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Le principe de la démocratie se corrompt,
non-seulement lorsqu’on perd Uesprit dégalité;
mais encore quand on prend Uesprit d’égalité extréme.

Montesquicu

De Uesprit des lois, 1. VIII, ch. 2.
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PRESENTACION

En la primavera de 2022, se me brind6 la oportunidad de hacer una estan-
cia de investigacion como Academic Visitor en el Programme for the Foundations of
Law and Constitutional Government, de la Universidad de Oxford. Por entonces,
llevaba ya casi una década impartiendo una asignatura sobre el principio de
igualdad en el Méaster de Derechos Humanos de la Universidad de Navarra,
y pensé que seria un buen momento para empezar una monografia sobre
esta materia. Me movi6 a ello constatar la falta de estudios comprehensivos
de este principio desde la perspectiva del realismo juridico clasico. Pese a la
abundante bibliografia moderna, la puesta a disposicion del ptblico de un
estudio que abordase las controversias contemporaneas desde ese punto de
vista podria cubrir una carencia y, aunque fuese modestamente, contribuir
al dialogo. El resultado de aquel proyecto es el libro que el lector tiene entre
manos.

Entre el elenco de autores que me han servido de inspiracion, no puedo
ocultar el influjo de Michel Villey. Aunque la obra del filosofo francés adole-
ce de un pathos antilegalista tal vez excesivo, su distincion entre el wus y la lex,
y entre el orden juridico distributivo y la ley moral prescriptiva, arroja una
luz extraordinaria para comprender la realidad juridica. La aplicaciéon de
dicha distincion al analisis de la igualdad juridica ha sido uno de los empenos
principales que me han movido en mi investigacion. Entre los autores espa-
noles, merecen un puesto especial Javier Hervada y Alfredo Cruz. Guardan
también conexiones notables con el pensamiento juridico clasico los gran-
des maestros institucionalistas de los siglos XIX y XX, Maurice Hauriou,
Santi Romano o —cercano a ellos en muchos aspectos— Carl Schmitt. Por
su parte, John Finnis ha dedicado un brillante ensayo al principio de igual-
dad, e incluye apreciaciones muy valiosas sobre la igualdad juridica en un
amplio estudio monografico sobre la obra del Aquinate. Juntamente con
estos autores, me han servido también de apoyo estudios modernos sobre el
principio de igualdad que, pese a enmarcarse en tradiciones filoséficas dis-
tintas, considero muy valiosos. Debo mencionar aqui, sobre todo, a Michael
Walzer, cuya aproximacion al problema de la igualdad guarda sorprenden-
tes similitudes con la del pensamiento clasico. En aspectos mas restringi-
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XIV PRESENTACION

dos, tengo que expresar también mi deuda con las criticas al igualitarismo
formuladas por H. L. A. Hart, Joseph Raz, Derek Parfit, Harry Frankfurt
y Peter Westen. Y, finalmente, aunque estoy alejado de sus planteamientos
centrales, quiero dar las gracias a Tarunabh Khaitan y a Michael P. Foran,
de la Universidad de Oxford, por las amables discusiones mantenidas con
ellos sobre la moderna legislacién antidiscriminatoria.

Esta presentacion quedaria incompleta si no expresase mi gratitud ha-
cia las personas que, con su discusion intelectual, han contribuido a mejorar
mi trabajo. Aunque la responsabilidad por sus deficiencias es exclusivamente
mia, estoy convencido de que los aciertos que pueda tener se deben, entre
otras razones, a haber estado cerca de excelentes académicos. No pudien-
do citar a todos los que me gustaria, no me resisto a mencionar a Richard
Ekins, Paul Yowell, Conor Casey, Clemente Recabarren, Mariana Canales,
Fernando Contreras, Dominic Burbidge, Stephanie Barclay, Samira Mathias,
Francisco Urbina, Pierre-Hughes Barré, Piero Rios y Jonathan Tjandra, asi
como a los miembros del Fortescue Seminar del Canterbury Institute, de
Oxford. Tampoco puedo dejar de referirme a otros amigos y colegas como
Adrian Vermeule, Josep Maria Castella, Josep Joan Moreso, Pablo Nuevo,
Roger Boada, Asuncién de la Iglesia, Andrea Acosta, Cristobal Aguilera y
Jorge Machin. De manera especial, quiero expresar mi gratitud a Jos¢ Maria
Soberanes, por la generosidad con que ha acogido la obra en el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México.
Tampoco puedo obviar una mencién singular a Manuel Aragén Reyes y a mi
maestro, Angel J. Gémez Montoro, que fue quien primero me incliné a cen-
trar la atencion en las dificultades del principio de igualdad, cuando apenas
era un incipiente doctorando. Y como siempre y, ante todo, quiero terminar
dando las gracias a mis padres, y dando las gracias a Dios.
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INTRODUCCION

Refiriéndose a la igualdad, un prestigioso historiador del derecho afirmé
que ningun principio constitucional ha sido interpretado y reinterpretado
tantas veces, para fundar las mas variadas y, en ocasiones, ingenuas espe-
ranzas.! Stephan Gosepath lo describe como “el ideal mas controvertido,
probablemente, de todos los grandes ideales sociales”,” y el jurista nortea-
mericano Peter Westen lleg6 a afirmar, en un difundido trabajo, que se
trata de una “idea vacia”.? En un estudio posterior, el propio Westen matiz6
su primer juicio y, de manera mas atinada, calific6 la igualdad como un
principio formal, dependiente por entero de criterios materiales de justicia
que le doten de contenido. Al mismo tiempo, no dejaria de advertir que la
fuerza retérica intrinseca de la igualdad favorece su empleo abusivo.* En
una linea similar, Harry Frankfurt achac6 al igualitarismo “distraer la aten-

' Stolleis, Michael, “Historische und ideengeschichtliche Entwicklung des Gleichheits-

satzes”, en Wolfrum,R. (ed.), Gleichheit und Nichtdiskriminierung im nationalen und internationalen
Menschenrechtsschutz, Heidelberg, Springer, 2003, p. 8.

Gosepath, Stephan, “Equality”, Stanford Encyclopedia of Philosophy, Rev. 2021, disponible
en: https://plato.stanford.edu/entries/equality./: “probably the most controversial of the great so-
cial ideals”. A esta carga politica del principio se refiere también, v gr, d’Aloia, Antonio,
FEguaghanza sostanziale e diritto diseguale, Padova, CEDAM, 2002, p. 6.

3 Westen, Peter, “The Empty Idea of Equality”, Harvard Law Review, vol. 95, nim. 3,
1982, pp. 537-596.

* Westen, Peter, Speaking of Equality. An Analysis of the Rhetorical Force of Equality in Moral and
Legal Discourse, Princeton, Princeton University Press, 1990, pp. 268-269. En este libro, Westen
parece abandonar la tesis de la idea “vacia”, hasta el punto de que —como ha advertido ati-
nadamente Michael P. Foran (Equality Before the Law, Oxford, Hart Publishing, 2023, p. 16— ni
tan siquiera cita el polémico trabajo de 1982. La contencién de Westen se explica, en parte,
por la gran cantidad de criticas que suscito su tesis inicial. Vid., en este sentido, Chemerinsky;
Erwin, “In Defense of Equality. A Reply to Professor Westen”, Michigan Law Review, vol. 81,
1983, p. 578; Greenawalt, Kent, “How Empty Is the Idea of Equality?”, Columbia Law Review,
vol. 83, 1983, pp. 1167-1185; Karst, Kenneth L., “Why Equality Matters”, Georgia Law Review,
vol. 17, 1983, pp. 245-289; Burton, Steven J., “Comment on ‘Empty Ideas’: Logical Positiv-
ist Analyses of Equality and Rules”, The Yale Law Journal, vol. 91, 1982, pp. 1136-1152. De la
fuerza retérica del argumento de la igualdad de trato se hacen cargo, en su célebre tratado de
retorica, Perelman, Chaim y Olbrechts-Tytec, Lucie, Traité de largumentation. La nouvelle rhétorique,
6a. ed., Bruselas, Université de Bruxelles, 2008, § 52, pp. 293-297.

1



2 INTRODUCCION

ci6n de consideraciones de importancia moral mayor que la igualdad”,’ y
John R. Lucas asever6 que “el igualitario esta condenado a vivir una vida”
de “inevitable e interminable decepcion”.® Las controversias que rodean
a la igualdad son, en definitiva, numerosas y aceradas; y en gran medida
traen causa en la falta de claridad que reina sobre su propia estructura for-
mal. Como afirmé H. L. A. Hart, “aunque la férmula, ‘trata igual los casos
iguales y distinto los casos distintos’, es un elemento central de la idea de
justicia, por si misma es incompleta y, hasta que no es complementada, no
puede proporcionar ninguna guia determinada de conducta”. Juntamen-
te con el principio de igualdad, opera “un criterio cambiante o variable,
empleado para determinar cuando, para un proposito dado, los casos son
iguales o diferentes”.’

Que nos hallamos ante un principio estrechamente ligado a la justicia
es indiscutible desde los inicios de la filosofia occidental. Segin afirmé el
eminente filésofo y helenista, Gregory Vlastos, el término griego para la
igualdad, zson u osotes, esta mas cerca del concepto de “justicia” que el pro-
pio término dikaiosyne.” No obstante, dado el caracter formal del concepto
de igualdad, el dato indicado no permite concluir el caracter “igualitario” de
la sociedad griega, al menos en el sentido especifico que cobra este califica-
tivo en nuestra época. En la Modernidad, “los pueblos democraticos” tie-
nen por la igualdad “una pasiéon ardiente, insaciable, eterna e invencible”,
como afirmé Alexis de Tocqueville; y ello hasta el punto de que “quieren
la igualdad en la libertad, y si no pueden obtenerla, la quieren incluso en la
esclavitud”.? Al igual que tantas intuiciones del genio francés, el transcurso
del tiempo no ha hecho sino confirmarla.

-

? Frankfurt, Harry, “Equality as a Moral Ideal”, Ethics, vol. 98, nam. 1, 1987, p. 23.
5 Lucas, John R., “Against Equality”, Philosophy, vol. 40, nam. 154, 1965, p. 306.

7 Hart, H.L.A., The Concept of Law, 2a. ed., Oxford, Oxford University Press, 1994, p. 160.

8 Vlastos, Gregory, “Justice and Equality”, en Waldron, Jeremy (ed.), Theories of Rights,

Oxford, Oxford University Press, 1984, p. 41. Sobre la “justicia” como sinénimo de “igual-
dad”, vid. Aristoteles, Etica a Nicémaco (EN), 1181a13 (ed. bilingiic de Julidn Marfas y Maria
Araujo, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999). No en vano, Perel-
man y Olbrechts-Tyteca encabezan el epigrafe dedicado a la argumentaciéon basada en el
principio de igualdad con la rabrica genérica: “la regla de la justicia” (Traité de 'argumentation,
cl., § 52, p. 293).

9 Tocqueville, Alexis de, De la démocratie en Amérigue, 11, 2, Cap. 1 (Paris, Gallimard, 1961,
p- 104): “Je pense que les peuples démocratiques ont un gout naturel pour la liberté; livrés a
cux-mémes, ils la cherchent, ils 'aiment, et ils ne voient qu’avec douleur qu’on les en écarte.
Mais ils ont pour I’égalité une passion ardente, insatiable, éternelle, invincible; ils veulent
Iégalité dans la liberté, et, s’ils ne peuvent I’obtenir, ils la veulent encore dans I’esclavage. Ils
souflriront la pauvreté, ’asservissement, la barbarie, mais ils ne souflriront pas I’aristocratie™.
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Un examen realista del principio de igualdad, en cualquiera de sus ma-
nifestaciones, deberia estar atento a los riesgos sociales que entrafia un em-
peno igualitario excesivo o fanatico, por su potencial de negar relevancia a
diferencias indispensables para el bien comin de la sociedad. Las paginas
que siguen quisieran contribuir, aunque sea modestamente, a desarrollar
un entendimiento cabal del principio de igualdad desde el realismo juridi-
co clasico, cuya centralidad he defendido profusamente en otros trabajos.'

Iniciaré la monografia con un analisis de la estructura de la igualdad
juridica stricto sensu, esto es, del principio general de igualdad como principio
de justicia (capitulo 1). A continuacién, me centraré en el principio cons-
titucional de igualdad, tal y como se ha ido desarrollando en la literatura
y la jurisprudencia a partir de las revoluciones liberales (capitulo 2). En el
capitulo siguiente, trataré de contrastar la simplificacion habitual del discur-
so 1gualitario con la complejidad de la aplicacién del principio juridico de
igualdad (capitulo 3). El Gltimo capitulo estard destinado, en fin, al examen
critico de algunos de los elementos en que se pretende sustentar, en nuestros
dias, el llamado derecho antidiscriminatorio (capitulo 4).

Antes de concluir esta Introduccion, es preciso aclarar algunos extremos
para evitar malentendidos en la lectura. En primer lugar, quiero recalcar
que el libro no pretende ofrecer una descripcion de la jurisprudencia sobre
el principio de igualdad, sino un analisis eminentemente tedrico. Como es
logico, la aplicacion jurisprudencial de un principio tan abstracto y formal
es inabarcable, al tiempo que reiterativa en su estructura. Cualquier recopi-
lacion ha de quedar desactualizada, por fuerza, en apenas unos dias o unas
semanas, sin que los cambios afecten a la estructura del principio. Es esta
ultima, en realidad, el objeto de la presente investigacion; y es por eso por lo
que los ejemplos utilizados estan tomados de fuentes histéricas y doctrinales
diversas, asi como de la jurisprudencia y la legislacion comparada.

La segunda aclaracion tiene que ver con el contraste y el didlogo critico
que, en diversas partes del libro, mantengo con autores contemporaneos. A
este respecto, el lector no debe esperar una critica o una deconstruccion ex-
haustiva de caracter interno, sino observaciones y criticas formuladas desde
las premisas conceptuales del realismo juridico clasico. El criterio desde el
que la critica se pretende valida y pertinente es el de la misma solidez in-
telectual del edificio conceptual realista, esto es, el de su asentamiento en
categorias que permiten una comprension mas profunda y una explicacion
mas cabal del fenémeno juridico.

10 Simén Yarza, Fernando, Entre el deseo 'y la razén. Los derechos humanos en la encrucyada,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2017; véase también Ley natural y
realismo cldsico. Una defensa, Cizur Menor, Thomson-Civitas, 2022.



4 INTRODUCCION

Finalmente, una ultima aclaracion tiene que ver con la pluralidad de
teorias que en nuestro tiempo se consideran depositarias del iusnaturalismo
clasico. A este respecto, debo advertir que el texto desarrolla una postura
concreta y renuncia a adentrarse en disputas con otras escuelas usualmente
encuadradas en el iusnaturalismo. En conjunto, mi objetivo es clarificar al-
gunos conceptos basicos en torno al principio de igualdad desde el realismo
juridico clasico, centrado en el zus; una corriente filoséfica que desplegd su
influjo, segiin creo, en lo mas granado de la tradicién juridica occidental,
desde la época aurea de la jurisprudencia romana hasta los glosadores y
comentaristas bajomedievales; y que ha seguido informando, de manera
muchas veces inadvertida, el common sense de los juristas modernos.

