1971) es o no una tentativa de definir los fundamentos filoséficos del Estado providencia y
justificar, en el marco de la teoria liberal, las politicas redistributivas tendentes a la reduccion
de las desigualdades sociales, efecto pretendido por las acciones positivas (véase Daniel Sabbagh,
“Les politiqgues de discrimination positve et la théorie de la justice de John Rawi¥yvea

Droits, nim. 29, 1999, pp. 177 y ss.). Para esta cuestion véase también Will Kyirdiska,
théories de la justiceParis, La Découverte, 1999, pp. 61y ss.
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austriaca. Ademas, todas las administraciones tienen la obligacion de vi-
gilar la existencia de una relacion numérica equilibrada entre hombres y
mujeres en todos los nivel&s.

f) Argentina

El articulo 75, inciso 23, de la Constitucion Argentina, después de la refor-
ma de 1994 enumera, entre las atribuciones del Congreso:

Legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad
real de oportunidades de trato y el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigen-
tes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las muje-
res, los ancianos y las personas con discapacidad.

13. Destinatario del mandato: ¢ legislador o juez?

Coincido con Bidart Campos en que aunque la accién positiva es un man-
dato dirigido al Congreso, “no seria la primera vez que la Corte, frente a
normas dirigidas al legislador, las ha tomado en cuenta como pautas que
también deben influir y orientar en la interpretacion judicial de las causas
sometidas a decision de los tribunal&8”.

Algunos autores llevan este razonamiento a sus maximas consecuencias;
entienden que la norma es operativa; por eso, si el legislador no legisla para
promover la igualdad real, la jurisdiccion ordinaria esta facultada a fin de
asegurar un real ejercicio de los derechos individd#les.

En mi opinidn, el juez puede interpretar las normas existentes a la luz del
principio de accion positiva para resolver un conflicto particular, pero no
se me ocurre de qué modo puede, en general, cubrir la omision legislativa
frente a la carencia de toda norma.

127 Datos aportados por Pérez del Rio, “La discriminacion positivadpeait, p. 338.

128 . Bidart Campos, “¢Una cita omitida de la Constitucion reformada en dos sentencias
de la Corte Suprema?”, &hDerechg 166-36. El autor destaca que el comentario no debe ser
tomado como una critica no valiosa al fallo, sino que, tratdndose de una clausula tan nueva en
la Constitucion reformada, la Corte podria haber incluido en alguno de los dos fallos a un so-
mero reenvio al sentido que surge de la parte pertinente del articulo 75, inciso 23.

129 Barbarosch, “La igualdad real...”, ep. cit, p. 92.
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La cuestion se vincula a dos problemas graves que exceden los limites
de este trabajo; por un lado, al caracter obligatorio o facultativo de las ac-
ciones positivas, y, por el otro, de aceptar la naturaleza obligatoria, al tema
de la inconstitucionalidad por omisién, ampliamente discutido en la doc-
trina 13°

[ll. ESPECIAL SITUACION DE LOS DISCAPACITADOS

En Estados Unidos Rehabilitation Actde 1973, en su seccién 504 pro-
hibe todo tipo de discriminacion contra el discapacitado “handicaped”.
Otras leyes (I&€ivil Rights Restoration Aate 1987) definen al discapa-
citado como el “individuo que sufre una disminucion fisica o mental
limitativa, de modo sustancial, de una o mas actividades vitales primarias
y aquél que ha sido oficialmente reconocido o generalmente considerado co-
mo portador de tal disminucién”. Otra normativa federanfeerican with
Disabilities Act{ADA) de 1990, tedricamente, completé la proteccién. Sin
embargo, la reciente decision de la Corte Federal de Estados Unidos, del
21 de febrero de 2001, recaidalémversity of Alabama v/Garrgiarece
contradecir este aserto. Efectivamente, por cinco votos contra cuatro, la
Corte Federal dijo que la normativa no autoriza al discapacitado a reclamar
su cumplimiento a los gobiernos estadu&l&s| precedente es preocupan-

130y/8ase, entre otros, G. Bidart Campbsitado elemental de derecho constitucional ar-
genting t. VI. Buenos Aires, Ediar, 1995, p. 315; N. P. Sagiksnentos de derechgop.
cit., p. 94; V. Bazan, “Inconstitucionalidad por omision, la experiencia brasilefia y un ejemplo
a tener en cuenta por el derecho argentinoRevista Entre Abogadpsim. 8. San Juan, p.

18; del mismo autor, “Un sendero que merece ser transitado: el control de la inconstitucionalidad
omisiva”, en la obra colectiviaesafios del control de constitucionalid&lienos Aires, Ciu-

dad Argentina, 1996, p. 171; Jorge Moras Mom, “La inseguridad juridica y una inconstitucio-
nalidad por omisién”, en suplemerita ley, 21 de octubre de 1993, p. 3; Adhemar Ferreira
Maciel, “Mandato de injun¢éo e inconstitucionalidade por omissadRestista Ajuris nim.

45, 1989, p. 123.

131 a extension de la expresion fue objeto de numerosas resoluciones judiciales; en un caso,
se nego su aplicacion en favor de una persona zurda a quien la patronal (servicio postal) obli-
gaba a trabajar con la mano derecha, lo que producia un menor rendimiento, razén por la que
fue despedida. La decision fue criticada por un sector de la doctrina (véase Sharlene McEvoy,
“Left-handed complment: De la Torres v/“Bolger and the Rehabilitation Act of 197&Reen
vista de Derecho Puertorriquefinim. 103, julio-octubre, 1988, p. 37).

132 30hn M. Williams The High Court’s Low Blow to the Disablegh http://www.infiniti.
com. El autor comienza la nota del siguiente modo: “Hace muchos afios, cuando comencé a
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te, porque afecta la eficacia de la clausula “reasonable accomodation”, co-
razon del ADA, que impone al empleador “hacer razonables esfuerzos para
crear un lugar de trabajo en el cual el discapacitado pueda funcionar”. En
el caso, Patricia Garret era una enfermera que trabajaba en el centro médi-
co de la Universidad de Alabama; se descubrié que tenia cancer de pecho
y se le dio una licencia mientras se recuperaba de la operacion que se le
practicO; cuando regreso al trabajo fue colocada en otro puesto, en el que
se le degradaba de categoria; la empleadora decia que su discapacidad, se-
guramente, le impediria desarrollar sus tareas satisfactoriamente. El caso
de Patricia Garret fue tratado conjuntamente con el de Milton Ash, un ofi-
cial estadual que sufria de asmay que demando a su empleadora por no pro-
veerle de un lugar de trabajo donde no se fumara. Los tribunales de prime-
ra instancia rechazaron la demanda, en razén de la normativa que impide
demandar directamente al Estado local sin consentimiento previo de éste
(doctrina de la inmunidad soberana). El tribunal de apelaciones revoco esa
decision; se fundé en la enmienda 14 (igualdad ante la ley) que abre la
accion aun contra el Estado local. Sin embargo, la Suprema Corte revoco
la decision del Tribunal de Apelaciones y fallé en favor del gobierno del
Estado, de tal modo que “la inmunidad del gobierno local prevalecio so-
bre los derechos civiles de los discapacitados”. Por la mayoria votaron los
jueces conservadores Rhenquist, Thomas, Sandra Day O’Connor, Kennedy
y Scalia. El voto del preopinante se funda en que la discriminacién en contra
de los discapacitados por el Estado empleador es un evento extremadamente
raro que no justifica la modificacion a la regla de inmunidad; agregé que
la enmienda constitucional 14 no obliga a los Estados a dar especiales ubi-
caciones a los discapacitados sino en la medida en que sea racional, por lo
que, al organizar los servicios, no estan obligados a tener en cuenta la exis-
tencia de discapacitados. La decision ha sido criticada, pues priva de todo
peso al concepto de “reasonable accommodation”, al parecer, la Unica “jus-
tificacion” a este paso atras en la proteccion de los discapacitados se en-
cuentra el costo suplementarigue supone tener este tipo de empleados
(los ciegos usan impresion Braille, los cuadriplégicos un software especial,
etcétera).

buscar trabajo, visité muchos departamentos del gobierno estadual. En més de una docena de
ocasiones me dijeron: ‘Aun cuando usted esta calificado para el trabajo, no podemos ofrecér-
selo porque usted es tartamudo’™.
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IV. LA EFECTIVIDAD DE LAS NORMAS
QUE ESTABLECENACCIONESPOSITIVAS

Aunque la jurisprudencia estadounidense muestra un franco retroceso en
Su aceptacion, al parecer, en ese pais este tipo de normas han producido mo-
dificaciones importantes en las pautas culturales. En Europa, el equilibrio
jurisprudencial también parece haber incidido en los comportamientos
sociales. En cambio, no se advierten transformaciones trascendentes en la
sociedad latinoamericana: aungue las constituciones sefialen como catego-
rias especiales proteger “los nifios, los ancianos y los discapacitados”, los
nifos de la calle aumenté&iijas leyes de emergencia dilatan las preten-
siones procesales de los ancianos y los discapacitados no consiguen traba-
jo. En fin, una vez mas, las normas prometen medidas que luego no se ven
reflejadas en la realidaét.

133 5eguin algunos autores, el nifio no parece tutelado ni siquiera en el contrato de aprendi-
zaje (articulo 4 de la Ley 24465) generandose una discriminacion desprotectora por edad de ri-
betes inconstitucionales (Walter Carnota, “Las medidas constitucionales de accion positiva 'y
su incidencia en el derecho del trabajo"Dertrina Laboral nim. 134, Errepar, octubre, 1996,

p. 877).
1341dem.



LA REPRESENTACION DEMOCRATICA
DE LAS MUJERES

Alfonso Ruiz Miguél

Un dia escribi 1+1+1: ésta es la formula de mi socia-
lismo. Uno mas uno, més otro... No quiero cientos, no
quiero miles, no quiero millones, jno quiero ceros! Los
ceros a la derecha o a la izquierda no sirven para nada
en las agrupaciones humanas. Uno mas uno, mas uno,
mas uno. Un individuo, més otro, mas otro. Y cuanto
mas individuo mejor. Completo, distinto, perfecto si es
posible.