Aunque la situacién actual del discurso impida presagiar una pronta
rehabilitaciéon académica general del pensamiento clasico, la fidelidad al ofi-
cio intelectual nos exige buscar siempre la verdad de las cosas. Precisamente
en el ambito de la igualdad, pienso que los imperativos de la correcciéon po-
litica y el alejamiento de la tradicion clasica han empobrecido los debates.
Me daria por satisfecho, por tanto, si estas paginas llegasen a resultar de
provecho en algtn lector benevolente.
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CAPITULO 1

EL PRINCIPIO DE IGUALDAD jURiDICA

Entre los tedricos del principio de igualdad, es un lugar comun distinguir entre
una igualdad descriptiva, expresada en proposiciones sobre el “ser” de las cosas,
y una igualdad prescriptiva, expresada en proposiciones sobre el “deber ser”.!
Tomando esto como base, el punto de partida de los analisis del principio de
igualdad suele ser calificarlo, primariamente, como prescriptivo. Hay quienes
han advertido, sin embargo, que resulta problematico entablar una separacion
estricta entre la igualdad prescriptiva y la igualdad descriptiva. Bernard Wi-
lliams, por ejemplo, insiste con razén en que, si afirmamos el deber de tratar
igual a dos personas, es porque son iguales en los aspectos relevantes para dis-
pensarles un determinado trato.'? Objeciones de este cariz cuestionan el hecho
de que, entendida como principio juridico o de justicia, la igualdad sea simple-
mente prescriptiva, y no también, de alguna manera, descriptiva. Como trataré
de explicar a lo largo de este capitulo, en el fondo de estas discusiones late una
obscuridad respecto a la justicia y lo juridico que es necesario despejar con
antelacién. Apenas podremos hablar con tino sobre la igualdad juridica, si no
disponemos de una comprension cabal de qué es “lo juridico”, asi como de la
relacion que una prescripciéon de justicia guarda con el ser de las cosas.

Asi pues, aun a costa de abusar un poco de la paciencia del lector, me
permitiré dedicar un epigrafe introductorio del capitulo y del libro, de cierta
extension, a reflexionar sobre la naturaleza del derecho y de lo juridico (1).
Solo a continuacién, y partiendo de esas reflexiones, entraré de lleno en el
concepto de la igualdad juridica o igualdad respecto a lo juridico. Me emplea-
ré en desgranar su significado en los cuatro epigrafes siguientes, dedicados,
respectivamente, a la definiciéon del principio (2); a explicar las dos formas
basicas de entender la igualdad juridica en Platon y Aristoteles (3); a exponer
las peculiaridades que caracterizan al agravio comparativo (4); y a definir bre-
vemente la igualdad de la llamada justicia general o legal (5).

" Vid., p. ¢j., Westen, Peter, Speaking of Equality, cit., pp. 11-92; y Mortimer Adler, Six Great

Ideas, Nueva York, Collier MacMillan, 1981, pp. 159-161.

12" Williams, Bernard, “The idea of equality”, en Laslett, Peter y Runciman, Walter G.
(eds.), Philosophy, Politics and Society, Oxford, Blackwell, 1964, pp. 111y 112.

5
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1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE LO jURiDICO

Resulta habitual definir el derecho y lo juridico como un sistema de leyes,
normas o deberes de conducta. Segin Manuel Atienza, “el normativismo,
la idea de que el Derecho consiste esencialmente en normas, es, de una u
otra forma, la concepcion del Derecho dominante entre los juristas”.'* El
propio concepto de norma es, sin embargo, ambivalente, lo que ha dado
lugar a confusiones de indole diversa. Que existan normas especificamente
juridicas nos exige explicar, precisamente, en qué consiste lo juridico de di-
chas normas. Semejante cualificacién no puede identificarse, obviamente,
con lo normativo, ya que se toma como una cualificacion suya. En realidad,
la nocién por referencia a la cual se especifica todo lo juridico es la de zus,'
un concepto que, en su significado nuclear, difiere del de “norma” o “ley”.
El concepto de ius —equivalente latino del griego to dikaion,” y vocablo que
solemos traducir por “derecho”—'® se encuentra en la raiz del término “jus-
ticia” (ustitia)."” Nos encontramos ante un adjetivo sustantivado con el que

135 Atienza, Manuel, El sentido del Derecho, 6a. ed., Barcelona, Ariel, 2010, p- 59. Por su
influencia, vid., paradigméticamente, Kelsen, Hans, Reine Rechislehre, 2a. ed., Viena, Oster-
reichische Staatsdriickerei, 1960, p. 4: “el derecho... es un orden normativo de la conducta
humana y un sistema de normas que regulan la conducta humana”.

" Entre los autores contemporancos que han reivindicado una comprensién de lo juridi-
co centrada en el s, merece un puesto destacado, sin duda, el nombre de Villey, Michel (vid.,
v. g, Philosophie du droit, 1: Définitions et fins du droit, Paris, Dalloz, 1975). En el ambito de habla
hispana, su principal representante en nuestro tiempo ha sido, probablemente, Hervada,
Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho, Pamplona, Eunsa, 2000, pp. 165 y ss. Resulta
también de gran interés la obra de Vallet de Goytisolo, Juan, “Perfiles juridicos del derecho
natural en Santo Tomas de Aquino”, Estudios juridicos en homenaje al profesor Federico de Castro,
II, Madrid, Tecnos, 1976, pp. 703-804; y, mas recientemente, la de Errazuriz, Carlos José, £l
derecho como bien juridico, Pamplona, Eunsa, 2023. En los tltimos anos, ha tenido buena acogi-
da en el mundo anglosajon el estudio de Popovié, Petar, Natural Law and Thomistical Juridical
Realism, Washington, CUA Press, 2022 (prél. de Russell Hittinger). Con singular penetracion
especulativa, el realismo clasico ha encontrado un brillante expositor en Cruz Prados, Alfre-
do, Sobre la realidad del Derecho. Filosofia Juridica, Pamplona, Eunsa, 2021. Me remito también,
en fin, a mi trabajo, Ley natural y realismo cldsico..., cit.

15 EN, 1129a5.

16 El vocablo “derecho” (drit, diritto, direito) y otros equivalentes extranjeros (right, Recht)
constituyen la traduccién mas proxima a la de zus, si bien provienen del latin directum o rectum,
que se opone a “torcido”. El uso de directum en lugar de wus es fruto de un vulgarismo tardio,
y hubo de generalizarse antes del fin del Imperio romano (vzd. Garcia-Gallo, Alfonso, “Ius y
derecho”, Anuario de Historia del Derecho, 1960, p. 12).

17" Segun Ulpiano, el término ius procede de iustitia (D. 1.1.1: “Iuri operam daturum prius
nosse oportet, unde nomen iuris descendat. Est autem a iustitia appellatum”). La realidad,
sin embargo, parece ser la contraria: wsttia deriva de ius. La raiz arcaica es ous, aunque us
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se designaba originariamente “lo justo”, la “cosa justa” o “o suyo” de cada
uno. Como a continuacion trataré de explicar, es esta acepcion de us la que
especifica cualquier otra realidad —ley, norma, deber, sancion, obligacién,
titulo, etcétera— adjetivada como juridica.

1.1. Justicia e 1us

1. A fin de identificar con claridad este significado nuclear de lo juridi-
co, resulta conveniente partir de la experiencia de la obligacion de justicia.
Desde la perspectiva moral interna de un agente, el orden de lo justo se pre-
senta como un deber de justicia. Asi, por ejemplo, alli donde el orden de lo
justo requiere que Cayo dé a Ticio cien euros, Cayo experimenta un deber
moral de justicia de dar cien euros a Ticio. Desde una perspectiva formal,
Cayo tiene un deber moral (a); y, materialmente, ese deber moral de Cayo tie-
ne como objeto un acto de justicia (b):

a) Comencemos, en primer lugar, por el concepto de deber moral:

(lo.) Decir que algo “debe ser” o que algo tiene razon de “débito”, expresa
una cierta necesidad. Como explica Tomas de Aquino, sin embargo, “lo que
se hace voluntariamente no puede incluir necesidad sino bajo la suposicién
del fin”, esto es, bajo la suposicion “segun la cual la existencia de los medios
para llegar al fin es algo que se debe al fin mismo™.'® Asi, la proposicién “debo
hacer X constituye, en realidad, una proposiciéon incompleta. En rigor, habria
de decir: “debo hacer x para alcanzar el fin y”. Habida cuenta de que el deber im-
plica relacion de necesidad respecto a un fin, uno sélo asume el deber bajo la
condicion de que la propia voluntad esté orientada al fin. Si quiero sacarme
el carnet de conducir, debo estudiar el temario correspondiente; y si quiero
ver el partido de futbol de esta noche, debo dejar de estudiar.

(20.) Cuando hablamos de deberes morales, solemos hablar de “deber-
ser” a secas, sin mayor cualificacion. Ello trae causa en que, cuando habla-
mos de deberes morales, no nos referimos a lo que es necesario para un fin
contingente —sacarse el carnet de conducir, ver el partido de fatbol de esta
noche—, sino a lo que es necesario para el fin o el bien de la persona en su

aparece ya en la Ley de las XII Tablas, en el siglo V a. C. Es probable que la raiz arcaica
provenga de fovis (Japiter), y que esté asociada al juramento religioso (vid., con cierto detalle,
d’Ors, Alvaro, Derecho privado romano, 10a. ed., Pamplona, Eunsa, 2004, pp. 47 y ss.; y Herva-
da, Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho, cit., pp. 170y ss.).

1 Tomas de Aquino, Contra Gentiles, lib. 2, cap. 28, n. 16: “ea vero quae voluntate fiunt,
necessitatem habere non possunt nisi ex sola finis suppositione, secundum quam debitum est
fini ut ea sint per quae pervenitur ad finem”.
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integridad, al “bien del hombre en cuanto que hombre”." En estos casos, el
término “deber” se emplea sin cualificacién debido a la indispensabilidad
misma del fin, esto es, del bien “integral” del hombre. No solemos decir: “no
debes asesinar para ser bueno” o “no debes asesinar en caso de que quieras ser
bueno”, porque presumimos que “ser bueno” es deseable. Ser bueno es jus-
tamente lo que no puedo dejar de ser sin convertirme en malo; y convertir-
me en malo es pervertirme a mi mismo, atentar contra mi mismo. El bonum
moral tiene razon de fin de la persona en cuanto que persona. La condicion
finalista a la que obedece el deber moral es, pues, indisponible. Este rasgo
del bien moral se halla correctamente expresado en un pasaje de Papiniano
recogido en el Digesto: “los hechos... que se hacen contra las buenas cos-
tumbres [contra bonos mores, contra la moral], se ha de creer que no podemos
hacerlos”.?’ Fracasar como persona no es fracasar en un aspecto de la vida
o en un propoésito contingente, sino fracasar en sentido absoluto. Por eso, los
deberes que atanen al fin o al bien de la persona en su integridad, los que ha-
cen de la persona una “buena persona” —los deberes morales— son impera-
tivos irrenunciables. Apartarse de ellos es desviarse del camino que conduce
a un fin indisponible para la persona, es frustrar el propio sentido o logos.

b) Volviendo sobre el ejemplo que nos ocupa, el deber que Cayo experi-
menta respecto a Ticio es, como hemos sefialado, un deber moral que tiene
como objeto el acto de justicia. Habida cuenta de que el deber tiene por objeto
la “cosa justa”, podemos hablar, ciertamente, de un deber “juridico”; lo cual
no le quita un apice de su caracter moral. En cuanto que tiene por objeto lo
justo (ius), tiene un caracter materialmente juridico; y en cuanto que es un
deber de conducta (mos), tiene un caracter formalmente moral. El acto de jus-
ticia produce la virtud moral de la justicia, que constituye una rectitud de la
voluntad que integra el bonum del agente, en este caso de Cayo. Dicho de otra
manera, dar a Ticio esos cien euros se le presenta a Cayo como una “razéon
de conveniencia” o “razon conducente” a su misma bondad, en cuanto que
al orden de lo justo se ordena el acto y la virtud de la justicia.

2. Senalado lo anterior, la ley moral que prescribe a alguien dispensar
a otro el trato que le corresponde segun el orden de lo justo —esto es, otor-

19" Tomés de Aquino, De virtutibus, q. 2 a. 2 co.: “Nam proprium bonum hominis in quan-
tum homo, est bonum rationis, eo quod homini esse est rationale esse”.

20D, 28.7.15: “quae facta... contra bonos mores fiunt, nec facere nos posse credendum
est” (Papiniano) (Justiniano, Digestum Vetus Pandectarum Iuris Civilis, ed. Hugo a Porta, Lyon,
1558-1560). Aunque formulada en relacién con un supuesto concreto del derecho civil —la
necesidad de tener por imposibles las condiciones testamentarias contrarias a la moral—, esta
maxima de Papiniano manifiesta, de manera mas general, la indisponibilidad de los deberes
morales.
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garle la “misma cosa justa” (ipsa res wsta), su ws— no puede ser, obviamente,
el fundamento del wus que presupone. En cuanto que objeto suyo, el s tiene
que ser, por definicion, anterior a los deberes de la justicia.

a) La “correspondencia” o “justeza” que caracteriza al us, en cuanto
que s, constituye una cualidad de las cosas, entendiendo por cosas todo
tipo de realidades. Pienso que es muy importante retener esta idea: con-
siderado como “cosa justa”, el ws puede significar cualesquiera realidades
susceptibles de pertenencia o atribucién. Puede ser una accién o una omi-
si6n, un bien material o inmaterial, una relacion simple (facultad, pretension,
libertad, inmunidad, competencia, carga, etcétera) o un haz de relaciones (la
pertenencia o el acceso a una institucién, la titularidad de una persona juri-
dica afectada por numerosas relaciones, etcétera), por poner algunos ejem-
plos. Cualquier realidad —material e inmaterial, con sustancialidad propia
o construida socialmente—?' susceptible de atribucion, pertenencia y débito
puede ser calificada como “cosa justa” o ws.

b) En la medida en que las cosas estan atribuidas y son objeto de perte-
nencia y de débito, puede decirse que tienen la cualidad de “suidad” o “juri-
dicidad”. El s, “lo suyo” o “la cosa justa” son sinénimos con los que desig-
namos un aspecto de la realidad, a saber, su caracter de pertenencia y débito.
El ws constituye, en definitiva, una cualidad, caracter o razéon formal de las
cosas; en las categorias aristotélicas, un accidente que denota “relatividad”.*

Asi como una casa en el campo puede ser de colores blanco y rojo, grande o
pequena, fragil o robusta, también puede ser mia o tuya o de alguien: esto es, ob-
jeto de pertenencia. Esa relatividad de “suidad” o pertenencia es, estrictamente
hablando, la juridicidad de la realidad, ora de una realidad o cosa material, ora
inmaterial. Desde la libertad para expresarse, un castigo o un premio, el dinero
o el trabajo de alguien, el uso temporal de una casa, una franquicia o una pa-
tente, el acto de dictar sentencia, los frutos de un huerto ajeno o las vistas desde
una ventana; cualquier realidad susceptible de atribucién o pertenencia puede
gozar de la cualidad formal, estrictamente real, de ws o “suidad”.

¢) La experiencia del ws o de la “cosa justa” es la experiencia juridica
primordial e inmediata, de la que emanan los propios deberes de justicia.
Quien da algo en préstamo, es inmediatamente consciente de que su ius
consiste en la restitucion de lo prestado. Si el prestatario le niega la restitu-

2l Sobre los hechos institucionales, construidos socialmente, id. Searle, John R., The Con-
struction of Soctal Reality, Nueva York, Penguin, 1995; y Making the Social World. The Structure of
Human Cwilization, Oxford, Oxford University Press, 2011.

2 Aristoteles, Metafisica, V, 1025a14-34; y Categorias, 6a36-37 [“relatividad” (ta pros 4)).
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cion, el prestamista percibe nitidamente que se le estd negando su derecho
(wus); y acaso perciba, igualmente, que ha emergido un nuevo derecho o ius,
a saber, la reclamacién judicial de la cosa prestada y, quizas, de algin tipo
de compensacion econdémica adicional. Su s, pues, es exigible ante los tri-
bunales, los cuales tienen atribuida como s, precisamente, la wrisdictio o
facultad de decir el zus.

1.2. El1us naturale y la naturaleza de las cosas

l. La cualidad formal del ius s6lo puede fundarse en la existencia de
una ordenacién en la realidad en virtud de la cual las cosas —insisto en la
importancia de no cefiir el término cosa o res a las cosas materiales— estan
distribuidas y corresponden a unos o a otros. La “suidad” o juridicidad se
funda en una ordenacion inteligible de la realidad, la cual puede tener un origen
convencional o existir con anterioridad e independencia de las convencio-
nes humanas:

a) El orden del s puede ser fruto, en primer lugar, de una convencion
sin la que no existiria. Asi ocurre con las cosas justas que surgen a partir de
disposiciones legales contingentes. En Espana, el plazo de un mes para la
interposicion del recurso de alzada frente a un acto administrativo expreso
es “cosa justa” en virtud, sencillamente, de la legislacion aplicable.”

b) En segundo lugar, el orden del ws puede ser independiente de las
convenciones humanas. Asi ocurre, por ejemplo, con la ordenaciéon natu-
ral familiar en que se funda la alimentacion y educacion de los hijos como
“cosa justa” (ius) que sus padres les deben. El tltimo titulo del Digesto justi-
nianeo (De dwersis regulis wris antiqui) recoge numerosas maximas formuladas
por los jurisprudentes romanos que tienen este caracter: “es conforme a la
naturaleza que las comodidades de cualquier cosa correspondan a quien

correspondieren las incomodidades”;** “nadie puede transferir a otro mas

99,25 ¢«

derecho que el que ¢l mismo tenga”;* “no se considera que obra con dolo

nadie que usa de su derecho”;*® “los reos son considerados mas favorable-

mente que los actores”;?” “en causa igual debe ser considerado preferente el

2 Cfr: articulo 122.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administra-
tivo Comun de las Administraciones Pablicas.
2¥ D 50.17.10: “Secundum naturam est, commode cuiusque rei eum aequi, quem se-

quentur incommoda” (Paulo).
25

26
27

D. 50.17.54: “Nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse haberet” (Ulpiano).
D. 50.17.55: “Nullus videtur dolo facere, qui suo iure utitur” (Gayo).
D. 50.17.125: “Favorabiliores rei potius, quam actores habentur” (Gayo).
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posesor”;*® “no se entiende que el que sufre dafio por su culpa sufre dano”;*
“es justo, por derecho natural, que nadie se haga mas rico con detrimento o
injuria de otro”;* etcétera. En todos estos casos hemos de hablar de s natu-
rale, no porque lo referido como justo sea una abstracciéon ajena al modo de
vivir histérico —que no lo es—, sino porque emana de la naturaleza de las re-
laciones vitales implicadas, y no de la convencion positiva. En el pensamiento
aristotélico, lo “justo natural” recibe este nombre por contraposicion a lo justo
“legal” o “convencional”, y no porque sea una medida inmutable o ahistérica
de justicia. Asi lo explicaba Aristoteles en la Etica a Nicémaco:

Para nosotros, hay una justicia natural (physer), y, sin embargo, toda justicia es
variable (kineton); con todo, hay una justicia natural y otra no natural. Pero
es claro cual de entre las cosas que pueden ser de otra manera es natural y
cudl no es natural sino legal o convencional (alla nomikon kai synthéke), aunque

ambas sean igualmente mudables (kinéta homoids).>!

La mutabilidad de lo justo natural aparece ligada en Aristoteles a la
mutabilidad de lo humano (“para nosotros”), que el estagirita contrapone a
la naturaleza inmutable de los dioses. Asi, un analisis detenido de las maxi-
mas jurisprudenciales romanas arriba enunciadas nos permitiria detectar
excepciones que manifiestan esa mutabilidad, lo cual no les priva de su vali-
dez normal. Inspirado en Aristoteles, Tomas de Aquino se refiri6 a “lo justo

natural” reconociendo esa misma mutabilidad y poniendo un ejemplo muy
atinado al respecto:

[L]o que es natural al hombre puede fallar a veces. Por ejemplo, tiene igual-
dad natural el hecho de que se devuelva lo depositado al depositante; y, por
tanto, st la naturaleza humana fuera siempre recta, esto deberia observarse
siempre. Pero, dado que la voluntad del hombre se pervierte a veces, hay al-
gunos casos en los que lo depositado no debe ser devuelto, a fin de que un
hombre con voluntad perversa no lo utilice mal; como sucederia, por ¢jem-
plo, si un loco o un enemigo de la republica exige las armas depositadas.®?

% D.50.17.128: “In pari causa possessor potior haberi debet” (Paulo).

2 D.50.17.203: “Quod quis ex culpa sua damnum sentit, non intelligitur damnum sen-
tire” (Pomponio).

30 D.50.17.205: “Iure naturae acquum est, neminem cum alterius detrimento et injuria
fieri locupletiorem™ (Pomponio).

31 EN, 1134b27-34. Acerca de la mutabilidad de “lo justo natural”, vid. Villey, Michel,
La formation de la pensée juridique moderne, 2a. ed., Paris, Presses Universitaires de France,
2013, pp. 91 y ss.

328 T I-TMae q. 57 a. 2 ad 1: “Ad primum ergo dicendum quod illud quod est naturale
habenti naturam immutabilem, oportet quod sit semper et ubique tale. Natura autem hominis
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El ejemplo que esgrime el Aquinate refleja a la perfeccion el significa-
do que, tanto él como Aristoteles, confieren al “derecho natural”. Restituir
el deposito es algo que forma parte del orden normal de las relaciones hu-
manas, ¢ ¢., que es conforme a la naturaleza de las cosas. Puede no ocurrir
lo mismo, sin embargo, cuando el depositante es un loco y lo depositado
es un arma peligrosa. La contingencia y mutabilidad misma de la natura-
leza de las cosas —en este caso, de la naturaleza humana— hace que lo
justo natural varie —en este caso, segun la cordura o la locura del depo-
sitante—. Con todo, en los dos supuestos puede hablarse de una medida
de justicia objetiva, aunque no exista una ley positiva previa. Lo carac-
teristico de lo justo natural es su origen no convencional, mas no su caracter
inmutable.

2. Conviene no confundir el concepto de ws naturale empleado por la ju-
risprudencia romana con la lex naturale de los estoicos, de Cicerén, o de la
tradicion teoldgica medieval:

a) La ley (moral) natural (lex naturale) constituye, segin Cicerdn, “una
recta razéon” que “impulsa con sus preceptos a cumplir el deber, y aparta
del mal con sus prohibiciones”. Se trata de un principio de los actos huma-
nos de caracter universal e inmutable: no puede ser “distinta en Roma y
en Atenas”, sino que “habrd siempre una misma ley para todos los pueblos
y momentos, perdurable e inmutable”.”” En este mismo ambito moral se
enmarca la idea de una lex aeterna que ordena respetar el orden natural,**
referida por San Agustin; e igualmente la teoria de la lex naturalis de Santo
Tomas de Aquino. El gran doctor escolastico ha ofrecido la exposicion cla-

est mutabilis. Et ideo id quod naturale est homini potest aliquando deficere. Sicut naturalem
aequalitatem habet ut deponenti depositum reddatur, et si ita esset quod natura humana sem-
per esset recta, hoc esset semper servandum. Sed quia quandoque contingit quod voluntas
hominis depravatur, est aliquis casus in quo depositum non est reddendum, ne homo perver-
sam voluntatem habens male eo utatur, ut puta si furiosus vel hostis reipublicae arma deposita
reposcat”.

33 “Fst quidem vera lex recta ratio naturace congruens, diffusa in omnes, constans, sempi-
terna, quae vocet ad officium iubendo, vetando a fraude deterreat; quae tamen neque probos
frustra iubet aut vetat nec improbos iubendo aut vetando movet. Huic legi nec obrogari fas
est neque derogari ex hac aliquid licet neque tota abrogari potest, nec vero aut per senatum
aut per populum solvi hac lege possumus, neque est quaerendus explanator aut interpres eius
alius, nec erit alia lex Romae, alia Athenis, alia nunc, alia posthac, sed et omnes gentes et
omni tempore una lex et sempiterna et immutabilis continebit, unusque erit communis quasi
magister et imperator omnium deus, ille legis huius inventor, disceptator, lator; cui qui non
parebit, ipse se fugiet ac naturam hominis aspernatus hoc ipso luet maximas poenas, etiamsi
cetera supplicia, quae putantur, effugerit” (Cicerén, De re publica, Libro 111, 22, 33).

3 “Lex vero aeterna est, ratio divina vel voluntas Dei, ordinem naturalem conservari
iubens, perturbari vetans” (San Agustin, Contra Faustum, XXII, 27).
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sica mas acabada de la lex naturalis, en el contexto de su explicacion de los
principios que mueven los actos humanos.” Esta ley natural (lex naturalis) es,
por definicion, jerarquicamente superior a la ley positiva (lex positiva), la cual
emana en cierto modo de ella.”

b) Es importante subrayar que, en su significado central o nuclear, el con-
cepto de “derecho natural” (ius naturale) no es en absoluto sinonimo del de “ley
natural” (lex naturalis):

(lo.) Conviene destacar que los jurisprudentes romanos no se interesaron
primariamente por cuestiones filosoficas, y que la nocion estoica o ciceronia-
na de lex naturalis no tuvo ninguna influencia relevante en la jurisprudencia
clasica.’” Por el contrario, si hablaron de lo justo natural o del ius naturale como
una parte principal del derecho.

(20.) Lo justo natural de los juristas romanos apela al sentido comun, a
lo que es justo al margen de que exista o no una convencion que lo explici-
te. Por ello, el ws naturale constituye una parte del derecho, y no un derecho
superior. Tan injusto es no dar a alguien lo que le pertenece por convencion
como no darle lo que le pertenece por la naturaleza misma de las cosas, sin
que lo segundo guarde relacion de superioridad jerarquica alguna respecto a
lo primero.

(30.) En el concepto romano de ws naturale, por “natural” se entendia,
en palabras de Ernst Levy, “no solo lo que se sigue de las cualidades fisicas
de los hombres o cosas, sino también de aquello que, en el marco de aquel
sistema [institucional], parecia cuadrar con el orden normal o razonable
de los intereses humanos; y, por ello, no precisaba de ulterior evidencia”.*
Dicho de otro modo, “la naturaleza” aludia aqui al “orden inherente en las
condiciones de vida tal y como los romanos las veian”.* Por esta razon, la
idea de lo justo natural (us naturale) no sélo se refiere a entidades naturales
preinstitucionales (fisicas, biologicas, espirituales), sino también a la natura-
leza de los pactos (natura contractus), a la naturaleza de las obligaciones (natu-
ra obligationis) y a otras realidades construidas socialmente. En este sentido,
“los postulados de la naturaleza no emanaban de la especulacién metafisica,

%8 T I-Iae q. 94.

36 Sobre los modos en que la ley positiva se dice que emana de la ley natural, me remito a
mi trabajo, Ley natural y realismo cldsico. Una defensa, Caap. I11: “La doctrina del Derecho natural
ante el Tribunal de la Ciencia: Informe Amicus Curiae” (pp. 81-97).

37 Vid., con varias referencias, Mousourakis, George, A Legal History of Rome, Oxford-
Londres, Routledge, 2007.

38 Levy, Ernst, “Natural Law in Roman Thought”, Studia et documenta historiae et turis,
vol. 15, 1949, p. 9.

59 Ibidem, p. 7.
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sino de los juicios del common sense y de la necesidad de orden en las relacio-
nes humanas”.*

3. La existencia y vigencia de lo justo natural, tal y como lo entendieron
los jurisprudentes romanos, resulta manifiesta en el uso que hicieron del
concepto de aequitas, que ha pervivido hasta nuestros dias en la interpreta-
cion de las reglas positivas:

a) Sin perjuicio de su caracter vinculante, las convenciones o leyes po-
sitivas terminan resultando, tarde o temprano, insuficientes. No es inusual
que sea preciso proceder a una reduccion teleologica de la regla debido a su
redacciéon deficiente, o a una extensiéon analégica debido a la aparicion de
circunstancias desconocidas hasta entonces. La jurisprudencia romana se
desplego, precisamente, como un desarrollo interpretativo y corrector del
rigido wus civile —inicialmente, y en especial, de la Ley de las XII Tablas—
a través del edicto del pretor (us honorarium o ius praetorium), asi como de su
constante interpretaciéon y reinterpretacion. De esta forma maduré la con-
viccibn, expresada en el célebre aforismo de Celso, de que el derecho (us)
es ars aequi, arte de lo equitativo.*! Propiamente, la “equidad” (aequitas) no
constituye una categoria distinta de lo justo, sino la expresion de una justicia
y una igualdad mas perfecta, capaz de flexibilizar —e incluso dejar de lado,
excepcionalmente— la letra de la ley cuando no hacerlo conduciria a una
injusticia. En este sentido, el ws aequum se opondria al us strictum, de caracter
imperfecto por prescindir de circunstancias relevantes que no se tuvieron en
cuenta al dictar la regla.

b) El concepto jurisprudencial romano de aequitas se corresponde con el
aristotélico de “epiqueya” (epieikeia), que consiste en la virtud de amoldar la
norma al caso concreto. El estagirita compara la ley a “la regla (kanon) de
plomo de los arquitectos lesbios, que se adapta a la forma de la piedra y no
es rigida”.*? El razonamiento basado en reglas generales cobraria asi el ca-

racter de un “generalismo moderado”,* no absoluto o inflexible.

10" Mousourakis, George, op. cil., p. 124.
D 1.1.1.pr: “Tus est ars boni et aequi” (Celso).

12 EN, 1137b29-33. Los albaiiiles de la isla de Lesbos empleaban una regla hecha de plomo,
flexible, que podian doblar para adaptarla a las_formas irregulares de las piedras. De esta manera,
copiaban su contorno para dar forma a otra piedra que podrian encajar con la primera.

5 Tomo la expresion de Moreso, José Juan, “Con la plomada de Lesbos. Celano sobre
el Rule of law y particularismo”, Revista Iberoamericana de Argumentacion, nam. 13, 2016, pp. 13
y 14. No se nos oculta, en todo caso, que la sujecion a reglas escritas claras obedece a serias
razones de justicia (¢fr., en este sentido, Aristoteles, Retorica, 1354a-b) sobre las que volvere-
mos mas adelante (vid. infra 1.3, n. 3). Es por ello que, alli donde es necesaria, la flexibilidad
ha de evitar proceder por la via de la correccion textual cuando puede hacerlo por la via de

la interpretacion.
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¢) Aristoteles hace explicito que seria absurdo pensar que “lo equitativo™
(tou epretkous)™ se opone, en sentido propio, a “lo justo” (lo dikaion), puesto que
entonces no seria algo bueno. En cuanto que “correccién de lo justo legal”
(epanarthoma nomikon dikaion),® declara el estagirita que “lo equitativo, si bien
es mejor que una especie de justicia, es justo (estz dikaion), y no es mejor que lo
justo como si se tratara de otro género”.*® Es lo justo en su sentido mas acaba-
do, por mas adecuado al caso concreto.

d) Pues bien, la posibilidad misma de la existencia de algo tan necesa-
rio como la epieikeia o aequitas descansa en el reconocimiento del “derecho
natural” (ius naturale), tal y como lo aplicaron los juristas romanos y lo con-
ceptualiz6 el realismo clasico. Seria contradictorio concebir la posibilidad
de flexibilizar o corregir la ley en atencién a una justicia mas perfecta sin
admitir la existencia de lo justo en sentido no legal, esto es, de lo justo
natural.