Maria Lejarraga

INTRODUCCION ALGUNOS DATOS

Es un hecho que las mujeres tienen una participacion en la politica estatal
bastante menor que los hombres, incluso en muchos de los paises con sis-
temas democréaticos mas asentados. Tal vez no sea ocioso recordar que el
primer paso para el ejercicio de esa participacion, el reconocimiento legal
del sufragio femenino, ocurrié entre hace poco méas de un siglo y algo me-
nos de 50 afios, segun indica el siguiente cuadro, que resulta suficientemente
representativo:

* En una versién anterior, ponencia presentada en las Jornadas de la Sociedad Espariola de
Filosofia Juridica y Politica, celebradas en Granada los dias 5y 6 de abril de 2001. Ademéas
de a quienes tan vivamente intervinieron en el debate, agradezco a Juan-Carlos Bayon, Purifi-
cacién Gutiérrez, Liborio Hierro, Francisco Laporta y Luis Rodriguez Abascal sus Gtiles comen-
tarios a este trabajo, que forma parte del proyecto de investigacion PB97-1434, del Programa
Sectorial de Promocion General del Conocimiento, convocado por la Secretaria de Estado
Universidades, Investigacion y Desarrollo.

* Universidad Autébnoma de Madrid.

[283]
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Sufragio universal femenino

Nueva Zelanda 1893 Espafia 1931
Australia 1902 Brasil 1932
Finlandia 1906 Francia 1945
Noruega 1913 Italia 1945
Dinamarca 1915 Argentina 1947
Islandia 1915 Chile 1949
Gran Bretana 1918 México 1953
Austria 1918 Peru 1955
URSS 1918 Egipto 1956
Suecia 1919 Paraguay 1961
Estados Unidos 1920 Suiza 1971

Hoy, tras ese tiempo en el gjercicio del voto —mucho o poco, segun se
mire—, la participaciémctivade las mujeres en la politica estatal, esto
es, eros parlamentos y gobiernos, sigue siendo en general notoriamente baja
en comparacion con la masculina. Por proporcionar algunos datos ilustrati-
vos, actualmente la media mundial de mujeres parlamentarias es def14.1 %.
La media europea, que es de 15.8 %, es un poco superior a la anterior, pero
se queda en una cifra casi idéntica —de 14 %— en cuanto se descuentan
los paises escandinavos, cuyo 38.8 % de parlamentarias hace de ellos el
grupo de paises mas cercanos a la igualdad en esta area. Si desglosamos las
cifras de los 43 Estados del Consejo de Europa, podemos distinguir cuatro
franjas de participacion femenina en los parlamentos nacionales, que pue-
den verse en el siguiente cuadro:

1 Este y los datos que siguen, asi como el cuadro de esta pagina, proceden de la Union
Interparlamentaria, 8 de marzo de 2001 (véase http://www.ipu.org/wmn-e/classif.htm).

2 En este cuadro son de elaboracién mia tanto la seleccién de los paises como el promedio
conjunto cuando el Estado en cuestién cuenta con dos camaras (sefialado en el cuadro entre
paréntesis); en la fecha indicada en la nota anterior no estan disponibles los datos de las ulti-
mas elecciones de Andorra y Liechtenstein, de marzo y febrero de 2001, respectivamente, por
lo que se incluyen los de las precedentes.
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Mujeres en parlamentos nacionales europeos

50-30 % 20-10 % 10-0 %
Suecia 42.7 Estonia 17.8 Rumania (2) 9.8
Dinamarca 37.4 Portugal 17.4 Malta 9.2
Finlandia 36.5 Letonia 17.0 Francia (2) 9.1
Noruega 36.4 Reino Unido (2) 17.0 Rep. Moldava 8.7
Islandia 34.9 Luxemburgo 16.7 | Grecia 8.7
Holanda (2) 32.9 Croacia (2) 16.1 Hungria 8.3
Alemania (2) 30.4 Rep. Checa (2) 14.2 Ucrania 7.8
Eslovaquia 14.0 €orgia 7.2
30-20 % Irlanda (2) 13.7 Chipre 7.1
Espafia (2) 25.9 San Marino 13.3 Andorra 7.1
Austria (2) 25.0 Polonia (2) 12.7 Macedonia 6.7
Bélgica (2) 24.9 Eslovenia 12.2 Fed. Rusa (2) 5[7
Suiza (2) 224 Bulgaria 10.8 | Albania 5.2
Lituania 10.6 Turquia 4.2
Azerbayan 105 Liechtenstein 4.0
Italia (2) 10.0 Armenia 3.1

Como sguede ver, en las dos primeras franjas, donde hay entre 43y 20 %
de mujeres, se hallan 11 paises, de los cuales los cinco paises nérdicos
concentran los porcentajes mas cercanos a la igualdad. Espafia, con 26 %
(28.3 en el Congreso de los Diputados) se encuentra en la segunda franja.
En la tercera franja, que tiene entre 20 y 10 % de parlamentarias, se sitlan
16 paises, y en la ultima franja, con menos de 10 % de mujeres, se hallan
los restantes 16. Si comparamos las dos primeras franjas con las dos ulti-
mas, resulta que la participacién femenina en los parlamentos es inferior a
20 % en las tres cuartas partes de los paises europeos.

La dominante desproporcion entre parlamentarias y parlamentarios se ve
mas claramente si se destaca que en la tercera y en la cuarta franjas el nu-
mero de hombres en los parlamentos oscila entre 82 y 96 %, si bien en
Espafa ese porcentaje desciende hasta algo menos de 75 %. Ahora bien,
las anteriores cifras seguramente son las mas presentables, tanto en el
ambito politico como, sobre todo, en el social. En lo que respecta a Espa-



286 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

fia, al menos, la desproporcion entre hombres y mujeres es bastante mayor
en organos politicos distintos del parlamento, como el gobierno del Esta-
do o los de las Comunidades Auténomas, donde, con alguna excepcion, el
porcentaje de mujeres se sitia mas bien en la tercera franja, esto es, entre
el 20 y el 10 % (algunas cifras suficientemente indicativas se pueden ver
en los siguientes cuadros).

Mujeres en gobiernos autonémicos en Espafia (£988)

Total Consejeras %
Andalucia 14 3 21.4
Aragon 8 0 0.0
Asturias 6 1 16.7
Baleares 11 2 18.2
Canarias 11 1 9.1
Cantabria 9 1 11.1
Castillay Leon 8 2 25.1
Castilla-La Mancha 10 2 20.0
Cataluia 14 1 7.1
Extremadura 8 0 0.0
Galicia 12 1 8.3
Madrid 7 1 14.3
Murcia 7 1 14.3
Navarra 10 1 10.0
La Rioja 6 1 16.7
C. Valenciana 10 3 30.0
Pais Vasco 11 2 18.2
Total 162 23 14.2

S Extraido dela situacion de la mujer en la toma de decisiopes5 (no he recogido la
columna sobre “Presidentas”, que lleva 0 % en todas las filas).
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Ministras en los Gobiernos esparioles

1936

1981-1982

1982-1989

1989-1993

1993-1996

1996-1998

Enero-abril 1999

Abril 1999-marzo 2000
Mayo 2000...

1
0

2

3
4
3
2

3

11.1%
20.0%
28.6%
21.4%
14.3%
17.6%

NUmero total de mujeres ministras (1936-2001) 14

Altos cargos en el Estado (1988)

Total | Mujeres %
Ministros(as) 17 3 17.6
Secretarios(as) de Estado 24 1 4
Subsecretarios(as) 61 4 6.]
Directores(as) Generales 206 27 13
Total 308 35 11.4

Siempre en el caso espafiol, la proporcidon de mujeres en érganos politi-
cos no solo es en conjunto baja en comparacion, obviamente, con la pobla-
cion femenina, sino también con el porcentaje de mujeres con estudios
superiores, que ya en 1995 alcanzaba 60 % de mujeres licenciadas, frente
a 40 % de licenciados, y en 1996 56 % de matriculadas en licenciaturas,
frente a 44 % de matriculad®€on todo, los porcentajes de participacion

4La cifra de 14 no es la suma de la tercera columna porque algunas ministras han formado

parte de mas de un gobierno (hasta 1998kt p. 81).
5 Los datos proceden del Instituto Nacional de Estadigtiasario estadistico 1998i bien

ha de tenerse en cuenta que, para el afio de 1995, el porcentaje de mujeres tituladas en ingenie-

rias o arquitectura fue de 23 %.
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de las mujeres en érganos de relevancia politica pueden dar una imagen
distorsionada del grado de actividad femenina en los puestos de relevan-
cia social, en los que se encuentran todavia en gran medida ausentes, es-
pecialmente, aunque no solo, en el sector privado. En efecto, en la llamada
sociedad civil, se pueden contar con los dedos de una mano las presiden-
tas y consejeras de bancos y grandes empresas, incluidos los medios de co-
municacion, y las directoras de periddicos, televisiones y radios, sin que sea
necesario insistir en érganos como la conferencia episcopal y similares.
Pero también en el &mbito propiamente estatal, las mujeres brillan por su
ausencia o por su escasisima presencia en centros importantes de poder
como el Tribunal Supremo, donde no hay ninguna, o en el Tribunal Cons-
titucional o la Conferencia de Rectores de las Universidades Espariolas, que
cuentan cada uno con una. Como es sobradamente sabido, el origen ulti-
mo de todas estas desigualdades, y la dificultad de su erradicacion, esta en
las enraizadas pautas culturales que tienden a asignar a hombres y muje-
res papeles diferentes y desiguales en la esfera publica y en la privada o
familiar.