4. Existe, en definitiva, una identidad clara entre el ws naturale de la ju-
risprudencia clasica romana, el physikon dikaion aristotélico y el ws naturale al
que se refiere Tomas de Aquino en su tratado sobre la justicia y lo justo. Los
dos rasgos que distinguen de la lex naturalis (S. T I'-Ilac q. 94) al ws naturale
en su sentido mas propio*” (S. 7 II*-ITae q. 57) son los siguientes: (10o.) que el
término s no significa aqui una “ley” (lex), sino una “cosa justa” (res wsta); y
(20.) que el adjetivo “natural” (naturale) no se opone aqui a “mudable”, sino
a “convencional”. Lo justo natural es lo justo, sencillamente, en cuanto que
esta enraizado en una normalidad de las cosas. Ello quiere decir que, en las
cosas mismas, sean o no artificiales, cabe “leer” o “inteligir” una estructu-
ra u ordenacion de lo justo. Si, pese a cuanto se ha seflalado, quisiéramos
denominar “ley” a ese orden no convencional que origina el wus naturale, ha-
briamos de ser conscientes de que no estamos empleando el término “ley”
como mandato o prescripcién de un deber. La ordenacion inteligible insita
en la naturaleza de las cosas puede categorizarse como ley en cuanto que “re-
gla de lo justo y de lo injusto”,* esto es, en cuanto que “medida”™* o ratio de la
distribucién de las cosas en orden al bien de la comunidad.”

HOEN, 1137a31.
¥ EN, 1137al13.
BN, 1137a8-10.
7 Quiero recalcar la expresién “en su sentido mas propio”, dado que, en ocasiones, el
Aquinate emplea el concepto de s como sinénimo de orden juridico o de /ex.

8 Ciceron, De legibus, Lib. T, VI, n. 19: “juris atque iniuriac regulae”.

19§ T T-MMae q. 90 a. 1 ad: “lex sit regula quaedam et mensura”.

0§ T T*-Tae q. 90 a. 3 co.: “lex proprie, primo et principaliter respicit ordinem ad bo-
num commune”.
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1.3. El “orden concreto” (nomos) como_fundamento del ius

1. Como orden concreto estructurante de lo justo, mas apropiado que el
vocablo latino lex —que tiene su raiz en el verbo legere o “leer”— es el térmi-
no equivalente griego, nomos (vopog). Este término tiene su raiz en el verbo
nemein (vépewv), cuyo significado es, justamente, “distribuir” o “repartir”. Eti-
moloégicamente, el nomos expresa distribucion antes que mandato.

El término nomos tiene sus origenes en el ambito ritual y pastoril. En una ex-
haustiva investigaciéon, Thanos Zartaloudis ha explicado que “el significado
mas antiguo y persistente del verbo nemein (véuw, nema) y vowopaw (nomad), junta-
mente con una amplia familia de palabras, es el de un cierto tipo de ‘distribu-
cién’; esto es, el acto concreto de ‘distribuir’, en el sentido de ‘asignar’ partes
o ‘repartir’. Como resulta evidente en los usos homéricos..., el empleo mas
frecuente de nemen (en el modo activo) es la acciéon concreta de una distribu-
cién ‘ritual’: compartir la comida con los invitados a un banquete después de
un ‘sacrificio’... Hallamos también una variedad de usos ‘pastoriles’ de vépw
(nema)... Que de hecho sean no una, sino dos ramas semdnticas separadas
(nem- y nom-), permanece disputado, pero las conexiones son lo suficientemen-
te cercanas para indicar un desarrollo relativo (aunque distinto hasta cierto

» 51

punto) de los usos”.

Esta raiz del término nomos ha sido enfatizada por destacados pensado-
res juridicos y politicos. Garl Schmitt, por ejemplo, entendi6 su propia pe-
netracién en el sentido y la importancia juridica del nomos como una de las
mayores realizaciones intelectuales de su vida, tal y como dej6 consignado
en su epitafio.” El jurista aleman explor6 los origenes y el significado del
nomos como “‘ordenacién y asentamiento concreto” en una de sus mayores
obras,” y en un ensayo que encabez6 con el sugerente titulo: “Tomar, partir,

S Zartaloudis, Thanos, The Birth of Nomos, Edimburgo, Edinburgh University Press,
2019, pp. xxiii y xxiv (anticipando y sintetizando su conclusion).

52 En él se reproducen unas palabras de la primera frase de la Odisea (vers. 3) referidas a
Ulises, segun la reconstruccién, poco habitual, que Schmitt defendié con vehemencia en su
obra, xai vopov &yvw (kai nomon egna): “y conocio el nomos”.

3 Schmitt, Carl, Der Nomos der Erde im Vilkerrecht des Jus Publicum Europaeum (1950), 2a.
ed., Berlin, Duncker & Humblot, 1974, pp. 11-51. Atraido desde joven por el “pensamiento
institucional”, Schmitt esboz6 su clasificacion tripartita de modos de pensar la ciencia juridi-
ca refiriéndose, inicialmente, al “pensamiento institucional” [¢fr: Politische Theologie, 10a. ed.,
Berlin, Duncker & Humblot, 2015, p. 8 (prélogo a la 2a. ed., de noviembre de 1933)]. Sin
embargo, en Uber die drei Arten des rechtwissenschaftlichen Denkens, libro publicado en 1934 —el
mismo afio que la primera edicién de la Reine Rechislehre de Kelsen—, hablé en su lugar, por
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apacentar” (Nehmen, Teilen, Weiden).>* Hannah Arendt, por su parte, incidié
también en lo sugerente de la etimologia de la palabra nomos, derivada de
nemein (“distribuir”), asi como de su significado primitivo de valla o muro
separador o distributivo.”” En fin, aunque el término latino lex no se corres-
ponde estrictamente con el griego nomos, la idea de un orden de reparto que
precede y estructura al ws se refleja también en rituales romanos como el
arado divisorio del sulcus primigenius, simbolo fundacional de la ciudad; o en
las terminalia en honor al dios de las fronteras, Terminus.
2. Asi pues, es preciso poner de relieve el siguiente orden de prelacion:

(lo.) En el origen del derecho se encuentra siempre el orden juridico
concreto, el nomos, el cual consiste en un orden de atribucién (“con-
vencional” o “natural”) que precede, constituye y estructura

(20.) el tus o la cosa justa, cualidad que indica pertenencia a alguien; la
cual, a su vez, sirve de base a

(30.) la ley moral de la justicia, que prescribe el otorgamiento de la cosa
justa o zus.

En este orden de prelacion, la primacia del nomos u orden concreto
como fuente Gltima del derecho constituye, a mi juicio, un postulado fun-
damental del pensamiento juridico clasico. La misma validez de las leyes
escritas —con sus estructuras piramidales o del tipo que sean— es fruto de
un reconocimiento implicito de la autoridad de la ley, y ese reconocimiento
se inserta cabalmente en el orden concreto, no escrito, de la sociedad. De
no ser asi, jcomo se explica el poder de la costumbre de convertir en letra
muerta la ley escrita? Reflexionando sobre los efectos de la desuetudo, Juliano
se formuld un interrogante que ha quedado consignado en el Digesto: “iqué

vez primera, del “pensamiento del orden concreto” (konkretes Ordnungsdenken) (vid. la 3a. ed.,
Berlin, Duncker & Humblot, 2006, pp. 10y ss.).

5 Schmitt, Carl, “Nehmen, Teilen, Weiden: ein Versuch der Grundfragen jeder Sozial-
und Wirtschaftsordnung vom Nomos her richtig zu stellen”, Gemeinschaft und Politik, vol. 1,
nam. 3, 1953, pp. 18-27.

% Arendt, Hannah, The Human Condition, , 2a. ed., Chicago, University of Chicago Press,
1998, p. 63: “The Greek word for law, nomos, derives from nemein, which means to distribute,
to possess (what has been distributed), and to dwell. The combination of law and hedge in
the word nomos is quite manifest in a fragment of Heraclitus: machesthai chre ton demon hyper tou
nomou hokosper teicheos (‘the people should fight for the law as for a wall’). The Roman word for
law, lex, has an entirely different meaning; it indicates a formal relationship between people
rather than the wall that separates them from others. But the boundary and its god, Zerminus,
who separated the agrum publicum a privato (Livius) was more highly revered than the corre-
sponding theot horoi in Greece”.
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mas da que el pueblo declare su voluntad por medio del sufragio, a que lo
haga por las cosas mismas y los hechos (rebus ipsis et factis)?”.%° Cabria intro-
ducir muchos matices a este interrogante, mas permanece inalterada la ver-
dad que el jurista romano pretendia evidenciar: la de la fuerza distributiva,
generadora de derecho, de la normalidad de las cosas. El mismo derecho
positivo adquiere su validez también, en ultima instancia, rebus ipsis et factis,
o sea, por la normalidad del orden concreto.

No es ésta una solucién simplemente conservadora o mistificadora de
cualquier hecho o estado de cosas, como subrayaba Villey. No cualquier
Jactum bruto constituye un nomos u orden concreto de justicia, y compete a
la labor hermenéutica del jurista, proyectada siempre sobre la realidad con-
creta, distinguir aquellos hechos sociales cabalmente insertos en una estruc-
tura que opera, mas o menos imperfectamente, como distribuciéon idénea
para el mejor aprovechamiento de lo comun; de las malas costumbres y usos
que pervierten la sociedad: “el ‘orden social’ no es cualquier relacion de he-
chos o de fuerza bruta”.’” Es por ello que el Digesto unia la comprension de
las cosas (rerum notitia) al discernimiento de lo justo y de lo injusto (iusti atque
miustt scientia).”® En la posibilidad de discernir hechos sociales generadores
de derecho (ex facto wus oritur),> constitutivos de un orden de reparto al servi-
cio del bien comun, descansa la posibilidad del derecho como algo distinto
de la fuerza bruta.

3. Pese a distanciarse de todo reduccionismo legalista, la postura que
aqui se defiende no pretende validar ningan pathos antilegalista, como aca-
so podrian traslucir algunas expresiones exageradas de Villey. Las con-
sideraciones llevadas a cabo acerca de la naturaleza de las cosas y de la
epiqueya no constituyen, como tales, ningan cuestionamiento de la tras-
cendencia juridica de las leyes. Cualquier jurista con experiencia practica
sabe que las normas emanadas de la autoridad legitima ocupan un lugar
preeminente en la determinacién del s, maxime en una sociedad fuerte-
mente tecnificada y compleja. El interés filosofico de la desuetudo reside en
que, al producirse la disociacion entre la ley y el orden social concreto, se
revela con toda nitidez la dependencia de la primera respecto al segundo.

% D 1.3.32: “... nam quid interest, sufragio populus voluntatem suam declaret, an rebus
ipsis et factis?” (Juliano).

57 Villey, Michel, Filosofia del derecho, 2a. ed., Madrid, Respublica, 2020, p. 304.

% D, 1.1.1.52: “Turisprudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti at-
que iniusti scientia” (Ulpiano).

% Bértolo de Sassoferrato, Commentaria cum additionibus Thomae Diplovatatii aliorumque excel-

lentissimorum doctorum, una cum amplissimo Repertorio noviter elucubrato per dictum clarissimum doctorem
Thomam Diplovatatium, Ed. Giovanni Polara, vol. VII, Roma, 1996, 3.9.1, n. 4.
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Dicho esto, las normas no ocupan un lugar cualquiera entre las razones
del tus, sino que gozan de una preeminencia singular. Proporcionan a su
destinatario, como indica Raz, una “razén excluyente” (exclusionary reason),
esto es, “una razon para no actuar por razones” sustantivas distintas de la
misma norma.®” Ahora bien, justamente por ello las normas no se sostie-
nen por si mismas, sino que dependen de un bien sustantivo superior que
se frustraria si cada cual siguiese en cada caso su propio criterio. Dicho
bien superior se cifra en la coordinacion que la autoridad garantiza, con-
dicién necesaria para la prosperidad colectiva. La necesidad de llevar a
cabo una distribucién autoritativa de las cosas al servicio del bien comun
confiere a la ley una posiciéon sobresaliente como instancia de asignacién
del cus.

1.4. Normas morales y normas juridicas

1. En los apartados anteriores, he tratado de explicar que el orden ju-
ridico es primariamente un orden de distribuciéon o de asignacion de “lo
justo”, mas que un sistema de mandatos o normas de conducta. Esto es
predicable tanto del orden juridico no escrito como del que trae causa en
las mismas leyes escritas. A fin de hacernos cargo de la diferencia entre el
caracter moral y juridico de la ley escrita, pensemos, por ejemplo, en sendas
leyes que dispusiesen, respectivamente, que “el que matare a otro, sera con-
denado a la pena de diez afos de prision” y “el que condujere a una veloci-
dad superior a ciento veinte kilémetros por hora, habra de pagar una multa
de cien euros”. En su dimensioén moral —i. e., en cuanto que normas orde-
nadoras de la conducta (mos)— estas leyes intiman, respectivamente, a no
matar y a no conducir a una velocidad superior a ciento veinte kildbmetros
por hora. Sin embargo, en su dimension juridica —« e., en cuanto que ratio
wris— constituyen, como cosas justas, la pena de prision y la sancién eco-
némica que corresponden, respectivamente, al asesino y al conductor que
excede la velocidad permitida. Su estructura propiamente juridica no es la de
un mandato, sino la de una declaracion hipotética en la que a un supuesto
de hecho x se imputa —como sostiene atinadamente Hans Kelsen—*°"' una
consecuencia juridica y.

2. Esto choca no s6lo con la visiéon de John Austin —pienso que supera-
da— de las normas juridicas como mandatos generales asegurados por me-

60 Raz, Joseph, Practical Reason and Norms, Oxford, Oxford University Press, 1999, p. 76.
51 Kelsen, Hans, Teorta general de las normas, Madrid, Marcial Pons, 2018, pp. 54 y 55.
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dio de amenazas.®® Contrasta también con la visiéon de Hart, que se distan-
ciaba de Austin advirtiendo que, juntamente con las 6rdenes, existen otro
tipo de normas, como las que atribuyen potestades (power-conferring laws).%
En una linea similar a la de Hart, Raz distingue entre mandatory norms y non-
mandatory norms, categoria bajo la que incluye las normas permisivas (permis-
stwe norms) y las normas que atribuyen potestades (power-conferring norms).%*
Sin embargo, lo cierto es que foda norma —no sélo las que confieren potes-
tades— es, en cuanto que ratio wris, atributiva.”” La norma que dispone la
sancion del infractor es tan atributiva como la que confiere una potestad o
una permision. En la tipologia de “actos del habla” (speech acts) de John R.
Searle, tiene el caracter de una “declaracion” (declaration) que configura el
lus; mas no es, en cuanto que ratio wris, un acto directivo (orden, mandato).%

3. Lo que las mandatory norms de Raz y Hart tienen de peculiar es que
llevan consigo, aparejado a la norma juridica atributiva, un mandato moral
implicito, el cual es, ademas, fundamento de la atribucién juridica que con-
tienen. En el caso de las normas penales y sancionadoras, vinculan el in-
cumplimiento de un deber moral a la adscripcion de un dafio al transgresor
(Ia pena) como cosa justa y debida. Con ello, el deber moral de no matar o
de no conducir por encima de la velocidad permitida no sélo queda ligado
al bien honesto de quien practica virtuosamente la justicia, sino también al
bien til de quien no es suficientemente movido por el bien honesto.

Para precisar este punto un poco mas, vale la pena hacer una breve digresion
acerca de la clasificacion aristotélica de los tres tipos de bienes que mueven
nuestras acciones:®” el “bien honesto” (bonum honestum), esto es, aquello que
la razén reconoce como bueno y digno de desearse por razoén de si mismo; el
“bien placentero” (bonum delectabile), aquello que es bueno y digno de desearse
por razon del bienestar de quien lo desea, porque lleva aparejado un placer o
un gozo; y el “bien atil” (honum utile), aquello que es bueno y digno de desearse

52 Austin, John, The Province of Jurisprudence Determined, Londres, John Murray, 1832, Lec-
ture 1, pp. 6y 7y 18.

%5 Hart, H. L. A., The Concept of Law, cil., p. 26.

64 Ragz, Joseph, Practical Reason and Norms, cil., caps. 2'y 3.

85 Cruz Prados, Alfredo, Sobre la realidad del Derecho, cit., pp. 65 y 66.

5 Cfi: Searle, John R., Making the Social World, cit., p. 16.

57 EN, TI, 1104b31: lo “noble” (kalon); 1o “deleitable” (hedu), y lo “ventajoso” (sympheron);
y Tomas de Aquino, Sententia Ethic., lib. 1 1. 5 n. 4: “Bonum autem in tria dividitur, scilicet
in utile, delectabile et honestum. Quorum duo, scilicet delectabile et honestum, habent ra-
tionem finis, quia utrumque est appetibile propter seipsum. Honestum autem dicitur, quod
est bonum secundum rationem, quod quidem habet aliquam delectationem annexam. Unde
delectabile, quod contra honestum dividitur, est delectabile secundum sensum”.
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por razon de que trae consigo otro bien distinto —que, a su vez, puede ser
util, placentero y honesto—. Como hemos afirmado mas arriba, los deberes
de la conducta apuntan necesariamente a un fin, que tiene razén de bien. Lo6-
gicamente, pues, en la medida en que una persona no acoge en su voluntad el
bien moral honesto imperado por la ley, el deber moral de justicia deviene en
ella ineficaz. Es conveniente para la sociedad, entonces, que lo asuma como
algo “debido” a otro bien o fin capaz de moverle, a lo cual contribuye la pena
que se le asigna. Asi, quien no asume el deber de no matar por mor de un
“bien honesto”, lo asumira por mor del “bien til” de evitar la pena. Esta,
como se ha dicho, queda constituida como “cosa justa”, de manera que la
sociedad se halla vinculada por el deber moral de justicia de otorgarla (el juez
de imponerla, el ciudadano corriente de respetarla, el eventual delincuente de
cumplirla, etcétera). Y nuevamente, este deber moral de justicia se asegurara,
probablemente, con otra sancion que cree un incentivo de utilidad en quien
no obra por mor de la virtud. Dicha sancién, como cosa justa, llevara consigo
un nuevo deber de justicia para el conjunto de la ciudadania, deber que, a
buen seguro, sera reforzado con otra sancion... y asi sucesivamente.

4. De lo expuesto se infiere, por consiguiente, que la pena no es simple-
mente la consecuencia de una opcion, indiferente moralmente, para quien
se dirime entre realizar o no realizar el supuesto de hecho de la norma pe-
nal. La pena se asocia siempre a la infracciéon de un deber moral que, por
estar ordenado al bien comun, tiene razén de justicia. Como advirti6 Raz,
“si la razon es acompanada de una amenaza, no se esta ofreciendo una op-
ci6n al destinatario”, sino que la razon “se esta reforzando... con una razéon
adicional”.®® En todo caso, lo que importa advertir aqui es que, como ratio
wris, la ley no prescribe conductas, sino que atribuye cosas de las que ema-
nan “deberes de justicia” (ligados al bien honesto) y “deberes de utilidad”
(ligados al bien 1til), reciprocamente asegurados.

5. Que las normas son juridicas en cuanto constitutivas del zus, y no
en cuanto que imperativas de una conducta, se aprecia claramente en la
consideracion puramente moral que nos merecen las leyes que se limitan a
imperar conductas, sin atribuir nada. Una norma que carece de toda re-
levancia para el juicio —. e, el acto de determinar el ius— se presenta al
jurista como una norma simplemente moral, carente de significado juridico,
con independencia de que haya sido dictada por la autoridad. Asi ocurria,
por ejemplo, con el articulo 6 de la Constitucion de Cadiz de 1812, que ca-
lificaba el “amor a la patria”, y ser “justos y benéficos”, como “obligaciones
principales” de los espafioles; o con el “deber de trabajar” del articulo 35 de

68 Raz, Joseph, Practical Reason and Norms, cil., p. 84.
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la Constitucion de 1978. Piénsese también en las prescripciones legales del
Decélogo biblico, fundamento de la vida politica de Israel: “honra a tu padre
y atumadre...”; “no cometeras adulterio”; etcétera.® Este tipo de leyes —v;,
en general, las leyes civiles que se limitan a enunciar imperativos de conduc-
ta— son normas morales. Su significado meramente moral reside en que
se orientan a la ordenaciéon de la conducta (mos) de sus destinatarios, y no
a la distribucion de lo justo (ius). Pueden, sin embargo, poseer una eficacia
juridica indirecta en la medida en que, de manera mediata, actien como
ratio o inspiracion de la distribucion y asignacion de lo justo. En el caso del
Decalogo, por ejemplo, encontré una plasmaciéon juridica acabada en el
desarrollo que recibi6 en otras leyes de la propia Zorah: “el que maldiga a
su padre y a su madre, morird irremisiblemente...”; “si un hombre come-
te adulterio con la mujer de su préjimo, serd castigado con la muerte...”;
etcétera.”” Expresadas mediante el binomio de supuesto de hecho y conse-
cuencia juridica, estas tltimas leyes constituyen, de manera inmediata, un
nomos estructurante del wus. Atinadamente, Tomas de Aquino los denomina
preceptos “judiciales” (judicialia), para distinguirlos de los preceptos pura y
estrictamente morales.”’

1.5. Fundamentos politicos del 1us y de la 1gualdad juridica

La caracterizacién precedente del orden del ius como un orden de dis-
tribucién nos da pie a aiadir una referencia a sus fundamentos politicos, lo
cual nos permitira ir adentrandonos en el significado de la igualdad juridica.

a) Elius como participacion en el bien comiin

1. En la experiencia del ws, de “lo suyo” de cada uno, se nos hace pa-
tente que el mundo que habitamos se encuentra repartido o distribuido. Lo
distribuido, sin embargo, no deja de ser por ello parte del mundo comn,
lo que nos obliga a reconocer en el ws, juntamente con una dimension de
“suidad” que lo remite a su titular, una dimensién de “comunidad” que lo
remite al cuerpo politico. El que las cosas estén repartidas o distribuidas
supone que no pertenecen radical y absolutamente a su titular, sino que

%9 Gfi Exodo 20.
0 Cfic Levitico 20.
1S T I-Ilae q. 99. a. 4.
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forman parte de un patrimonio que se comparte. Por eso, la experiencia
juridica de “lo suyo” de cada uno remite a un bien mas amplio y funda-
mental, del que participan los distintos titulares de lo propio. En altima ins-
tancia, remite al bien comun en que consiste la polis, que no en vano recibe
el nombre, en distintos idiomas y sin mayor cualificacion, de “comunidad”
(koinomia), “cosa publica” (res publica) o “bien comun” (common wealth). Es este
bien que se comparte el que, en aras de su aprovechamiento 6éptimo al ser-
vicio del florecimiento de todos, se reparte; y el derecho o ius es el fruto de
este reparto de lo compartido, “aquello en lo que se concreta y materializa
la participacién en lo comtn de cada uno”. En definitiva, “la parte que le
corresponde —que se le ajusta o proporciona— a un sujeto en el reparto de
bienes y cargas que comporta un grupo social”.”

2. Todo derecho posee simultaneamente, por consiguiente, una dimen-
sion individual de “suidad” y una dimensién politica de “comunidad”. El
derecho es ciertamente “lo suyo” de cada uno, y en cuanto tal apunta en
direccién a su titular; mas no deja de ser también la participacién de cada
uno en lo comun, y en cuanto tal apunta en direccién a la comunidad. Si el
derecho ajeno fuese radical y exclusivamente individual nos seria completa-
mente extrano; y, no pudiendo integrarlo en modo alguno en nuestro bien
propio, la justicia careceria de razén de bondad para nosotros. Consiguien-
temente, ser justo, dar a cada uno lo suyo, no se nos presentaria como fin
propio. Un fin tiene siempre razén de bondad para quien se mueve hacia
¢l, motivo por el que Tomas de Aquino afirma, con implacable logica, que
“el bien de una tnica persona singular no es fin de otra”.”> Para que dar
a cada uno lo suyo tenga razén de bien o de fin deseable para el que obra
justamente, “lo suyo” de cada uno tiene que hallarse integrado, de algin
modo, en el bien de quien lo da. Esto ocurre, precisamente, en cuanto que
dando al otro lo suyo, se realiza el bien del todo —del cual participa tam-
bién quien lo da— en una de sus partes. El bien ajeno nos es propio en
cuanto que constituye una participacion en el bien comian, dado que “el
bien comun es el fin de las personas que existen en la comunidad, como
el bien del todo es el fin de cada una de las partes”.”* La participaciéon en
un bien comun, y en tltima instancia en el bien comun englobante que es
la comunidad politica, constituye la base del reconocimiento de lo ajeno
como asunto propio, ¢ e., de la justicia.

72" Cruz Prados, Alfredo, Sobre la realidad del derecho, cit., p. 74.

78 T I*-Ilae q. 58 a. 9 ad 3: “bonum autem unius personae singularis non est finis

alterius”.
S T I-IMae q. 58 a. 9 ad 3: “bonum commune est finis singularum personarum in
communitate existentium, sicut bonum totius finis est cuiuslibet partium”.
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3. Para ilustrar este caracter del ws como participacion en el bien co-
mun, consideremos brevemente la triada lockeana clasica: propiedad, liber-
tad y vida. El pensador inglés, como es conocido, radicaba juridicamente
estos bienes, en ultima instancia, en el individuo. Frente al planteamiento
individualista lockeano, sin embargo, no es dificil notar que estos bienes po-
seen una referencia inequivocamente comunitaria:

a) Si pensamos, verbigracia, en el orden de la propiedad, advertimos que
ésta se justifica, en rigor, en que los bienes materiales, dados en patrimonio
comun para satisfacer las necesidades de los hombres, sélo se pueden com-
partir adecuadamente repartiéndolos. Antes de pertenecer a un individuo
concreto, los bienes materiales forman parte de un patrimonio comun cuya
funcién es servir a la prosperidad de todos. La “cosa comun”, por consi-
guiente, goza de un caracter prioritario o subordinante respecto a la pro-
piedad privada. Este orden puede articularse —y de hecho se articula— de
diversos modos en funcién de circunstancias como las costumbres, el nivel
de desarrollo o el tamano de la polis. A lo largo de la historia, las sociedades
han concebido diversos modos de ordenar la propiedad privada; y lo que
nos permite comparar unos regimenes y otros no es el grado de opulencia
alcanzado por un inexistente titular individual, originario y absoluto de los
bienes. Lejos de ser asi, un buen orden de la propiedad se caracteriza por el
nivel general de prosperidad material y moral que procura al conjunto de
la sociedad, de la cual forma parte, obviamente, cada individuo. En rigor,
pues, el orden de la propiedad no se funda en una titularidad particular ori-
ginaria, en un radical title de caracter individual e incuestionable, sino que
constituye un orden de reparto cuya justificacion reside, precisamente, en ser
el modo de compartir las cosas mas adecuado a la prosperidad comun. Por
eso, en fin, la Constitucion espanola reconoce en su articulo 33.2 la llamada
“funcion social” de la propiedad; y, de manera ain mas taxativa, el articulo
14.2 de la Ley Fundamental de Bonn proclama que “la propiedad obliga”
(Eagentum verpflichtet).

b) Esto mismo puede predicarse, de manera andloga, de la lbertad.
Como condicién puramente factica, la libertad constituye una cualidad on-
tologica del individuo, pero sélo puede considerarse auténticamente juridi-
ca en cuanto que participacion legitima o justa medida de la vida en comun.

(lo.) Ello explica, por ejemplo, la prohibiciéon del abuso del derecho o
del ejercicio antisocial de los derechos, a la que nos referiremos mas profu-
samente en paginas posteriores. Estas categorias senialan un limite a partir
del cual la libertad pierde su caracter de juridica, precisamente, por oponer-
se a la vida comuan de la que el us es justa medida propia. Que el ejercicio
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de un derecho pueda considerarse abusivo implica, en efecto, reconocer que
“no se otorga para consagrar absolutamente los intereses y planes de accion
para los que el individuo pueda servirse de su derecho”, sino que se otorga
“con una finalidad social”.”

(20.) Cabria afiadir que las opciones valiosas de libertad disponibles para
un individuo presuponen la existencia de la comunidad, con sus costumbres
e instituciones.”® Para no ser una mera abstraccion, la libertad precisa de un
contenido real que emana y se nutre de la vida en comun, de la que el indi-
viduo participa. Son las instituciones orientadas al bien comun las que per-
miten al individuo, en Gltima instancia, disponer de opciones valiosas de li-
bertad; y en la medida en que se degradan las instituciones, innumerables
opciones valiosas de libertad van desapareciendo del horizonte de posibilida-
des del individuo. No existe, en este sentido, una libertad en la sociedad que
no sea, en cuanto que juridica o “cosa justa”, la medida de la participacion
propia en lo comun.

¢) En fin, y aunque pueda parecer sorprendente, esto mismo puede decir-
se de la vida, considerada como “derecho” o “cosa justa”. La vida es, en pala-
bras de Aristoteles en De Anima, el propio ser del viviente.”” Considerada juri-
dicamente, sin embargo, también la vida encierra una referencia a lo comun.

(lo.) El “derecho a la vida” es tal en cuanto que cosa justa o justa par-
ticipacion en lo comun, y no simplemente en cuanto que bien individual.
Precisamente por ello, tampoco la vida es ajena al limite que supone el bien
comun, lo cual se pone de manifiesto, por ejemplo, en el deber de poner-
la en riesgo, llegado el caso, en defensa de la supervivencia de la polis. Si,
juridicamente, la vida individual careciese de esa condicion de justa parti-
cipacién en la vida comun, las distintas excepciones admitidas al derecho
ala vida (v gr, la legitima defensa, la detencién conforme a derecho o fre-
no a una evasion, o la represiéon de una insurreccién contra la comunidad
politica)’® serian ilegitimas.

(20.) Al igual que ocurre con las opciones de libertad valiosas, ha de ana-
dirse que también nuestra vida se nutre de la comunidad politica, y no habria
sido posible al margen de ella. De manera muy lacida, Socrates se hizo cargo
de este hecho cuando, en el Critdn, afirmé haber recibido todo de las leyes de
Atenas.” Dejando al margen la retérica dramatica del dialogo, chabria na-

75 Cruz Prados, Alfredo, Sobre la realidad del derecho, cit., pp- 80y 81.

5 Cfi:, en el mismo sentido, Raz, Joseph, The Morality of Freedom, Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 1986, p. 205.

T De Anima, 11, 4, 415b13-14.

8 Vid., art. 2.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
79 Critén, 50d-e.
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cido Socrates sin la comunidad en la que se produjo el encuentro y el matri-
monio del cantero Sofronisco y la partera Fenareta? ;Se habrian conocido
fuera de Alopece? Més atn: ¢habrian existido sin la polis, con sus costum-
bres, instituciones y leyes?