DE LOSDATOS A LA PROPUESTADE LAS CUOTAS
ELECTORALES

He ampliado deliberadamente el enfoque desde la esfera mas directamen-
te politica a la social para poner de manifiesto la situacion general de las
mujeres, que se ha descrito graficamente como un invisible pero duro “te-
cho de cristal” que les impide o les dificulta llegar a los puestos de mayor
responsabilidad social. Y lo he hecho porque fijarse sélo en los datos de
participacion femenina en 6rganos politicos podria sugerir implicitamen-
te dos conclusiones distorsionadoras: en primer lugar, que de tales datos,
todavia lejanos de la divisiéon al 50 % entre hombres y mujeres, se puede
deducir mecanica y sencillamente la exigencia de una participacion pa-
ritaria en érganos democraticos como parlamentos y gobiernos, sin que haya
mucho mas que argumentar, y, en segundo lugar, que bastaria una participa-
cidbn mas igualitaria de las mujeres en tales 6rganos para conseguir su igual-
dad social.

La primera conclusion distorsionadora —que los datos de una todavia
insuficiente participacion politicactivade las mujeres en érganos parla-
mentarios y de gobierno nos permiten deducir el criterio de estricta pari-
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dad en parlamentos y gobiernos sin que debamos preocuparnos de argumen-
tar mas sobre ello— no es meramente el resultado de un prurito analitico
gue me obligue a recordar de nuevo la falacia naturalista. Procede, sobre
todo, de la importancia de dar razones sobre una cuestion que no es tan
sencilla como puede parecer a simple vista y, en particular, de la cautela
—sin duda, también analitica— de no dar por supuesto sin el debido exa-
men la nocién de representacién que merece respaldarse en la defensa de
la ambigua propuesta de la democracia paritaria. En efecto, por “demo-
cracia paritaria” se puede entender, en un sentido estricto, la mera parti-
cipacion igual de las mujeres en los 6rganos politicos democraticos, pero
también —segun una preferencia que me inclino a dejar manifiesta por ade-
lantado— el mas amplio modelo de una sociedad en la que no sélo el po-
der politico, sino los poderes sociales en general se hallen igualitariamente
repartidos con independencia del sexo. El caso es que, detras de esta dife-
rencia —que no deja de remitir a dos usos tradicionales muy diferentes del
término “democracia”, uno asociado a los procedimientos politicos y el otro
ala nocién de democracia social— se puede encontrar también la ya secu-
lar disputa sobre la representacion politica como mandato y como reflejo,
junto a las diversas justificaciones de las distintas variantes de cada una de
esas dos formas bésicas de considerar la representacion. Y se trata de una
disputa en la que se engarzan diversas objeciones y réplicas que todavia re-
sulta pertinente revisar ante la actual discusion sobre algunos procedimien-
tos destinados a favorecer, o incluso imponer, una participacion politica ac-
tiva mas equilibrada de las mujeres. Como es claro, el procedimiento que
mayor debate viene suscitando, sobre el que en esta intervencion también
pretendo reflexionar, es el mecanismo de las cuotas electorales, por el que
en Bélgica, Francia o en 10 paises de Latinoamérica se impone mediante
ley la reserva o cuota de un porcentaje entre el 20 y el 50 % de mujeres en
todas las candidaturas a las elecciones parlamerftarias.

6 La ley francesa del 6 de junio de 2000 es la Gnica que llega a imponer practicamente 50 %
de candidatos de cada sexo en todas las listas electorales, ya que no permite una diferencia
superior a uno en el nimero de candidatos de cada sexo (se excepcionan las elecciones a mu-
nicipios de menos de 3,500 habitantes, las cantonales y las senatoriales de escrutinio uni-
nominal). En las primeras elecciones en las que se aplicé dicha ley, el 11y el 18 de marzo de
2001, el porcentaje de mujeres en los municipios mayores de 3,500 habitantes fue del 47.5,
ascendiendo desde el 21.7 obtenido en las elecciones de 199 {&fis 27 de marzo de
2001, p. 4).
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Junto a lo anterior, en segundo lugar, centrarse en los datos sobre desi-
gualdad politica para pasar seguidamente a analizar la justicia o la con-
veniencia de establecer mecanismos como las cuotas electorales con el
objetivo de conseguir una democracia paritaria, podria inducir a la men-
cionada conclusion implicita de que la igualdad en el parlamento y el
gobierno agota los objetivos de igualdad social de las mujeres. Pero esa
conclusion seria precipitada porque, en realidad, la mejora en la partici-
pacion politica activa de las mujeres a través de un procedimiento como
el de las cuotas electorales puede tener dos objetivos conceptualmente
bien distinguibles: por un lado, alcanzar una representacion politica que
refleje fielmente el porcentaje real de las mujeres en la sociedad, esto es,
la democracia paritaria en el sentido procedimental, y, por otro lado, servir
de indicador y estimulo para conseguir que las mujeres sean considera-
das iguales en todos los ambitos, esto es, una democracia paritaria en el
sentido social, lo que no implica necesariamente mantener una represen-
tatividad politica que refleje matematicamente su nimero en la sociedad,
pues una fluctuacion entre 40 y 60 % pareceria bastante razonable como
realizacion de aquel objetivo.

Es cierto que uno y otro aspectos, el politico y el social, seguramente se
encuentran empiricamente conectados, pues es sensato predecir que una
adecuada participacion femenina en la politica estatal es muy probable que
sirva para alcanzar una mayor igualdad social entre mujeres y hombres. Y
ello tanto por la eficacia directa que la legislacion y el gobierno pueden
ejercer sobre las relaciones sociales —no obstante, tal vez menor de lo que
se supone a veces, en especial en lo que concierne al reparto de los pape-
les familiares, decisivo para la desigualdad femenina— como también por
la influencia indirecta que el desempeiio por parte de las mujeres de los
puestos de mayor relevancia politica puede tener en la transmision de
modelos de rol mas igualitarios y en la superacion de los estereotipos que
dificultan su acceso a los demas puestos de especial relevancia social. Sin
embargo, pretender el objetivo de una representacion politazr deter
reflejo, que permitiria hacer de las cuotas electorales un mecaridimo
nario y permanente con independencia de su repercusion en la igualdad
social de las mujeres, es algo muy diferente que tomar esta ultima igual-
dad como objetivo y servirse para ello de la obtencién de una mayor igualdad
en la representacion politica, para lo que las cuotas se presentan como un
medio posible pero no necesario y, sobre todo, extraordinario y, por tanto,
temporal.
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Como ya he sugerido antes, mi punto de vista es este ultimo, pero para
argumentar en su favor discutiré los principales problemas ético-politi-
cos que presenta la propuesta de las cuotas electorales ordenando su ana-
lisis en tres apartados. En el primero comentaré las objeciones que se
alegan en torno a los derechos asociados a la libertad electoral, tanto por
parte de los electores como de los partidos y grupos que proponen las
candidaturas parlamentarias, donde defenderé que la mayoria de las li-
mitaciones que las cuotas imponen a esos derechos pueden estimarse, al
menos temporalmente, como un sacrificio justificado para alcanzar el
objetivo de una sociedad mas igualitaria. En el segundo apartado trataré
lasobjeciones que al sistema de cuotas se presentan en nombre del caracter
individual y, a la vez, no vinculado de la representacién, donde intentaré
mostrar que las formas de representacion por grupos, que ciertamente
tienden a afirmar una representacion de intereses parciales, no solo tienen
una larga tradicion en los sistemas democraticos realmente existentes,
siendo mucho mas comunes de lo que suele darse a entender por este tipo
de objeciones, sino que pueden ser un precio necesario, de nuevo tempo-
ral, para ir acercandose al ideal de una representacién de individuos di-
ferentes pero iguales y mas desvinculada de intereses parciales. Y en el
tercer apartado consideraré las objeciones que impugnan las cuotas elec-
torales alegando razones relativas a la idea de igualdad, donde trataré de
mostrar que, en general, se trata de objeciones que proceden de un mal-
entendido a propdsito del significado ética y politicamente defendi-
ble de la idea de igualdad.

Soy consciente de que la estrategia argumentativa que sigo puede dar la
impresion de que se sitla a la defensiva. En parte, se trata de una forma de
presentacion del tema, pero también tiene su componente de fondo, por-
que no creo que las cuotas sean ni el balsamo de Fierabras ni una medici-
na moderna sumamente eficaz y exenta de molestias, contraindicaciones
ni efectos secundarios, sino, todo lo mas, por concluir la metafora médica,
como el aceite de ricino, una receta de sabor desagradable porque de mo-
mento no parece haber un remedio mas satisfactorio.

Afadiré, en fin, que el enfoque que adopto en lo que sigue es mas filo-
séfico-politico que juridico, de modo que no me detendré de manera espe-
cial —pues ya lo he hecho en otra ocagi@ase Ruiz Miguel, 1999)— en
la discusion a proposito de la constitucionalidad o inconstitucionalidad
en Espafia de una legislaciéon que introdujera las cuotas electorales.
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LAS LIBERTADES ELECTORALES

El primer tipo de objeciones que suelen presentarse frente a las cuotas elec-
torales gira en torno a la idea de libertad, en particular a la de libertad electo-
ral, y tanto de los electores como de las candidaturas electorales, cuyos
protagonistas ultimos suelen ser los partidos politicos. Analizar este tipo de
objeciones permitira, de paso, aclarar la relacion de las cuotas electorales
con los conceptos de representacion en juego, asi como con algunas varia-
bles significativas del disefio de los sistemas electorales.

En general, debe reconocerse que toda utilizacion de cuotas electorales
presupone atribualgunarelevancia a la representacion como reflejo, esto
es, a laidea de que un 6rgano como el parlamento ha de estar compuesto de
personasepresentativasle las distintas categorias y grupos sociales. Sin
embargo, en cuanto modelo puro y excluyente, la idea de la representacion
como reflejo se encuentra en tensién con la idea de la representacién como
mandato, pues privilegia tanto la necesidad de que las personas con funcion
politica seamepresentativague pueden llegar a desdefiar u olvidar su fun-
cion derepresentantesy, asi, llevado al limite, un énfasis exclusivo o
excesivo en la idea de representacion como reflejo conduciria a tres con-
clusiones hoy dificilmente aceptables, y las dos Ultimas incluso absurdas.
En primer lugar, haria preferible el sorteo (un sorteo basado en categorias
“representativas”) sobre las elecciones como forma de organizacion de-
mocratica, lo que contrastaria con la posibilidad de que, mediante las elec-
ciones, los ciudadanos deliberen y elijan entre distintas opciones politicas
y, exigiendo la responsabilidad politica a los representantes, cambien de op-
cion politica si asi lo creen oportuhBn segundo lugar, resulta imposible
representar fidedignamente a los distintos conjuntos sociales que combinan
los complejos y variables intereses y opiniones de todos los ciudadanos,

7 La sustancia de la anterior alternativa no cambia aunque se prefiera presentar como con-
traste entre gobierno democrético propiamente dicho —al modo de la Grecia clasica o de las
republicas italianas medievales— y gobierno representativo, que es el hilo conductor de un
interesante libro de Bernard Manin (1995).

Por lo demaés, sin ser una férmula politica irracional, el sorteo me parece hoy, aparte de
improbable implantacion, poco argumentable en términos de responsabilidad (en el sentido
deaccountability al que me refiero en el texto) de los politicos ante la opinién publica, que,
junto a la discontinuidad endémica entre los representantes, es una de las obvias razones en con-
tra del uso en politica de este procedimiento (para una inteligente exposicion de sus ventajas y
desventajas, cfr. Elster 1989, § 2.6; agradezco a uno de los participantes en las Jornadas de Gra-
nada en que expuse este papel que me recordara el estudio de Elster).
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muchas veces superpuestos y entrecruzados, de forma que resulta imposi-
ble articular una representacion que recoja de forma proporcional las diver-
sas formas de superposicion de sexo, etnia, religion, clase social, edad,
situacion laboral, ideologia politica, tal o cual discapacidad, etcétera. En
tercer lugar, en fin, si el ideal del reflejo perfecto fuera posible, seria con-
tradictorio con la idea de representacion, pues el Unico reflejo exacto es la
copia idéntica de lo que se representa; pero en politica el érgano represen-
tativo nunca puede ser idénticalamogepresentado, esto es, nunca pue-

de ser una copia propiamente dicha y absolutamente fiel, salvo que aquel
organo sea efectivamente idéntico pero a costa de dejar de ser “represen-
tativo”, es decir, de dejar de ser en absoluto una copia pordgimmefpasa

a ser, sin mas, el que decide, en cuyo caso ya no existe propiamente repre-
sentacion politica.

Ahora bien, si todo lo anterior es cierto, lo es s6lo cuando se mantiene
como valido de manera exclusiva el concepto de representacion como re-
flejo, con exclusion de la idea de representacion como mandato, da igual
ahora que tal mandato se conciba como imperativo o como no vinculado,
es decir, bajo el principio de vinculacién del representante a sus electores
o bajo el principio de libertad. Sin embargo, ambos conceptos de represen-
tacion, como reflejo y como mandato, no son necesariamente excluyentes
entre si. En particular, se puede aceptar como criterio general la aceptabi-
lidad de la idea de representacibn como mandato electivo y, a la vez, pro-
pugnar como ideal valioso la mayor proximidad posible y razonable a la
representacion como reflejo, bajo el presupuesto de que el sistema demo-
cratico-liberal se basa, desde luego y en primer término, en la decisiva ca-
pacidad de eleccién de los ciudadanos, quienes mediante sus votos pueden
cambiar a sus gobernantes, pero también, ademas, en la conveniencia de
que los representantes no sean una clase aparte que apenas tiene que ver
con los intereses, preocupaciones y opiniones de sus electores. Asi plantea-
da la relacién entre ambos conceptos de representacién, no seria aceptable
dar tal prioridad a la representacion como reflejo que se llegaran a supri-
mir las elecciones o a menguar las libertades esenciales de sufragio, pero
el mantenimiento y la vitalidad de unas y otras tampoco tiene por qué ex-
cluir toda busqueda del ideal de que los representantes reflejen lo mas fiel-
mente que sea razonable la variedad y complejidad de la sociedad en cuyo
nombre actuan.

Francisco Laporta ha escrito que la representacion por grupos quiebra la
libertad electoral en cuanto que “uno ya nelegidoporque los votantes
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lo deciden, sino que puede gagaautomaticamente porque pertenece a
una minoria que hay que escuchar, diga lo que diga el votante” (2001, p. 26).
Si esta objecion se refiere a la eventual asignacion directa de puestos en el
parlamento para una o varias minorias, al modo de los senadores de desig-
nacion real o presidencial, esto es, al margen de todo proceso electoral
popular, sin duda que Laporta tiene toda la razén. Ahora bien, las cuotas
electorales que de hecho se vienen estableciendo y propugnando para au-
mentar la representacién femenina en los parlamentos no tienen nada que
ver con este modelo, pues no reservan directamente un cupo en el 6rgano
parlamentario con independencia de la eleccion, sino un cupo en las can-
didaturas electorales, de modo que salen las personas elegidas por los vo-
tantes (las mas de las veces tras su previa seleccion por un partido, claro,
pero volveré enseguida sobre esto).

Y por cierto que, segun el sistema que se emplee, dicho cupo tanto puede
garantizar como no garantizar un cierto minimo de escafios como resulta-
do. En efecto, como muestra la reciente experiencia de los paises latinoa-
mericanos, la maxima eficacia en los resultados de las cuotas en las can-
didaturas electorales sélo se puede conseguir mediante un sistema electoral
en el que, aparte del porcentaje de mujeres obligatorio por candidatura, se
den al menos las cuatro siguientes condiciones simultaneas: a) listas cerra-
das o por candidaturas, puesto que en las listas abiertas —como en la elec-
cion de nuestro Senado— el elector no sélo es libre de elegir candidatos
de distintos partidos sino también de votar a hombres o a mujeres; b) lis-
tas bloqueadas, o con un orden inalterable por el elector, ya que las candi-
daturas con posibilidad de establecer preferencias, aun limitadas a cada
lista, también permiten votar a hombres o a mujeres; c) con mandato de
posicién, esto es, con alguna obligacion de intercalar hombres y mujeres o
de situar mujeres en la primera parte de la lista, pues mediante listas blo-
gueadas los partidos pueden cumplir formalmente la cuota relegando a las
mujeres a lugares de improbable éXiypen fin, d) distritos electorales con
un numero amplio de elegibles, ya que, por ejemplo, en un sistema con dis-
tritos en los que se atribuyen muy pocos escafos, incluso mediante listas

8 La citada ley francesa del 6 de junio de 2000 contiene dos sistemas diferentes a este res-
pecto: en las elecciones al Senado con escrutinio proporcional y europeas establece el sistema
de cremallera, o alternancia de un hombre y una mujer del principio al fin de la lista, mientras
gue en las elecciones municipales y regionales obliga a la paridad en cualquier orden en cada
franja de seis candidatos.
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cerradas, blogueadas y con mandato de posicion, el nimero de mujeres
globalmente elegidas podria ser minitno.

Pues bien, aunque supongamos un sistema de cuotas electorales en el que
se cumplen las cuatro condiciones anteriores, la limitacién a la libertad de
los electores es casi practicamente la misma que en un sistema sin cuotas
pero de listas cerradas y bloqueadas. Es verdad que si uno se pone purista,
las cuotas afiaden una limitacion mas a las que ya establecen los partidos o
agrupaciones que elaboran las candidaturas, pero no comportan, ni mucho
menos, un salto cualitativo que permita afirmar la existencia de una dife-
rencia entreser elegidoy salir automéaticamenteCon todo, siempre des-
de el punto de vista de la libertad del elector, podria replicarse que el pro-
blema reside ya en el propio sistema de listas cerradas y bloqueadas, que
las cuotas no harian mas que agravar todavia mas, de modo que, segun esta
réplica, seria tal sistema electoral, al que las cuotas deben adosarse si
quieren tener eficacia, el que colocaria a los candidatos mas cerca de salir
automaticamente que de ser propiamente elegidos. Ahora bien, creo que esta
réplica va demasiado lejos, pues no sélo condenaria un tipo de sistema elec-
toral, como el de listas bloqueadas y cerradas, con rendimientos democra-
ticos positivos (cfr. Montero, 2000, p. 36), sino que en realidad podria ex-
tenderse también a un sistema tan acreditado como el britanico, del que al
fin y al cabo también se podria decir que en cada distrito sale automatica-
mente sblo uno de los dos o tres candidatos presentados por los partidos
principales, o, si se quiere, que cada elector se ve obligado a votar, si es que
desea votar, a uno entre los pocos candidatos que se presentan en su distrito.

El que la objecion anterior vaya demasiado lejos, sin embargo, no eli-
mina la parte de razén que hay detras de ella, que no es otra que el hecho
de que el mecanismo de la cuota electoral en un sistema con listas cerra-
das y blogueadas limita en alguna medida la libertad de los electores. Pero,
por decirlo rapida y sencillamente —aun dejando pendiente una salvedad
gue enseguida recogeré—, este tipo de limitaciones no comprometen, a mi

9 Cfr. Jones, 2000, pp. 38 y ss. En su interesante estudio, este autor introduce un requisito
mas, la buena fe de los partidos, pero me parece superfluo en el contexto discutido, pues con
tal buena fe no haria falta ninguin otro de los requisitos del texto (y ni siquiera la obligatoriedad
de las cuotas, en realidad) y con los requisitos del texto no parece necesaria la buena fe.

Sobre el escaso resultado de las cuotas en Bélgica, donde una ley de 1994 establecié el
minimo de una cuarta parte de candidatos del mismo sexo (y de un tercio a partir de 1999) pero
sin mandato de posicion, véase Meier, 1999; Freixes, 1999, pp. 93-94 y 98-99, y Vogel-Polsky,
1999, pp. 151-154.
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modo de ver, el contenido esencial de la libertad de sufragio activo. Cabe
admitir, incluso, que el modelo ideal es el que garantiza la mayor libertad
posible para el elector, pero eso no implica que un sistema que se aparte
de ese ideal sea necesariamente incorrecto o injusto, especialmente cuan-
do el modelo ideal, en situaciones reales complejas, no puede realizarse sin
sacrificar o posponer otros bienes que también merecen proteccién, como
la gobernabilidad —que es el clasico valor que tradicionalmente se colo-
ca en relacion de contrapeso con los de representatividad y de libertad elec-
toral— 0, en el caso de las cuotas, la igualdad entre mujeres y hombres.