4. El bien comun en que consiste la comunidad politica posee, en pala-
bras de Tomas de Aquino, una unidad “segtn el orden” (secundum ordinem).*
Ser parte de una comunidad politica significa pertenecer a un orden mas
amplio, del que depende la propia prosperidad. La vida de la comunidad
es, como afirma Alasdair Maclntyre, el presupuesto que nos permite ha-
blar de justicia, ya que ésta implica una conmensuraciéon de merecimien-
tos y cosas justas que no puede llevarse a cabo por relaciéon a un Gnico
individuo, sino que precisa de una referencia al todo comun.?! Dentro de
la “unidad de orden” (unitas ordinis) que constituye la comunidad politica
misma, lo que a cada cual corresponde es, precisamente, aquello que lla-
mamos us. En este sentido, cabe afirmar que la res publica o “cosa comian”
consta de una pluralidad de cosas repartidas, que el bien comun esta dis-
tribuido o participado. Las participaciones que a los distintos individuos y
grupos corresponden en el bien comun son de muy diverso género y sig-
nificado: tierras, viviendas, alimentos, ganados, empresas, clubes, juegos,
deportes, universidades, facultades, competencias, obligaciones, castigos,
deudas, matrimonios, familias, herencias, potestades, municipios, tiendas,
negocios, etcétera. Con la expresiéon “comunidad politica”, en definitiva,
designamos la forma general integradora de una realidad compleja, repar-
tida. La “cosa justa” (res wsta) que a cada uno corresponde en ese orden
que constituye la “cosa comun” (res publica) es, con todo rigor, el wus o el
derecho de cada uno.

b) La participacion en lo comiin como presupuesto de la igualdad juridica

Si el wus o lo juridico es, como se acaba de explicar, la participacion en el
bien comun, la igualdad juridica habra de comprenderse, necesariamente,
como una participacion igual en ese bien. Ello presupone, como a continua-
cion trataré de mostrar, que no tiene sentido hablar de igualdad juridica
entre individuos que no participan del mismo bien comun.

80 Tomas de Aquino, Contra Gentiles, lib. 4, cap. 35, n. 7; y lib 2, cap. 58, n. 5; vid. al res-
pecto, también, Budziszewski, Commentary on Thomas Aquinas’s Treatise on Law, Cambridge,
Cambridge University Press, 2014, pp. 33 y ss.

81 Maclntyre, Alasdair, Whose Justice? Which Rationality?, Londres, Gerald Duckworth,
1988, pp. 33 y 34. Vid. también Cruz Prados, Alfredo, Sobre la realidad del derecho, cit., p. 80.
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1. En la Politica, Aristoteles define la comunidad politica como una
“comunidad (koinonia) entre semejantes (homoion)”.®? Se trata de una defi-
nicién crucial para hacerse cargo de cual es el significado y alcance que
posee la llamada “igualdad juridica”. La caracterizaciéon aludida de la
polis nos proporciona un presupuesto esencial para poder identificar las
diferencias sociales como conformes o contrarias al orden del ws. Y es
que solo en el seno de un orden de semejantes se puede predicar igualdad
juridica. Donde no se participa de algo comun, carece de todo sentido
hablar de igualdad en el reparto, o sea, de igualdad juridica. Pensemos
en la posesion de derechos distintos por parte de personas que habitan
universos distintos. ¢ Tendria sentido hablar, en esta comparacién, de des-
igualdad o discriminacién injusta? Es obvio que no. En este experimen-
to mental, habriamos de afirmar —como hace Derek Parfit— que, por
mas que las desigualdades “no estan justificadas”, ello no significa que
“son injustificadas”.® El problema de la justificacién no puede emerger
alli donde la desemejanza llega hasta el punto de que no se participa de
ninguna cosa comun pendiente de distribucion. Y a la inversa: cuanto mas
se participa de lo comun y mas semejante se es en esa participacion, tanto
mas cabra hablar de igualdad juridica.

2. A la hora de juzgar acerca de las sociedades juridicamente estra-
tificadas, es muy importante evitar los anacronismos precipitados. Como
afirm6 Edmund Burke, “son las circunstancias las que hacen beneficioso o
nocivo para la humanidad cualquier esquema civil o politico”.?* Extrapo-
lar nuestro desdén hacia la diversidad de roles “simplemente basada en el
nacimiento”,® por ejemplo, podria pasar por alto el peso que, en otras con-
diciones histérico-sociales, cabe haber atribuido razonablemente al hecho
de nacer en un contexto u otro.

a) En una comunidad politica muy estatica y poco alfabetizada, en la
que la interconexion entre las pequeias sociedades es muy escasa y la pose-
sion de bienes fundamentales como la educacién o la tierra esta concentra-
da en algunos grupos, ¢l nacimiento en un determinado estrato social puede
ser muy relevante para la adecuada organizacion de la polis. Bajo tales con-
diciones historicas, no parece dificil admitir la division de la sociedad en ro-
les determinados a partir del nacimiento. No es correcta, en este sentido, la

82 Politica, 1328a35.

83 Parfit, Derek, FEquality or Priority?, Lawrence, The University of Kansas Press, 1991, p. 12.

8 Burke, Edmund, Reflections on the Revolution in France, J. Dodsley, Londres, 1790 (repr.
Cambridge, Cambridge University Press, 2014), p. 8.

8 TLa expresién es empleada, de manera peyorativa, en Thomas Scanlon, Why Does
Equality Matter?, Oxford, Oxford University Press, 2018, p. 36.
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correlacién que algunos autores establecen entre la “dignidad moral igual”
(equal moral worth) de todas las personas y la igualdad ante la ley moderna.
Se ha afirmado, por ejemplo, que “una aristocracia establecida por ley, ope-
rativa dentro de un Estado monarquico” bajo la division entre “el coman
(commoner) y el senor (Lord)”, es “dificil de reconciliar con un compromiso
profundo con la igualdad moral”®® entre los seres humanos. En realidad,
nos encontramos ante dos ideas —igualdad moral entre seres humanos e
igualdad de status politico entre ciudadanos— que no se implican reciproca-
mente. La igualdad ante la ley moderna —de la que nos ocuparemos en el
proximo capitulo— no es una exigencia juridica universal derivada de los
atributos morales del individuo, sino que constituye un orden distributivo
ligado a un bien comin compartido bajo condiciones historicas, . e., las
condiciones sociales de la Modernidad. Por lo demas, tampoco podemos
ignorar que, incluso en nuestra época, preservamos algunas instituciones
convenientes al bien comun, como la monarquia parlamentaria, que hacen
excepcion, al menos en cierto modo, a los principios caracteristicos del or-
den moderno.

b) Cuando, fruto de la evolucion de las condiciones sociales, los grupos
separados se igualan en su participacion en el bien comun, aparece un nue-
vo orden concreto que entra en contradiccién con el orden constitucional-
legal heredado. Al romperse la incomunicabilidad y la diversidad funcional
de los grupos, éstos pasan a formar parte del mismo nomos u orden concreto
y a contribuir al bien comtn de la misma manera. Es entonces cuando la
desigualdad legal puede devenir genuinamente injusta, amén de caldo de
cultivo idéneo para el resentimiento. Asi se aprecia, . g, en la Revolucion
francesa, tal y como subray6 Tocqueville, de manera magistral, en £l Anti-
guo Régimen y la Revolucion. Advirtié aqui el pensador francés de la pérdida de
sentido del régimen feudal y de la igualacion de las clases en Francia como
presupuestos que permiten explicar el estallido de la Revolucion.”

86 Foran, Michael P, Equality Before the Law, cil., pp. 7'y 8. En una linea similar tienden
a expresarse los defensores del llamado “igualitarismo relacional” (relational egalitarianism),
una corriente muy influyente en la lucha del derecho antidiscriminatorio contemporaneo
contra los “desequilibrios de poder” (power imbalances). Vid. mas ampliamente nfra capitulo
4,4.1y4.3.

87 L’Ancien Régimen et la Révolution, 1, Lib. TI, Cap. 1 (Paris, Gallimard, 1952, pp. 105y 106);
y I, Lib. II, Cap. VIII (Que la France était le pays ou les hommes étatent devenus le plus semblables entre
eux) (Ibid., p. 143 y ss.). Que la igualacion factica de las clases suele ser presupuesto de la igua-
lacion juridica es una constante historica. Por su valor ejemplar, cabe citar el caso de la antigua
Roma, donde el estamento de los patriciz, formado tempranamente en la Monarquia entre los
descendientes de la clase senatorial, no fue cuestionado hasta que se produjo una asimilacién
social efectiva entre patricios y plebeyos, en los primeros siglos de la época republicana. La
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2. (QUE ES LA IGUALDAD JURIDICA?

Las consideraciones realizadas en el epigrafe anterior nos sitian ya, finalmen-
te, en condiciones de comprender con claridad en qué consiste la igualdad
juridica. La esencia de lo juridico reside, como hemos visto, en la “cosa justa”
o el ws; y el orden juridico constituye, segiin se ha expuesto también, un or-
den real de distribucién o reparto de lo comuan. Sobre esta base, la igualdad
“Juridica” ha de comprenderse como una igualdad respecto a la “cosa justa”
o wus estatuido. Es esta igualdad de caracter “real” —en el sentido de que se
predica de la realidad o el ser de las cosas— la que, de manera derivada, tiene
como consecuencia una prescripcion moral de justicia, a saber, el trato igual.
En este segundo epigrafe, nos detendremos brevemente en definir el juicio de
igualdad (2.1); y, a continuacién, examinaremos cudl es el lertium comparationis
que caracteriza la igualdad juridica (2.2).

2.1. El juicio de igualdad como juicio relacional

1. El juicio relacional de igualdad consiste en un juicio comparativo a
partir de una pluralidad de (dos o mas) cosas distintas®® y un término o fer-
tium comparationis con relacién al cual se lleva a cabo la comparacion. Esta
exige un parametro comuin de medida y, por ende, la conmensurabilidad de
los elementos comparados bajo ese parametro. El estandar de medida de la
comparacién puede ser un estandar binario, esto es, puede consistir en un
rasgo que simplemente se da o no se da (si/n0), el cual esta en la base de la
igualdad y la diferencia de clase; o un estandar no binario (mds/menos), en el
cual se basa la igualdad y las distinciones de grado.®

(lo.) La proposicion “los tartesos vivieron en la peninsula ibérica”
enuncia una igualdad de clase, a saber, la igualdad de los tartesos
respecto al lugar en el que habitaron.

igualacion factica detoné entonces las tensiones y reivindicaciones politicas que culminaron
en una igualacion de wre mediante reformas civiles y politicas a través de leyes sucesivas:
autorizacion de matrimonios mixtos (lex Canuleia, 445 a. C.); acceso de los plebeyos al colegio
de pontifices (Lex Ogulnia de auguribus, ca. 300 a. C.); al consulado (leges Liciniae Sextiae, 367 a.
C..); a la magistratura de censor (lex Publilia Philonis, 339 a. C.); asimilacién de los plebiscitos
alas leyes (Lex Hortensia, 287 a. C.); etcétera.

8 Si la igualdad se diese en todas las propiedades, hablariamos de “identidad”. Sobre
la “identidad de los indiscernibles”™ (identitas indiscernibilium), vid., v. gr., Leibniz, Gottfried W.,
Duscourse de metaphysique (1686), § 9 (Paris, Le Roy, G. (ed.), J. Vrin, 1993, p. 44).

89 Adler, M., Six Great Ideas, cit., pp. 161-163; y Peter Westen, Speaking of Equality, cit., p. 16.
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(20.) La proposiciéon “la milla marina mide 242,656 metros mas que
la milla terrestre” enuncia una desigualdad de grado, a saber, la
desigualdad entre la longitud de la milla marina y la milla terrestre.

(30.) La proposicion “Pedro y Marta pertenecen a la misma familia
y tienen distintos sexos” enuncia, respectivamente, una igualdad y
una desigualdad de clase.

(40.) La proposicién “Luis mide lo mismo que Gonzalo y pesa mas que
Joaquin” enuncia, respectivamente, una igualdad y una desigual-

dad de grado.

2. Por lo general, solemos decir que dos o mas cosas son “iguales”, sin
mayor especificacion, cuando el término de comparacion (fertium comparatio-
nis) respecto al que son iguales es el término que asumimos como relevante en
un contexto dado.

Asi, por ejemplo, partiendo de que en el examen oficial de conducir se ad-
miten hasta tres fallos para aprobar, si un amigo nos dice, dubitativo, que no
sabe si ha cometido dos o tres errores, es légico que le tranquilicemos dicién-
dole que ambos escenarios son iguales. Ello se debe a que en ese contexto asu-
mimos, como flertium comparationis relevante, la aptitud del resultado obtenido
para aprobar y obtener la licencia. Si nuestro amigo nos dice esto después de
contarnos que ha apostado una elevada suma de dinero con alguien a que
obtendria menos de tres errores en el examen, probablemente le diriamos
que entendemos su inquietud, ya que los escenarios no son iguales en lo que
importa al caso.

El criterio de relevancia, que es la base sobre la que afirmamos, gené-
ricamente, que los dos escenarios expuestos son o no son iguales, no lo da el
concepto de igualdad en ningn caso, sino que, en el primer supuesto, lo deter-
mina el fin de aprobar el examen; vy, en el segundo, el fin de ganar la apuesta.

3. En un contexto en el que e/ criterio de relevancia es pacificamente asumido,
proferir un juicio genérico de igualdad, sin mayores especificaciones, no
plantea problemas. Las disputas surgen cuando se afirma la igualdad o la
desigualdad sobre la base de un criterio de relevancia que no es asumido
intersubjetivamente. En esos casos, afirmar genéricamente que las cosas son
iguales o desiguales resulta equivoco. La confusion del discurso de la igual-
dad se produce al esgrimirla enfaticamente para impugnar una distincion
sin entrar a discutir las razones en que se apoyan los criterios de relevancia
que explican esa distincion. Asi, por ejemplo, impugnar la superioridad del
salario del director de una empresa afirmando, sin mas, que todos somos
iguales, puede ser un mero expediente para evitar tener que enfrentarse a
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la cuestion de si la responsabilidad del director de la empresa constituye o
no un criterio de relevancia para la diferenciacion salarial. En palabras de
John R. Lucas, “los esloganes superficiales del igualitario no son de ayuda”,
ya que, “si queremos tener discusiones fructiferas sobre asuntos politicos,
hemos de reemplazar las controversias sobre la igualdad por argumentos

detallados sobre criterios de relevancia”.®

2.2. La wgualdad juridica como 1gualdad respecto al ius

1. Como se ha indicado al comienzo de este capitulo, el principio de
igualdad juridica suele encuadrarse en lo que, por contraposicion a la igual-
dad descriptiva o igualdad en el ser de las cosas, se denomina igualdad pres-
criptiva o en el deber ser. Es éste el modo de concebir el principio por el
normativismo moderno, corriente filosofica que difiere notablemente del
realismo juridico aristotélico. La concepciéon normativista de la igualdad ha
sido bien caracterizada por las siguientes palabras de Peter Westen:

Asi como la igualdad descriptiva es la relaciéon que se da entre personas o
cosas que han sido medidas, comparadas, y halladas indistinguibles de hecho
por referencia a estandares especificados de descripcion, la igualdad prescrip-
tiva es la relacién que se da entre personas que han sido conjuntamente me-
didas, comparadas, y halladas indistinguibles en sus derechos o deberes por
referencia a prescripciones especificadas.”!