Junto a la libertad del elector, las cuotas limitan también, y seguramen-
te de manera mas directa, la libertad de sufragio pasivo, es decir, la liber-
tad de los partidos politicos y las agrupaciones electorales para proponer a
sus candidatos en el nimero y orden que deseen. Ademas, lo que puede ser
objeto de mayor discusion, si las cuotas son formalmente bidireccionales
y no sélo femeninas, en el limite tienen el efecto lateral de excluir la posi-
bilidad de presentar candidaturas deliberadamente compuestas soélo por
hombres o por mujeres.

Frente a las objeciones anteriores, conviene recordar que, sin que nadie
lo ponga en cuestion, la libertad de configuracion de las listas no suele ser
de hecho absoluta, pues la mayoria de los sistemas, aparte de limitaciones
técnicas como la exigencia de que las listas sean completas o de no repetir
candidato en mas de un distrito, excluyen del derecho al sufragio pasivo a
ciudadanos condenados por determinados delitos a quienes a veces su par-
tido estaria muy interesado en presentar a las elecciones. En ese marco,
también para el sufragio pasivo, la limitacion que en general las cuotas
imponen a la libertad de propuesta de los partidos puede ser, en mi opinion,
un sacrificio justificado por el fin de la igualdad entre hombres y mujeres,
especialmente si se establecen como medidas temporales que han de cesar
no solo en el caso de que hayan cumplido sus objetivos en un plazo razo-
nable, sino también en el caso de que no los hayan cumplido en ese plazo,
una eventualidad que mostraria su falta de idoneidad como instrumentos,
gue al fin y al cabo es lo que son, y, por tanto, la necesidad de refinarlos
mas o de buscar el objetivo mediante mecanismos alternativos.

Sin embargo, este criterio general favorable a las cuotas —y aqui viene
la salvedad que antes dejé pendiente— tal vez sea excesivo en lo que afec-
ta a la exclusién de candidaturas deliberadamente compuestas solo por
hombres o sdlo por mujeres. La razén de mi duda es que este tipo de can-
didaturas tendrian como elemento central de su propuesta precisamente su
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caracter unisexuado y prohibir legalmente tal tipo de propuestas constitui-
ria no so6lo una limitacion a la libertad de sufragio, tanto activo como pa-
sivo, sino también una grave restriccion a la libertad de expresion, espe-
cialmente grave por producirse en el importante momento de la contienda
electoral. Sital restriccion no se considera justificada, como tiendo a pensar,
hay una solucién que, aunque de improbable articulacion, resuelve la apa-
rente aporia de defender en general las cuotas electorales sin aceptar la
consecuencia de la exclusion de las candidaturas de un solo sexo, y es que
la ley permita a los partidos optar, sin posibilidades intermedias, entre
adoptar el mecanismo de la cuota o presentar una candidatura unisexuada,
en tal caso quiza con la exigencia de indicarlo expresamente en la propia
candidatura.

EL IDEAL DE LA REPRESENTACIONNDIVIDUAL Y NO VINCULADA

La objecion que discutiré a continuacion sostiene que las cuotas electora-
les, al garantizar un minimo de representacion a un determinado colectivo
social previamente significado por la propia cuota, desnaturalizan el siste-
ma democratico al segmentar la representacion politica en la direccién ina-
decuada de la defensa de intereses sectoriales. La objecion puede tener dos
presentaciones algo diferentes, por mas que ambas partan del modelo ideal
de la representacion politica como expresion de una voluntad o un interés
global o general por parte de los representantes en nombre de los distintos
individuos representados. La primera es la que, defendiendo directamente
el principio de la voluntad —o el interés— general como fin de la repre-
sentacion politica, considera que las cuotas femeninas propugnan una re-
presentacion de intereses parciales. La segunda es la que, aun aceptando que
la garantia legal de un cierto minimo de representacion femenina podria ser
una forma aceptable de organizacién democrética, siquiera sea temporal-
mente, teme que cunda el ejemplo y, a modo de pendiente resbaladiza, ter-
mine por generalizarse para dar lugar a la representacién de muy variados
grupos (étnicos, econdmicos, de discapacitados, etcétera) que podrian lle-
gar a fragmentar —o “balcanizar”, como gusta decirse con una palabra otra
vez de la mas rabiosa actualidad— la representacion parlamentaria, impi-
diendo la gobernabilidad y la basica consideracion global de los intereses
colectivos. Creo que la primera objecion admite, ademas de una mala, otra
respuesta buenay que la segunda objecion, aunque plantea dificultades muy
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serias, quiza no sea tan decisiva como parece a primera vista. Veadmoslo por
partes.

La primera objecion no es mas que una aplicacién al caso de las cuotas
electorales de la vieja polémica entre la representacién como mandato li-
bre y como mandato vinculado. Segun la clasica formulacion de Edmund
Burke, la independencia de juicio de los representantes respecto de la opi-
nion y los intereses de los representados es esencial para un adecuado fun-
cionamiento del parlamento como sede de una deliberacion en la que cada
diputado se deba sélo al interés del conjunto de la nacién y no al del distri-
to que le ha elegido o a cualquier otro interés parcial. Frente a este modelo
—que en nuestros dias ha vuelto a defender Sartori (1990, p. 235)—, las
cuotas electorales, al garantizar la elecciéon de un grupo determinado como
el de las mujeres, fomentarian una representacion de intereses parciales en
detrimento del interés general.

Béasicamente, hay dos formas de replicar a esta objecién. La primera, que
adelanto que no me resulta nada convincente, acepta que, en efecto, las
mujeres son un grupo con intereses propios y distintos confronta el mode-
lo ideal burkeano de la representacién desvinculada con la realidad de los
sistemas democraticos existentes, en muchos de los cuales vienen produ-
ciéndose formas de representacion de grupos definidos por sus intereses
sectoriales, especialmente por la usual distribucion electoral conforme a
distritos territoriales con intereses propios suficientemente diferenciados,
sea solo por su distinto caracter econémico, mas agricola o mas industrial,
o0 sea incluso por su distinto caracter politico, como en el caso de las regiones
con conciencia nacionalistdPues bien —continta esta primera forma de

10Como ha sefialado Kymlicka, la representacion por grupos es una realidad en numerosos
paises, donde la distribucion de distritos electorales tiende a adaptarse a comunidades de inte-
reses diferenciados (cfr. 1995, pp. 135-136). En el sistema electoral espafiol, basado en la divi-
sion provincial, aunque de forma algo gruesa, se verifican las dos grandes lineas indicadas en
el texto: por un lado, la distincién entre poblacién rural y urbana, que prima considerablemen-
te en numero de escafios a las provincias mas agricolas, menos pobladas y, en general, politica-
mente mas conservadoras sobre las mas industrializadas, urbanas y politicamente mas de izquier-
da, y, por otro lado, la regional, que en algunas partes del territorio permite obtener méas escafios
gracias a la concentracion de los votos nacionalistas.

Por cierto, viene aqui al caso recordar que la sobrerrepresentacion de algin grupo o distri-
to, tan comun en los sistemas electorales, implica necesariamente un cierto apartamento del
criterio “un hombre, un voto”: en Espafia, por ejemplo, mientras que los aproximadamente
75,000 electores de Soria eligen tres diputados, los cuatro millones largos de Madrid eligen 34
diputados, de modo que, en promedio, el voto del elector soriano vale casi cinco veces mas que
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replicar a la objecion—, dado el modelo realmente existente, aun admitien-
do que la representacion especificamente femenina sirva de amparo a in-
tereses sectoriales, no parece que pueda resultar menos justificada que la
de los grupos territorialés, al fin y al cabo, si fuera cierto que las mu-
jeres elegidas van a representar esencialmente los intereses de las mujeres,
los intereses de la mitad de la poblacidén no son algo que se pueda soslayar
mas facil y justificadamente que los de un grupo territorial con diferencias
lingUisticas o culturales significadas. O, dicho de otro modo, si admitimos
gue algunos grupos diferenciados deben tener ciertas facilidades para contar
con una representacion propia, en buena parte porque el modo de represen-
tacion tradicional no cumple la funcion de defender los intereses genera-
les tanto como prometia la doctrina ideal, las mismas razones parecen avalar
el facilitar la representacion de las mujeres, que son nada menos que la mitad
de la poblacion.

Ahora bien, desde mi punto de vista, una réplica como la anterior no deja
de ser insatisfactoria en su equiparacién de los intereses de las mujeres con
los de los grupos con identidad especifica, como si las diferencias entre
hombres y mujeres fueran tan esenciales como pretenden ser las de estos
altimos, para los que se demanda una representacion separada permanen-
temente. Quiza ésta sea la conclusién a la que conduce el llamado feminis-
mo de la diferencia, pero no resulta defendible desde un enfoque mas

el del madrilefio. Digo esto porque, frente a lo que ha objetado Francisco Laporta, no hay nin-
guna conexion necesaria —ni ldgica ni empirica— segun la cual la representacion de grupos
deba producir este tipo de desigualdad y, desde luego, las cuotas electorales femeninas se han
disefiado siempre para garantizar un minimo de mujeres representantes por debajo del porcen-
taje total de mujeres (cfr. Laporta, 2001, pp. 25-26, donde, por lo demas, no resulta claro si la
nocién de voto “con mayor fuerza decisional”, o que “rinde mas en términos de representacion”,
alude al problema anterior, de la desigualdad en el valor del voto mismo, o al de la desigualdad
en el impacto del voto, en la que en realidad incurren necesariamente todos los sistemas electo-
rales, aunque otorguen igual valor a todos los votos, en cuanto que admiten la existencia de votos
que no se traducen en escafios: por poner un ejemplo extremo pero claro, en un sistema mayo-
ritario como el britanico, si en todos los distritos vencieran los candidatos del mismo partido,

el impacto del voto de casi la mitad de los votantes seria nulo, aunque el valor de su voto fuera
exactamente igual que el de los votantes del partido vencedor, y lo mismo ocurre en cualquier
sistema proporcional con los votos destinados-otorgados a candidaturas que no obtienen repre-
sentacion).

11 sartori ha afirmado que el territorial es el “criterio menos arriesgado de todos” en lo que
se refiere a desanimar al elector a votar por sus intereses particulares (cfr. 1990, p. 239), pero
el evidente olvido de los nacionalismos en Estados plurinacionales exime de argumentar mas
contra esta idea.
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universalista o ilustrado, tan bien representado en nuestro pais por Celia
Amorés y Amelia Valcéarcel, para el que no es digna de compartir la idea
de que las mujeres tengan intereses esencialmente distintos a los de los
hombres? Y tal es, aun dentro de su relativa heterogeneidad, el enfoque
del feminismo de la diferencia, para el que existen rasgos que separan esen-
cialmente a hombres y mujeres en tanto que categorias colectivas, se cifren
luego tales rasgos en la feminidad como atencion y cuidado familiar, como
especial valoracién de la paz, la vida y la solidaridad, como oposicién a la
supuesta uniformidad masculinizadora de la llustracién, como complicidad
en el lesbianismo, 0 como una u otra mezcla de los antefiores.

Pues bien, segun tal modelo, un mundo de hombres y mujeres iguales
tendria una proporcion similar de representantes politicos, pero no por razén
de su igualdad basica, sino, precisamente, por suponerse que hombres y
mujeres son tan diferentes entre si que necesitan una representacion sepa-
rada. Este tipo de justificacién, sin embargo, no conduce a una politica de

12 sobre la argumentacion en favor de la representacion por grupo de las mujeres, basada
en la idea de que sdlo ellas pueden entender y defender bien sus propios intereses, remito a tres
de las cuatro objeciones de Kymlicka contra la representacion como reflejo aqui relevantes: a)
que la idea de la incomunicabilidad intergrupal puede convertirse en una excusa para que los
hombres se abstengan de entender o representar las necesidades de las mujeres; b) que comporta
también el punto de vista reciproco, y profundamente aislacionista, de que las mujeres no pue-
den entender a los hombres, y c) que socava la propia idea de representacién por grupos en cuanto
gue el grupo de las mujeres puede subdividirse en grupos con diferentes intereses no inteligibles
para los demas grupos (cfr. 1995, pp. 139-140).

13 Ana Rubio ha hecho un uso de la idea del feminismo de la diferencia, como opuesto al
gue considera igualitarismo formalista y falsamente universalista de la llustracién, que me pro-
duce perplejidad porque junto a la entificacion del colectivo femenino coherente con aquel tipo
de feminismo —asi, habla de qu& rhujerno esta ni se reconoce” en ciertas formas de entender
la subjetividad (1997, p. 21; cursiva mia), propone ‘lggenujerese reconozcan diferentes”

(p. 23; cursiva mia) o caracteriza a dicho feminismo por “el esfuerzo por constujdavi-

dad de la mujerasi como [por] el intento de elaborar mo@va culturay unos nuevos valores

gue oponer a los existentes” (p. 131)—, también mantiene la tesis ilustrada de que “[n]o existe
nada que pueda ser llamado ‘mujer’ u ‘hombre’, existen mujeres y hombres, en los que conflu-
yen diferencias de todo tipo” (p. 18), de que “ser mujer” es “no aceptar, sin mas, lo que los demas
digan que es, construir el ‘yo’ con independencia mental” (p. 22), o de que se trata de “cons-
truir un orden social donde la persona humana pueda desenvolverse plenamente” (p. 25). En lo
personal, suscribo esta segunda linea, para la que el feminismo de la diferencia no parece, des-
de luego, un modelo, pero tampoco, siquiera, un medio. Las bellas palabras de Maria Lejarraga
con las que Ana Rubio concluye su libro, y que también encabezan este escrito mio, tal vez su-
gieren una sustancial y Ultima coincidencia entre nuestros dos puntos de vista por encima de di-
ferencias.
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cuotas electorales dentro de todas las candidaturas, esto es, transversal a los
partidos, sino mas bien a una reserva de puestos obtenibles por candidatu-
ras exclusivamente femeninasy, en el limite incluso, con los propios elec-
tores constituidos en distritos personales diferenciados por el sexo. Por lo
demas, bajo este punto de vista, la garantia de una representacion femeni-
na deberia tender a ser permanente y lo mas proxima posible al 52 %, esto
es, al porcentaje de mujeres existente en el conjunto de la sociedad.

Una forma muy distinta, y a mi modo de ver mucho mas atractiva, de
afrontar la objecién de que las cuotas electorales femeninas fomentan una
representacion de intereses parciales consiste en destacar como un aumento
de la representacién femenina puede servir para enriquecer la deliberacion
politica y, con ello, conseguir decisiones politicas mas ilustradas y justas
para todos, contribuyendo asi en mayor medida al interés general. Segun
este segundo enfoque, mas universalista que el anterior, en los hechos, las
diferencias importantes entre los sexos no sélo han sido y son basicamen-
te culturales —teniendo siempre también mucho de meros arquetipos sim-
plificadores de diferencias mas ricas y complejas que no pasan necesaria-
mente por la diferencia sexual—, sino que el ideal regulativo es que las
diferencias pasen por los individuos con independencia de los sexos en tanto
gue categorias. Y en la tension entre las diferencias de hecho y el ideal
regulativo la participacion de un mayor nimero de mujeres en los parlamen-
tos parece preferible que se manifieste dentro del marco de las diferencias
ideolégicas, que se estructuran basicamente a través de los partidos politi-
cos. Y asi como los partidos pueden ser vistos como instrumentos para la
defensa en el parlamento y ante la opinién publica de diferentes interpre-
taciones del interés general, una mayor participacién de mujeres en todos
los partidos también deberia servir para enriquecer la calidad de la delibe-
racion politica con nuevas interpretaciones o insistencias que de otro modo
podrian haber resultado silenciadas o mal comprendidas pero que no tie-
nen por qué agotar lo que esas mujeres tienen que decir en la politica.

Desde este punto de vista universalista, la reserva de cuotas femeninas,
gue obliga a todas las candidaturas y, por tanto, opera en el interior de la
primera y mas decisiva diferencia entre partidos, no sélo resulta ajena a los
mecanismos electorales que tienden a garantizar representaciones de grupos
diferenciados, sino que se justifica sobre todo con caracter temporal.
Asimismo, en cuanto que tal reserva tiene una funcion no solo de busque-
da de una estricta igualdad politica, sino también, y sobre todo, de simbo-
lo de denuncia y de estimulo para la superacion de la desigualdad general
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de las mujeres —incluida la desigualdad politica, pero s6lo como una ma-
nifestacion mas—, tampoco necesita manifestarse en una estricta represen-
tatividad de 50 %. Esta fundamentacion, por lo demas, concuerda con la
politica de proponer cuotas tendentes a la consecucion de alrededor de 30 %
de mujeres en los parlamentos, que, al parecer, es el umbral estimado de
suficiente “masa critica” para comenzar a tener influencia politica efecti-
val* Tal influencia, de forma paulatina pero sensible y sin pausa, deberia
servir no sélo, desde luego, para situar los margenes de participacion fe-
menina en la politica entre 40 y 60 %, sino también para aumentar apre-
ciablemente esa presencia en todos los ambitos, asi como para propiciar
modelos mas igualitarios en las relaciones privadas.

Argumentos como los anteriores, sin embargo, parecen dar alas a la se-
gunda objecion antes anunciada frente a la representacion femenina garan-
tizada, incluso a través de los partidos politicos. Si admitimos que las mu-
jeres tienen que estar representadas en mayor medida por las propias
mujeres en los parlamentos por su situacion de desigualdad general en la
sociedad, reza esta segunda objecién, esa misma razén es aplicable a nu-
merosos grupos socialmente desaventajados, los cuales, sea por razones
étnicas, fisicas (como en el caso de los discapacitados) o incluso econémi-
cas, también deberian tener una representacion propia proporcional a su
namero en la sociedad. Pero entonces, concluye la objecion, por el cono-
cido mecanismo de la pendiente resbaladiza las cuotas femeninas se pue-
den convertir en una especie de caballo de Troya por el que la representa-
cion politica cae en el riesgo de fragmentarse en relaciones limitadas a la
negociacion de intereses parciales, dificultando y, en el limite, impidien-
do una adecuada gobernabilidad en funcion de los intereses colectivos.

Mientras la anterior objecion destacaba sobre todo el contraste entre la
representacion como mandato desvinculado de intereses y como mandato
imperativo, esta otra cambia el acento hacia el contraste entre la represen-
tacibn como mandato —especialmente como mandato no vinculado—y la
representaciéon como reflejo. Como ya argumenté antes, la necesidad de que

14 Tal es el criterio en el que, al parecer, se insistié en la Conferencia de Nueva Delhi de la
Union Interparlamentaria, celebrada en febrero de 1997 sobre el tema “Towards Partnership
Between Men and Women in Politics”, con la participacién de 78 delegaciones nacionales com-
puestas por 121 hombres y 119 mujeres, asi como de Organizaciones No Gubernamentales (cfr.
Anastassopoulos, 2000, p. 101, y el “Concluding statement by the President on the outcome of
the Conference”, que puede leerse en “http://www.ipu.org/splz-e/Ndelhi97.htm”).
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los representantes sean, ademas de politicamente responsables y dotados
de su propio criterio, también representativos de los ciudadanos esta de-
tras de la ideologia democrético-liberal, para la que no parece que pueda
resultar aceptable que importantes categorias de ciudadanos, sean las muje-
res, sean etnias o razas minoritarias u otras minorias relevantes, permanez-
can sin voz en un espacio publico como el parlamento. Sin embargo, aun-
gue en principio resulte aceptable la extension sensata y responsable del
mismo modelo de representacion a los grupos que, por razones similares a
la desigualdad de las mujeres, necesiten una mayor representatividad en la
esfera politica oficial, la analogia entre mujeres y grupos minoritarios y su
consiguiente equiparacion no estan libres de problemas que podrian respal-
dar la consideracion del caso de las mujeres como un caso aparte.