Este modo de expresarse es, a mi juicio, equivocado. Al hablar de dere-
chos “por referencia a prescripciones especificadas”, Westen remite la rea-
lidad juridica a unas prescripciones anteriores que la constituyen, cuando,
en realidad, son las prescripciones las que se derivan de “lo suyo” o “el de-
recho” de cada uno. Si, como venimos advirtiendo, los preceptos de justicia
no pueden existir sin un zus previo y real, en pura logica, la llamada igualdad
juridica no puede ser, primariamente, una igualdad fundada en prescripcio-
nes. Se trata, en rigor, de una forma de igualdad de hecho o en el ser de las
cosas, a saber, la igualdad respecto al ius o “la cosa justa” que, seguidamen-
te, debe darse o respetarse. No otra cosa se desprende de la féormula aris-

9" Lucas, John R., Against Equality, cit., p. 301. Vid. también Perelman, Chaim y Ol-
brechts-Tyteca, Lucie, Traité de Uargumentation, cit., § 52, p. 295: “Estos objetos [los elementos
equiparados en la argumentacién] difieren siempre en algtn aspecto vy, el gran problema, el
que suscita la mayoria de las controversias, reside en decidir si las diferencias advertidas son
o no desdenables”.

9 Westen, Peter, Speaking of Equality, cit., p. 69.
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totélica “trata igual a los iguales”; en ella la prescripcién igualitaria (#rata
oual) se refiere a una realidad igualitaria previa (los que son guales): “(S)i no
son iguales, no tendran partes iguales; de lo contrario vienen las disputas y
reclamaciones, cuando o los que son iguales no tienen o reciben partes igua-
les, o los que no son iguales tienen y reciben partes iguales”.”

En definitiva, la igualdad juridica es una igualdad plenamente real, per-
teneciente al orden del ser. Se trata de una forma de igualdad de hecho o
respecto a un hecho. Ahora bien, scual es ese hecho que opera como fertium
comparationis de toda igualdad juridica? jRespecto a qué hecho o realidad
son iguales quienes son iguales juridicamente? La respuesta dice asi: res-
pecto al s, esto es, respecto a la “cosa justa” de cuyo otorgamiento se tra-
ta. Este es, en su sentido formal preciso, el principio juridico de igualdad:
la igualdad respecto a “lo justo”, to dikaion, de cada uno. Tal es el tertium
comparationis de “los iguales” y “los desiguales” al que alude el principio de
igualdad juridica.

2. La cuestién que surge entonces es la siguiente: ¢qué es lo que explica
que dos o mas personas sean iguales en cuanto al s o “cosa justa” que se les
debe otorgar? ;En qué se funda su igualdad respecto al ius? La igualdad juri-
dica de dos o mas personas encuentra su fundamento en un orden concreto,
estructurante de lo justo, en el que tales personas son igualmente participes
de un determinado bien. La igualdad juridica no es otra cosa, pues, que la
participacion igual, de la misma manera, en un determinado bien comun.
Veamoslo con mas detenimiento recurriendo a algunos ejemplos:

Supongamos que un equipo de diez alumnos de un colegio recibe un premio
de 1000 euros por un proyecto vencedor en un concurso artistico municipal,
y la entidad organizadora del concurso otorga el dinero al centro educativo
para que lo distribuya. Supongamos que los estudiantes del equipo han par-
ticipado por igual en el trabajo. Esa participacion igual en el trabajo parece
conferirles —en ausencia de otros datos que alteren el caso— un derecho o us
1gual sobre el reparto. Consiguientemente, si el colegio distribuyese desigual-
mente el premio entre ellos, parece que estariamos ante una discriminacion
injusta. Habiendo participado por igual en el trabajo con el que se correspon-
de el premio, la participacion que les corresponde en el premio parece que,
en principio, es también la misma. Siendo idéntica su participacion en el bien
comun distribuido, son juridicamente iguales en el reparto de ese bien.

Si prestamos atenciéon al caso expuesto, podemos apreciar que la dis-
criminacion ilegitima se basa en que existe un s previo, constituido por

92 EN, 1131a21-24 (la cursiva es mia).
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el orden concreto en el que se produce la distribucion. Efectivamente, el
contexto de las relaciones vitales implicadas genera de suyo una expectativa
igual en su reparto que goza de la cualidad de “cosa justa”, y condiciona,
por consiguiente, la distribucién que llevan a cabo los responsables del co-
legio. La igualdad juridica de los alumnos ganadores del premio es la igual-
dad en el ws, “lo suyo” o “lo que les corresponde” en el reparto, la cual se
desprende del mismo orden de relaciones vitales que dio lugar al reparto.
En este caso, la contribucion igual al trabajo que dio lugar al premio parece
ser el hecho determinante de su igualdad juridica. Una alteracion al respec-
to, por lo tanto, modificaria esa expectativa y permitiria distribuir el premio
de manera desigual. Ilustremos el problema con otro ejemplo:

Supongamos que una ley regulase el concurso de acreedores atribuyendo un
crédito preferente a las personas fisicas que poseen un titulo universitario. En
ausencia de algin dato adicional que otorgase a la tenencia del titulo univer-
sitario un significado relevante para el caso, considerariamos que se trata de
una regla que hace violencia al orden de lo justo. En efecto, la misma natu-
raleza de las relaciones implicadas confiere idéntico derecho respecto a los
créditos a las personas que tienen un titulo universitario y al resto de acreedo-
res. Ese derecho igual puede calificarse como us o “cosa justa” a la que debe
adecuarse cualquier reparto ulterior.

Este segundo asunto es analogo al anterior. Aqui, el orden concreto,
previo a la regla escrita, sitGa a los acreedores con titulo universitario y a los
acreedores sin titulo universitario en una posicion igual respecto a la cosa
distribuida, ¢ e., la masa pasiva. La naturaleza de las cosas les confiere un
derecho igual en el reparto y condiciona la justicia e injusticia de la distri-
bucién llevada a cabo por la ley concursal. Examinemos un altimo ejemplo:

Supongamos que un profesor dispone que todas las alumnas recibiran un pun-
to mas (o un punto menos, tanto da) en la calificaciéon final de la asignatura.
En ausencia de informacion anadida que cualifique el supuesto planteado de
un modo susceptible de justificar esta regla, la distincion llevada a cabo parece,
prima _facte, injustamente discriminatoria. Ello se debe a que vulnera un orden
distributivo anterior, del que participan por igual, que determina la asignacién
de notas. Bajo el orden concreto en el que vivimos, el sexo es irrelevante respec-
to a la asignacion de calificaciones, lo cual supone una igualdad entre los sexos
respecto a la asignacién de notas que condiciona su justicia e injusticia.

Nuevamente, el ejemplo nos muestra un orden concreto que opera una
distribucién primera. En ese orden institucional concreto, del que depen-
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den las calificaciones, hombres y mujeres participan de manera igual; esto
hace que posean, como cosa que les pertenece, un derecho igual respecto
al modo de calificar. Antes del acto de calificar, tal derecho igual existe sim-
plemente, como es logico, en calidad de expectativa. Llegado el momento
de asignar las notas, sin embargo, la igualdad en el derecho a la nota cobra
toda su eficacia. El acto de calificar se presenta como una distribucion con-
dicionada por lo ya distribuido, de antemano, por la naturaleza de las cosas.
Como he explicado en un epigrafe anterior, esta “naturaleza de las cosas”
no ha de entenderse de manera ahistérica o inmutable, sino que consiste en
el nomos u orden histérico concreto. De hecho, existen quienes entienden
que las mujeres deberian recibir una ventaja en la calificacién en ciertos
procesos competitivos, pero lo hacen bajo la suposicion de que el orden his-
torico concreto las sitiia en una posiciéon de inferioridad que justifica la ven-
taja. Dicho de otro modo, consideran a las mujeres como distintas respecto
al zus o la cosa justa atribuida.

3. En los tres casos expuestos, hemos de hablar de un orden concreto no
escrito que entrana, de suyo, un modo peculiar de participar de los bie-
nes comunes configurado por la mentalidad y las costumbres sociales. Este
modo de participar en los bienes comunes comporta un orden de expec-
tativas que condiciona ulteriores repartos, y que nos permite calificarlos
como justos o injustos, razonables o discriminatorios. Asi, sobre la base
de este orden afirmamos que es contraria al principio de igualdad aquella
distribucién que recurre a rasgos o criterios de distribucién “irrelevantes”.
En el fondo, la irrelevancia de un rasgo como criterio distributivo supone
que, en la distribucion llevada a cabo, el empleo de ese rasgo atenta contra
un orden de lo justo en el que a las personas que difieren en ese rasgo les
pertenece el mismo derecho en el reparto. Como se puede apreciar, pues, en
el origen de la igualdad juridica encontramos un nomos estructurante y dis-
tributivo de las cosas. Esta distribuciéon condiciona la justicia de los repar-
tos posteriores y determina que algunos de ellos puedan calificarse como
injustos. Si no hay ninguna distribucién voluntaria que pueda calificarse
como justa o injusta sin un s anterior que es respetado o lesionado, hemos
de reconocer en el orden no escrito de la sociedad un cierto reparto inicial,
incompleto o inacabado, que opera como marco de referencia que dirige y
limita las distribuciones que llevamos a cabo voluntariamente. El empleo de
un criterio de reparto “arbitrario”, “injustamente discriminatorio” o “irre-
levante” supone, por consiguiente, contradecir una legalidad institucional
u orden distributivo que opera como principio, directivo y limitativo, del
reparto posterior. El orden aludido, valga la reiteracion, no tiene por qué



EL PRINCIPIO DE IGUALDAD 35

proceder de una regla escrita, sino que puede tratarse, sin mas, de la natura-
leza de las cosas, esto es, de la estructura inherente a las relaciones sociales
reales; estructura condicionada tanto por presupuestos facticos o biologicos
como por costumbres, instituciones, convenciones, etcétera. Aunque se re-
fleja sobre las normas, la objetividad del ordenamiento “parte siempre de
un momento légica y materialmente anterior a las normas”,” a saber, del
“orden social”, entendido éste como una fuerza ordenadora del bien co-
mun, distinta de la fuerza bruta.

4. Si stricto sensu la igualdad o la desigualdad juridica es, como acabamos
de explicar, la igualdad o la desigualdad respecto a la “cosa justa”, cabe de-
cir que, derivadamente, redunda en una igualdad o desigualdad prescriptiva.
Tal forma de igualdad o desigualdad es correctamente descrita como el de-
ber de tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. Esta regla impera
que, alli donde a varias personas les corresponde lo mismo [z e., alli donde
son iguales respecto al us|, entonces, se les dé lo mismo.

5. “Trata igual a los iguales y desigual a los desiguales”, reza la férmula de la
igualdad prescriptiva. Esta formula no es una tautologia, en contra de lo
sostenido por Westen. Desde premisas normativistas, el profesor norteame-
ricano se expresa en los siguientes términos:

Asi que ahi esta: la igualdad es completamente ‘circular’. Nos dice que trate-
mos a las personas iguales de manera igual (treat like people alike); pero cuando
preguntamos quiénes son las “personas iguales” (like people), se nos dice que
son “personas que deben ser tratadas igual” (people who should be treated alike).
La igualdad es un recipiente vacio sin contenido moral sustantivo propio. Sin
normas morales, la igualdad carece de sentido, es una férmula que no pue-
de decir nada sobre como debemos actuar. Con tales normas, la igualdad se
vuelve superflua, una férmula que no puede hacer mas que repetir lo que ya
sabemos.”*

9 Romano, Santi, Lordinamento gundico, 2a. ed., Florencia, Sansoni, 1946, § 7, p. 22:

“La c. d. obbiettivita dell’ordinamento giuridico... parte sempre da un momento anteriore,
légicamente e materialmente alle norme™.

9 Westen, Peter, “The Empty Idea of Equality”, cit., p. 547: “So there it is: equality
is entirely circular. It tells us to treat like people alike; but when we ask who ‘like people’
are, we are told they are ‘people who should be treated alike’. Equality is an empty vessel
with no substantive moral content of its own. Without moral standards, equality remains
meaningless, a formula that can have nothing to say about how we should act. With such
standards, equality becomes superfluous, a formula that can do nothing but repeat what
we already know”. Vid., critico, Chemerinsky, Erwin, “In Defense of Equality. A Reply to
Professor Westen”, cit., p. 578. Westen reitera la idea, con clertos matices, en Speaking of
Equality, cit., p. 191.
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En esta critica, Westen cae en un error idéntico al que cometia Kel-
sen cuando atribuia un caracter tautologico a la férmula de la justicia de
Ulpiano. En efecto, la supuesta tautologia de la féormula “tratar igual a los
iguales” se corresponde exactamente con la que el jurista austriaco achaca-
ba a la férmula “dar a cada uno lo suyo” (ius suum quique tribuere). En el caso
de la formula de Ulpiano, es Kelsen quien creaba la tautologia, dado que
reducia el concepto de “lo suyo” —que, como hemos explicado, es fruto
de una atribucién previa a cualquier prescripcién— a una norma: “lo que
debe darsele”. Asi, Kelsen transformaba la formula en los siguientes térmi-
nos: “debe darse a cada uno lo que se le debe dar” (jedem zugeteilt werden soll,
was thm zugeleill werden soll),” lo cual es tautoldgico. El error normativista
kelseniano estd en la reduccién del us a una prescripeién y en hacer de la
norma prescriptiva la realidad juridica altima, cuando, en rigor, se trata de
una realidad derivada. Esta erronea comprension de la realidad del derecho
le lleva a definir lo suyo por relacién a una norma de conducta cuando, en
realidad, se trata de algo previo, que trae causa en una regla atributiva y que
condiciona, a posterior, el contenido del deber de justicia.

Lo mismo ocurre en el caso de Westen. En la féormula de la igualdad
juridica, la expresion “los iguales” significa “aquellos a quienes correspon-
de lo mismo”, y se refiere al ser de las cosas. “Los iguales” no se identifican
por referencia a ningun deber, en contra de lo que erroneamente supone
Westen al caracterizarlos como las “personas que deben ser tratadas igual”
(people who should be treated alike). Asi pues, el presupuesto factico de la igual-
dad juridica y su consecuencia prescriptiva no son simplemente intercam-
biables. La “suidad” de lo suyo no consiste, como tal, en ningtin deber, sino
en una cualidad de las cosas basada en una atribucién. Por mas que el deber
de justicia sea una consecuencia normativa de la atribuciéon, afirmarlo no es
tautologico. La prescripcion sigue al s, pero el ius no viene determinado ni
definido por la prescripcion. Veamoslo con un ultimo ejemplo:

En el caso Craig v. Boren, de 20 de diciembre de 1976, el Tribunal Supremo de
Estados Unidos declaré contraria al principio de igualdad de la XIV Enmienda
una ley de Oklahoma que prohibia la venta de bebidas alcohélicas de mas de
3,2% alos varones menores de veintitin afios; y, en el caso de las mujeres, a las
menores de dieciocho. En este caso, la prohibicién del trato desigual o, dicho
de otro modo, la igualdad prescriptiva (30.), se debe a que ambos grupos, mujeres
y hombres, fueron considerados iguales respecto a la cosa justa otorgada o wus (20.)

9 Vid. Kelsen, Hans, Reine Rechislehre. Mit einem Anhang: Das Problem der Gerechtigkeit (Stu-
dienausgabe der 2. Auflage 1960), Jestaedt, Matthias (ed.), Tubinga y Viena, Mohr Siebeck
- Verlag Osterreich, 2017, p. 629.
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—en este caso, la facultad de adquirir bebidas alcohélicas—. Dicha igualdad
juridica trae causa, a su vez, en un orden concrelo de distribucion del ws del que parti-
cipan por igual (1o.). Mas exactamente, la asignacion igual del derecho obedece
a una consideracion social equivalente de los sexos respecto a la edad suficiente
para adquirir tales bebidas; y, por consiguiente, respecto al modo en que, en lo
tocante a la adquisicion de bebidas, participan del bien comtn. Siempre podra
discutirse hasta qué punto es verdadera o falsa esa consideracion, de la que de-
pende en ultima instancia la resolucion judicial. Lo que es indiscutible es que se
trata de una disposicion real no prescriptiva y que constituye el s, el cual, a su
vez, da lugar a la prescripcion de justicia.