El primer problema que presenta la analogia entre mujeres y grupos
minoritarios procede del supuesto contraste entre el caracter transitorio de
la diferenciacién entre hombres y mujeres y el caracter tendencialmente
permanente de las diversidades étnicas y cultufdi@stealidad, ese con-
traste presupone una distinta justificacion de la representacion diferenciada
en uno y otro casos, aunque nada impide que un grupo étnico haya sufrido
también discriminacion. Ciertamente, cuando pensamos en comunidades
minoritarias, como los lapones o los indigenas americanos, étnicay territo-
rialmente bastante bien determinables, las razones para organizar la repre-
sentacion politica de modo que garantice su participacion parecen similares
a las que respaldan ciertas especiales competencias politicas de las regio-
nes en las que existe una mayoria con un idiomay unas tradiciones propias.
Ahora bien, la determinabilidad territorial y étnica de un grupo es un he-
cho sin contenido ético propio, mientras que el criterio de la especial pro-
teccion politica a las diversidades culturales adolece del potencial peligro
de expandirse casi al infinito, devolviéndonos de nuevo a la pesadilla de
una representacion fragmentada en distritos personales en la que, ademas
de la dificultad de situar a las personas con identidades complejas, termi-
ne por desaparecer todo rastro de interés general y de unidad politica.

15 para una argumentacion en esta linea, véase Kymlicka, 1995, especialmente los capitu-
los 2, 6, 7y 9. Ademas de la anterior distincién, Kymlicka distingue también entre naciones mi-
noritarias y grupos étnicos, dependiendo del hecho de su asentamiento histérico en el territorio
o de su caracter inmigratorio, pero con independencia de los problemas de esta distincion de-
fiende que ambos tipos de grupos tienen derechos de representacion especiales en las institu-
ciones politicas centrales del Estado que los integra.
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Junto a lo anterior, se alegan también razones independientes para con-
siderar la desigualdad de las mujeres como un caso unico y, por tanto, sin
posibles equivalentes. Si puedo aludir a mi experiencia, éste es un punto de
vista muy firme y comudn entre mujeres feministas, a quienes, a propdsito
de las cuotas, desde hace tiempo vengo percibiendo que parece incomodar
sobremanera la mera comparacion entre la discriminacion de las mujeres
y la de las minorias étnicas. Excluyendo que detras de esta actitud haya una
motivacion racista, incluso larvada, el argumento central parece residir en
gue las mujeres no son un grupo como los demas (a veces se insiste en que
no son propiamente un grupo en absoluto, como si, en el sentido fuerte del
término, como agrupaciéon con conciencia de si e ideologia comun, lo fue-
ran todos los grupos étnicos, religiosos o econémicos). Sin embargo, la
razon de esta aseveracion no puede depender de que aceptemos aplicar o
no al caso el nombre de “grupo”, sino de los rasgos que caracterizan a las
mujeres y a su discriminacion. En esa caracterizacion, su presunta singu-
laridad tampoco puede ser meramente cuantitativa, como si el hecho de ser
la mitad de la humanidad y no una minoria implicara una diferencia esen-
cial: mas bien al contrario, el problema de las mujeres es que, como se ha
dicho, son tratadas discriminatoriamente, como si fueran una minoria. En
este punto, si el argumento no reside en una, para mi, inescrutable diferen-
ciaradical y esencial entre hombres y mujeres que no se podria dar en nin-
guna otra posible clasificacion humana, la diferencia debe estar en la espe-
cial naturaleza de la discriminacion contra las mujeres, que haria de ella algo
incomparablemente peor que cualquier otra discriminacion.

Ahora bien, por decirlo tajantemente, creo que esta opinion es erronea
como tesis universal, aunque puede ser atinada en situaciones histéricas
concretas. La tesis universal, usualmente fundamentada en una categoria
tan abstracta como la del patriarcado y la radical perversidad de su domi-
nacion, seguramente se apoya en que las mujeres han tendido a ocupar una
posicion subordinada, incluso dentro de los grupos mas oprimidos, pero ese
hecho indiscutible no autoriza a considerarlas como un universal que trans-
mita misticamente a todas las mujeres, incluidas las occidentales cultas y
ricas, un padecimiento discriminatorio esencialmente distinto y mayor, por
ejemplo, al de los africanos y africanas esclavizados durante la Edad Mo-
derna. Ahora bien, en la actualidad, y en un pais como el nuestro, la mani-
festacion de la discriminacion de las mujeres no sélo en forma de patente
desigualdad politica y social, sino también a través de la violencia domés-
tica y sexual en un importante nimero de casos, es un fuerte argumento para
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considerar que, de hecho, no existe hoy ninguin grupo o colectivo social en
situacion de tan grave desigualdad. Y si esto es asi, el argumento de la
pendiente resbaladiza puede ser superado mediante un corte tajante que
muestra a la desigualdad de las mujeres, hoy y en un pais como el nuestro,
como un caso Unico.

LOS DERECHOSA LA IGUALDAD

La habitual apelacion a la igualdad como justificacion de las cuotas elec-
torales puede resultar paraddjica si se tiene en cuenta que seguramente la
mas socorrida objecion que las cuotas suelen suscitar se presenta también
en nombre de la igualdad. Naturalmente, nadie impugna abiertamente como
tal que el objetivo final de las cuotas electorales sea la igualdad entre hom-
bres y mujeres, cuya deseabilidad no se discute, pero se alega que, a pesar
de todo, comprometen el derecho a la igualdad de las personas. Son comu-
nes dos argumentos distintos en esta linea: uno que apela directamente al
principio de no discriminacién y otro que relaciona el principio de igual-
dad con el criterio del mérito en la seleccion de los representantes politi-
cos. Veamoslos por ese mismo orden.

La acusacion de violacién del principio de no discriminacion es familiar,
al menos frente a cierto tipo de acciones positivas: en particular, frente a
aquellas medidas desiguales en favor de la igualdad de un colectivo pre-
viamente discriminado, en las que una cuota o reserva permite conseguir
un puesto a una o varias personas en lugar de otras. Como es sabido, tales
medidas se han caracterizado también —en un primer momento por sus de-
tractores— comodiscriminaciénpositiva” o “inversa”, dando a entender
asi que la preferencia actual por el grupo previamente discriminado com-
porta una accién de caracter esencialmente similar a la que se pretende
corregir, aunque con un propésito distinto. Lo que estaria en cuestién con
las politicas de cuotas, asi pues, seria el tradicional principio de la igual-
dad ante la ley, segun el cual se debe tratar a las personas igualmente, al
menos en el sentido de excluir toda diferenciacion por causas no relevan-
tes, como lo son, tipicamente, los motivos explicitamente prohibidos de dis-
criminar por razén de raza, sexo, religion y similares. En el caso de la discri-
minacion positiva, ademas, la violacion del principio de igualdad parece a
simple vista palmaria por la utilizacion de rasgos como los anteriores, que
son “sospechosos”, y suelen venir explicitamente prohibidos en los textos
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legales, precisamente porque tradicionalmente han sido el sustrato de las
odiosas discriminaciones tradicionales que ahora se pretenden superar.
Para los detractores de la discriminacién positiva, asi pues, su efecto so-
bre la sociedad seria equivalente a querer curar a un alcohdlico a base de
whisky.

Sin embargo, en general, la objecion de que las cuotas violan el princi-
pio de no discriminacion es errénea. Su aparente fuerza procede Unicamente
de una utilizacién del término “discriminacion”, que da un valor moral
automatico e injustificado a su significado facial o descriptivo, es decir, a
la suposicién de que cualquier diferenciacion que tome al sexo como razon
es discriminatoria en el sentido moral (y juridico) ordinario de esta pala-
bra, que supone la provocacién de una desigualdad injusta que perjudica
a alguien en beneficio de otro. Ahora bien, que el dafio producido por
una cuota que garantiza algunos puestos a las mujeres o0 a los miembros de una
determinada minoria sea ademas un dafio injusto, no puede depender del
mero hecho de que se establezca una diferencia en favor de las mujeres o
de la minoria, sino de la naturaleza, propdésito y alcance de la diferencia,
pues puede haber diferencias, e incluso desigualdades, por razén de sexo
dirigidas a promover una forma de igualdad justa, como es claro al menos
desde Aristételes y su nocién de justicia como desigualdad para los desigua-
les. En esa linea, las cuotas electorales podrian ser no como el alcohol para
el alcohdlico, sino como el antidoto que cura la accién de un veneno.

Asi, en principio, parece perfectamente justificado tener diferentes habi-
taciones en los hospitales para hombres y mujeres, diferentes tipos de aseos
en los edificios publicos, prisiones diferentes, o prever camparias de salud
diferenciadas para enfermedades que afectan sélo a mujeres o s6lo a hom-
bres, como el cancer de mamay el de préstata. En tales casos, ni la moti-
vacion esta basada en el prejuicio, ni la finalidad es dar mejor o peor trato
a nadie, ni los resultados tienen por qué generar desigualdades moralmen-
te relevantes en el trato a unas y otros. Y lo mismo ocurre con las cuotas
electorales, donde, ademas, la norma legal no tiene por qué imponer una
reserva en las candidaturas solo para las mujeres, puesto que la puede ex-
tender a ambos sexos. Cuando se hace esto ultimo, como ocurrio en la le-
gislacion italiana anulada por Gorte Costituzionalela reserva puede
aparecer como favorable a las mujeres, pero s6lo como cuestion de hecho
y no porgue la norma asi lo disponga, esto es, sélo porque de hecho existe
una tendencia previa muy arraigada a situar mayor numero de hombres en
las candidaturas, que es precisamente la desigualdad que la norma preten-
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de combatir. Por lo demas, incluso si la reserva se hiciera en exclusiva para
las mujeres, viniéndose a admitrmalmentda posibilidad de que el
namero de hombres bajara por debajo del minimo no autorizado para aqué-
llas, no se trataria de una diferencia injusta dada la desigueidadnte
existente. Es cierto que si tal norma no tuviera una cierta vocacion temporal
podria estar justificado considerarla inadecuada en funcion de hipotéticas
desigualdades futuras en detrimento de los hombres, similares a las que hoy
afectan a las mujeres. Pero en tal caso el defecto de la norma residiria no
en la reserva como tal, sino sélo en el hecho de no establecerla para cual-
quiera de los dos sexos.

Frente a la argumentacion anterior, el politico que resulta pospuesto o
excluido de una candidatura en la que el partido esta obligado a proponer
a una mujer puede decir gue su exclusion o posposicion se ha producido sélo
por razén de su sexo. Ahora bien, si este reproche no es un mero subterfu-
gio que soélo tiende a ocultar que, de no existir la reserva, la preferencia del
partido habria sido para un hombre por el mero hecho de serlo, es decir, tam-
bién por razén de su sexo, consagrando asi la desigualdad tradicional en este
ambito, quiza el politico postergado esta diciendo algo diferente: que se ha
preferido a una mujer por razén de su saxando en realidad €l tenia ma-
yores méritoskl reproche aqui, asi pues, no es tanto que se discrimina a
algunos hombres simplemente por serlo, sino mas bien que se les discrimi-
na, en el sentido de que se les trata injustamente, por no tener en cuenta sus
méritos.

La objecion de que las cuotas prescinden de los meéritos, o de que en el
mejor de los casos los cercenan, parece dificilmente discutible, al menos
descriptivamente, en los casos en los que aquel mecanismo se utiliza para
reservar plazas o puestos cuyo criterio relevante de asignacion es la com-
petencia (siempre, claro esta, que la reserva o preferencia no se limite a la
igualdad de méritos, como preveia la legislaciéon de Bremen que suscito el
caso Kalanke)? Hasta tal punto esta objecion es descriptivamente ajusta-
da en tales casos que las dos réplicas comunes de los valedores de la discri-
minacién positiva han sido o bien que en la seleccién de ciertos puestos no
sOlo deben tenerse en cuenta las cualificaciones o méritos, sino también otros
objetivos importantes, como la integracion o la paz sociales, o bien argu-

16 En efecto, la sentencia Kalanke, dictada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas el 17 de octubre de 1995, considerd contraria a una directiva la norma del Estado de
Bremen que concedia “preferencia a las mujeres frente a los candidatos masculinos con la mis-
ma capacitacion si, en el sector de que se trata, estan infrarrepresentadas”.
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mentar que la raza o el sexo pueden operar en ciertos contextos a modo de
méritos (asi como ser un buen deportista 0 una persona sociable se consi-
dera mérito para ser estudiante o profesor en algunas universidades ame-
ricanas, también integrar a personas de determinada raza puede servir como
cualificacion para conseguir un ambiente mas pluralista).

Ahora bien, nada de lo anterior parece propiamente aplicable, al menos
de manera sencilla, al caso de las cuotas electorales. En general, en el éxi-
to de los politicos siempre cuenta en mayor o menor grado la fortuna, y en
lo que deba atribuirse a su virtud, esto es, a sus meritos, los métodos usua-
les para su seleccion intrapartidaria —especialmente para la decisiva selec-
cion de los candidatos electorales— no se caracterizan precisamente por su
imparcialidad y objetividad en aras de la busqueda de la mejor capacitacion.
Las rivalidades personales y los favores debidos, el mercado de apoyos y
votos entre “familias” distintas, la influencia de las camarillas y sus lealta-
desy otros factores similares pueden ser decisivos en la preferencia por un
candidato u otro. Pero dejemos a un lado el aspecto oscuro de la politica y
supongamos, bajo un punto de vista mas idealista, que bien la cooptacion
por los dirigentes o bien la eleccion por los propios correligionarios permi-
ten valorar con suficiente acierto las cualidades mas positivas que parecen
preferibles para el ejercicio de la politica, como la facilidad de presentacion
de problemas y soluciones, la destreza verbal, la capacidad de generar con-
flanza y captar adhesiones, la flexibilidad ante los cambios, la capacidad
para entender al electorado, la prudencia en la accion y la gestion, la gene-
racion de nuevas ideas, la fidelidad a un ideario, etcétera. Pues bien, no
parece que cualidades como las anteriores, por lo demas dificilmente
objetivables o cuantificables por separado y no necesariamente compatibles
y jerarquizables entre si, se hallen mas y mejor distribuidas entre los hom-
bres que entre las mujeres. Y si eso es asi, una politica de cuotas dificilmente
puedeafectar de manera sensible a la igualdad de mérito, salvo, natural-
mente, que no exista un namero suficiente de mujeres con actividad en los
partidos, en cuyo caso la propia politica de cuotas, gradualmente aplicada,
deberia servir para llegar a él con rapidez. Por lo demas, creo que la diver-
sidad y la amplitud de condiciones positivas, como las citadas, permiten co-
rroborar que, frente a supuestas diferencias esenciales, las cualidades més
apropiadas para la politica no pasan limpiamente por las categorias de lo
masculino y lo femenino. En el peor de los casos, como se ha ironizado
alguna vez, las mujeres tienen derecho a actuar en politica tan mal como
cualquier hombre.
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CONCLUSION: EL PAPELDE LA POLITICA

El anterior andlisis permite concluir que las principales objeciones de prin-
cipio que se pueden y suelen presentar contra las cuotas electorales son
superables, especialmente si tales cuotas se consideran como un mecanis-
mo temporal para conseguir una mayor representatividad politica de las
mujeres como medio para una mayor igualdad con los hombres en todos
los @mbitos, incluido el privado y familiar. Sin embargo, los argumentos
de principio no son los Unicos que se esgrimen contra las cuotas, a las que
se suele tildar también de empiricamente ineficaces cuando no, incluso,
contraproducentes para los intereses de los propios grupos a los que se pre-
tende beneficiar con ellas, como los efectos estigmatizadores en las per-
sonas favorecidas o la impopularidad y hostilidad general. Experiencias
como las de los paises nordicos o la propia espafiola, basadas en meras
cuotas voluntariamente establecidas por algunos partidos, parecen mostrar
gue sus efectos han sido netamente mas positivos que negativos.

Entre los principios y los hechos esta el terreno intermedio de la conve-
niencia o inconveniencia de las cuotas, que adquiere su mayor interés cuan-
do los argumentos sobre los dos primeros no son concluyentes en la prac-
tica, esto es, en un pais y en un momento concretos. Y aunque este tipo de
discusion sobre la conveniencia o no de las cuotas es mas propio de la ar-
gumentacion politica que asunto de gran sustancia filoséfica, no me gus-
taria soslayar un debate que, en parte al menos, viene sugerido por algunas
observaciones hechas aqui y alla a lo largo de mi propia argumentacion
anterior.

En lo que se refiere a Espafia, recordaré que la representacion parlamen-
taria de las mujeres se encuentra hoy practicamente en 26 %, bastante cer-
ca de ese 30 % en el que, al parecer, se sitda el nivel de “masa critica” para
una efectiva influencia de las mujeres en la politica y, es de suponer, pa-
ra un mas decidido progreso de la igualdad entre hombres y mujeres en todos
los &mbitos. A ese dato se podria afiadir ahora que la progresién en la re-
presentacion de las mujeres en el parlamento espafiol ha sido espectacular
durante los dltimos afios, precisamente desde que los partidos de izquier-
da comenzaron a establecer cuotas femeninas para sus 6érganos de direccion
y para las listas electorales: frente a un punto de partida de 6 % de mujeres
durante los primeros 10 afios del sistema democratico, de 1977 a 1986, el
porcentaje subié a 18 % en 1996 y llegé al mencionado 26 % en las ulti-
mas elecciones, de modo que el porcentaje inicial se ha multiplicado por
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tres en 10 afos y por cuatro en los ultimos 15. No es improbable que en las
préximas elecciones el porcentaje alcance o supere 30 %, multiplicando por
cinco el 6 % inicial hasta llegar enseguida a los niveles de los paises escan-
dinavos. Es verdad que la continuidad de tal progresion tampoco esta ga-
rantizada y, sobre todo, que estan por ver sus efectos en el resto de la esfe-
ra politica, desde el gobierno y los érganos constitucionales hasta los
gobiernos y parlamentos autonémicos.

Con todo, y es aqui a donde queria llegar, la pretension inicial y basica
de las cuotas electorales, que gira en torno a la obtencion de 30 % de par-
lamentarias, esta cerca de ser un hecho en el caso espafiol. Si a ello se une
la desconfianzay, a veces, la hostilidad que, con independencia de su jus-
tificacion, incluso entre algunas mujeres, quiza puede parecer innecesario
afrontar una reforma de la ley electoral para establecer aquel mecanismo.
Claro que un estancamiento o, incluso, un retroceso en las proximas elec-
ciones sobre lo hoy conseguido seria una buena razén para invertir ese ar-
gumento y hacer muy conveniente la reforma. Y, ciertamente, una cuota
entre 30 y 40 % desde hoy mismo seria el modo mas seguro de cubrirse
frente a tales eventualidades en el futuro, al menos hasta tanto no se con-
sidere suficientemente estable y seguro el nivel de participacion alcanza-
do. No obstante, ademas de las cuotas voluntariamente establecidas por los
partidos, una medida mas sencilla de emprender y menos costosa en sus
efectos que las cuotas legalmente obligatorias es la de la incentivacion a
los partidos mediante subvenciones especiales por establecer cuotas en
sus listas o en proporcion al nUmero de parlamentarias elégksts. es
el tipo de discusiones —donde personalmente albergo mas dudas que cer-
tezas— que corresponde afrontar y resolver en el campo de la politica, a
la que compete componer cuando hay opiniones e intereses distintos. Desde
un punto de vista mas filoséfico, la Unica “certeza” personal que sustento
en esta materia es que el interés por la igualdad de hombres y mujeres es
comun a ambos como uno de los fines de una sociedad mejor.

17Una opcion similar a esta Gltima, eventualmente més gravosa, dependiendo del grado de
financiacion publica de los partidos, es la penalizacion en las subvenciones a las candidaturas
en funcién de su alejamiento de la paridad electoral, que es el criterio adoptado por la ley fran-
cesa del 6 de junio de 2000 para las elecciones legislativas (no, curiosamente, para los deméas
tipos de elecciones en las que esta ley impone la paridad, en las que excluye, sin mas, el registro
de las candidaturas que no la respetan).
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