3. LAS DOS FORMAS BASICAS DE IGUALDAD JURIDICA
EN PLATON Y ARISTOTELES

En el epigrafe anterior, he procurado esclarecer el significado general de la
igualdad juridica partiendo del concepto originario del s, coman a la fi-
losofia aristotélica y a la jurisprudencia romana clasica. Continuaremos la
mvestigacion examinando los dos tipos_fundamentales en que aquélla se divide,
tal y como se nos han transmitido desde la filosofia clasica. La distincion
fundamental al respecto la formuld Aristoteles, aunque también Platon lle-
v6 a cabo una sugerente diferenciacién entre dos formas de igualdad. A las
clasificaciones de uno y otro filosofo dedicaremos este epigrafe y de ambos
extraeremos algunas ensefianzas importantes.

3.1. Platén

En Las leyes, Platon distingue dos formas de igualdad en las distribuciones:

Pues al ser las igualdades dos, aunque homoénimas, en realidad son casi contra-
rias en muchas cosas. Una es capaz de utilizarla para los cargos toda ciudad y
todo legislador, la igualdad en medida, peso y nimero, enderezandola por me-
dio del sorteo en las distribuciones de cargos y honores. Pero la igualdad mas
auténtica y mejor ya no es tan facil de ver para todo el mundo. Es una decisiéon
de Zeus, y aunque siempre da poco a los hombres, todo aquello que provee a las
ciudades y a los individuos produce todo tipo de bienes. En efecto, al mayor le
atribuye mas; al menor, cosas mas pequenias, otorgando a cada uno lo apropia-
do a su naturaleza y, en especial, siempre da mayores honras a los mas virtuo-
sos, mientras que otorga a los que tienen lo contrario de la virtud y la educacién
lo conveniente a cada uno de manera proporcional.”®

9 Las leyes, 757b-c.
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1. Segtin Platon, la igualdad mas perfecta es, como puede apreciarse,
aquella que consiste en dar “a cada uno lo apropiado a su naturaleza™, esto es, lo
que le es proporcionado a su mismo ser, considerado como participacion de
un todo perfectamente universal. Este tipo de igualdad se corresponderia
con “lo justo en si”, y es a lo que apunta la fundacion de la ciudad perfecta.

2. La igualdad que consiste en dar “a todos lo mismo™, por el contrario,
seria la caracteristica del sorteo democratico, y no se ajusta necesariamente
alo que corresponde perfectamente a cada uno. Platon admite, no obstante,
que “a causa del mal caracter de la plebe”, se recurra también, indistinta
o indiscriminadamente, a “la igualdad del sorteo, invocando con plegarias
a un dios y un buen golpe de suerte para que ellos corrijan el sorteo en di-
reccion a lo mas justo™.?” Asi, cierta indiferenciacion o igualitarismo demo-
cratico habria de admitirse como un criterio prudencial para evitar la desa-
feccion de la plebe, aunque la igualdad perfecta, “lo justo en si”, es siempre
una proporcién exacta entre el bien que se distribuye y la naturaleza del
destinatario de la distribucion.

3.2. Aristételes

Aristoteles, por su parte, al ocuparse de la justicia y lo justo particular,”
entabla una divisiéon entre lo justo “correctivo” (“lo justo de las transaccio-
nes”: en tois synallagmast dikaion) y lo justo “distributivo” (“lo justo de las distri-
buciones™: en dianomé dikaion):

De la justicia parcial y lo justo de acuerdo con ella, una especie es la que
se practica en las distribuciones de honores, o dinero o cualquier otra cosa que se
reparta entre los que tienen parte en el régimen (pues en estas distribuciones
uno puede tener una parte igual o no igual a la de otro), y otra especie es la
que regula o corrige los modos de trato.%

1. Lajusticia “correctiva™ (diorthatikon)'™ (o “conmutativa”, segtin la deno-
minacion prevalente desde la Edad Media)'”" es la justicia “en los modos de
trato, tanto voluntarios como involuntarios”, y consiste en una proporciéon

97 Las leyes, 757e.

% La justicia més especifica es denominada justicia particular, especial o parcial, por
contraposicion a la justicia total o absoluta, que es la virtud misma (¢fr: N, 1129a).

9 EN, 1130b30-1131al (la cursiva es mia).

100 FN; 1131al.

WL Cfi ST 11-lae q. 61.
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“aritmética® (arithmetike).'""* Se trata, en efecto, de una correccién numérica
exacta de la desigualdad entre lo que se da y lo que se recibe, sea en una
transaccion voluntaria (v gr, la compraventa) o en un trato involuntario (».
gr, el delito):

De modo que es esta clase de injusticia, que es una desigualdad, que el juez
procura igualar; y asi, cuando uno recibe un golpe y otro lo da, o uno mata y
otro muere, el sufrimiento y la acciéon se reparten desigualmente, pero el juez
procura igualarlos con el castigo quitando del lado de la ganancia, pues en
tales casos se usa en general el término ganancia aunque no es adecuado a
algunos, por ejemplo, refiriéndose al que ha dado un golpe, y el de ‘pérdida’
refiriéndose a la victima; en todo caso, cuando esta clase de dafno se mide,

decimos que uno sale ganando y otro sale perdiendo.!®

Asi pues:

(L)o igual es un término medio entre lo mas y lo menos, y la ganancia y la pér-
dida son mas y menos de manera contraria, porque la ganancia consiste en
mas bien y menos mal, y la pérdida en lo contrario. El término medio de éstos
sera lo igual, que decimos que es lo justo; de modo que la justicia correctiva
serd el término medio entre la pérdida y la ganancia.'™*

Dentro de la igualdad aritmética que caracteriza a la justicia conmuta-
tiva, es posible distinguir entre la igualdad de identidad, cuando lo restituido
es la misma cosa recibida o tomada, y la ualdad de equivalencia, cuando se
retribuye una cosa equivalente a lo recibido o tomado.'”

2. La llamada justicia “distributiva™ (dianemétikon)'*® consiste, segiin Aris-
toteles, en una proporcion “geométrica” (geametrike)'’’ —asi la denomina,
empleando términos matematicos— entre lo distribuido y el respectivo
“mérito” (axia) de los destinatarios de la distribucién. Si se distribuye un
bien asignando una parte P a un sujeto S, y una parte P, a un sujeto S,, la
igualdad proporcional consiste en la igualdad de las ratios P :S y P,:S,; esto
implica, a su vez, una igualdad de las ratios P :P, y S :S,.'%

a) Al decir de Aristoteles, la medida universal e indiscutida que se ha de
asignar a cada sujeto en las distribuciones (. gz, S,y S,) es el “mérito” (axia),

102 EN, 1132al.

103 IN, 1132a6-14.

104 1N, 1132a14-19.

105 Hervada, Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho, cit., p. 215.
106 /2N, 1131b28.

107 EN, 1131b14.

108 2N, 1131a29ss.
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aunque advierte que existen disputas en torno al lugar en donde cifrarlo. Asi
lo afirma en la Etica a Nicémaco:

Todos estan de acuerdo, en efecto, en que lo justo en las distribuciones debe
consistir en la conformidad con determinados méritos (kat’axian), si bien no
coinciden todos en cuanto al mérito mismo, sino que los democraticos lo po-
nen en la libertad, los oligarquicos en la riqueza o en la nobleza, y los aristo-

,o . . 9
craticos en la virtud.'”

b) Y en la Politica se expresa de manera similar:

Y aunque todos estan de acuerdo en que lo absolutamente justo es la igualdad
segun el mérito, disienten, como se dijo antes, los unos porque, si son iguales
en un aspecto, creen ser completamente iguales, y los otros porque, si son des-

iguales en algtin aspecto, reclaman para si la desigualdad en todo.!'?

Lo que cada uno merece es, en definitiva, lo que a cada uno correspon-
de en cada caso, algo que no puede determinarse sin un criterio de reparto
establecido previamente. Igualdad “segtin el mérito” e igualdad “en propor-
ci6n” son tratados por Aristoteles, pues, como simples sinénimos,''! aunque
el criterio del mérito —o criterio de relevancia— no lo da el principio de

igualdad juridica.'"?
3.3. Reflexiones generales

Es conveniente hacer algunas reflexiones adicionales en relacién con las
formas de igualdad distinguidas por Platon y Aristoteles. Comencemos por
la igualdad aritmética, propia de la justicia correctiva o conmutativa.

a) La igualdad aritmética de la justicia correctiva

1. Respecto a la igualdad que caracteriza a los intercambios comercia-
les, adviértase que no se ve mermada por los margenes de beneficio del ven-
dedor. Estos se corresponden, en efecto, con el servicio prestado, de manera

109 EN, 1131a24-29.
1O Pylitica, 1301b35-42.

U Politica, 1301b31-32.
112

Acerca del concepto kat’axian en Aristoteles, vid. Ulises Moreno Munguia, Un estudio
acerca del concepto de xat’ ddiav con relacion a la justicia distributiva de Aristteles, México, Tesis doc-
toral defendida en la Universidad Panamericana, septiembre de 2022.
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que la equivalencia de prestaciones se mantiene. La igualdad de la justicia
conmutativa tampoco se ve desmentida por el hecho de que la equivalencia
dependa hasta cierto punto de valoraciones individuales y sociales subjeti-
vas, como es el caso, v gr, del precio acordado por las partes o del sistema
de precios que fija el mercado. También en estos casos, la justicia consiste en
una medida objetiva de igualdad, por mas que no sea posible, de ordinario,
discernir esa medida con absoluta precision. Estamos ante una dificultad
habitual en la determinacién del us, que constituye una labor hermenéutica
inexacta, condicionada por la complejidad misma de lo humano y de lo his-
torico. Aunque no sea posible asignar a la igualdad de la justicia una medida
absolutamente precisa, dicha medida tiende a moverse dentro de margenes
identificables por el sensus communis. No suele ser dificil, por tanto, detectar
los enriquecimientos injustificados o abusivos, contrarios a la igualdad y, por
ende, lesivos del orden juridico.

2. A fin de captar lo especifico de la igualdad aritmética propia de la
justicia correctiva, puede resultar Util glosar sucintamente la pardbola evan-
gélica de los trabajadores de la vifia. Después de acordar y pagar un mismo sala-
rio por cantidades distintas de trabajo en la vifia, los que habian trabajado
mas horas se quejaron de recibir el mismo trato. El duefo de la vifia, sin
embargo, les explica que él se mueve en el ambito de la disposicion de lo
propio, en el que rige la igualdad correctiva entre las partes de una relacién
sinalagmatica:

iMira, amigo! Yo no he sido injusto contigo. Recuerda que los dos acordamos
que ta trabajarias por el salario de un dia completo. Toma el dinero que te
ganaste, y vete. No es problema tuyo que yo les pague lo mismo a los que vi-
nieron a las cinco. Yo puedo hacer con mi dinero lo que me parezca. (Por qué
te da envidia que yo sea bueno con los dem4s?!!?

La respuesta que da el sefior de la vina: “Yo puedo hacer con mi dinero
lo que me parezca” pone de manifiesto que no estamos ante una distribu-
cién de lo comun, con sus exigencias especificas de igualdad proporcional.
Es evidente que el senor de la vifia esta pagando a unos jornaleros mas de lo
que, estrictamente, exigiria la equivalencia de las prestaciones. No obstante,
alli donde uno dispone de lo propio, la injusticia no reside en dar, libremente,
mas de lo que exige la justicia, sino en dar menos. Toda vez que el jornal
pagado alos trabajadores de la primera hora no rompe injustamente con las
exigencias de la igualdad aritmética, viz. con la equivalencia razonable de
prestaciones, el hecho de acordar con alguien mas de lo que habria exigido

3 Mateo 20, 13-15.
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dicha equivalencia razonable no puede reputarse como injusto, sino como
un simple acto de liberalidad. La situacién seria distinta si estuviésemos
ante la distribuciéon de lo comun, en cuyo caso la justicia distributiva exigiria
tratar a los jornaleros conforme a criterios de igualdad proporcional. Son
frecuentes las interpretaciones teologicas que prescinden de esta diferencia,
y que recurren a ideas como la desproporcion entre el don salvifico y los
méritos personales;''* o el bien inestimable que, de suyo, supone trabajar en
la vina.'"” Sin perjuicio de que estas consideraciones conectan con el tema
de la parabola, apuntan a elementos que no se hallan en la justificacion es-
grimida por el dueno de la vifia, de por si suficiente: la justicia correctiva no
se rige por criterios de igualdad proporcional.

3. Un aspecto en el que conviene detenerse —vy que es posible que haya
llamado la atencién de algtn lector— es el hecho de que Aristoteles sitte e/
castigo penal en el contexto de la justicia correctiva y la igualdad aritmética.
Se trata de una posicion que ha suscitado criticas razonables,''® si bien no
deja de tener un hondo fundamento. En lugares distintos, Tomas de Aquino
caracteriza la justicia penal, alternativamente, como justicia conmutativa''’ o
como justicia distributiva.""® Y es que, como ha afirmado Finnis, “esta amplia
distincion parece fracasar... en captar la sutil relacion entre la ofensa que
los criminales hacen a sus victimas, la ofensa que hacen a la comunidad y
a sus miembros como un todo, y la curacion y la profilaxis que semejante
ofensa reclama y hace justo”.'?

a) No puede decirse, como he senalado, que la posicion aristotélica so-
bre la pena carezca, sin mas, de base. La pena es, ciertamente, una especie
de “venganza” (vindicatio)'®® o “retribucién” (retributio) justa, que constrine la

14 pid. Spaemann, Robert, “Bemerkungen zum Problem der Gleichheit”, Zeitschrifi fiir
Poliik, N. ¥., 22, 3, 1975, pp. 233 y 234.

15 pid. el discurso pronunciado en Catelgandolfo, el 21 de septiembre de 2008, por Be-
nedicto XVIL.

16 774, critico con Aristoteles, Del Vecchio, Giorgio, Justice. An Historical and Philosophical
Essay, Littleton, Fred B. Rothman, 1982, p. 53.

17§ 7 II*-Ilae q. 80 ad 1: “Ad primum ergo dicendum quod vindicta quae fit auctoritate
publicae potestatis secundum sententiam iudicis, pertinet ad iustitiam commutativam. Sed
vindicta quam quis facit proprio motu, non tamen contra legem, vel quam quis a iudice
requirit, pertinet ad virtutem iustitiae adiunctam”.

Y8 Contra Gentiles, 1ib. 3 cap. 142, n. 2: “Talis est aequalitas distributivae iustitiae, ut inae-
qualia inaequalibus reddantur. Non ergo esset iusta recompensatio per poenas et praemia, si
omnia praemia et omnes poenae essent acquales”.

19 Finnis, John, Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory, Oxford, Oxford University Press,
1998, p. 215.

120 Adviértase que el término “venganza” (vindicatio) se toma aqui en su sentido estricto de
retribucién penal, despejado de connotaciones afectivas odiosas.



EL PRINCIPIO DE IGUALDAD 43

voluntad del delincuente como compensacion por haberse excedido en ella.
En lo que tiene de retributio, se asemeja a la justicia correctiva y a la iguala-
cion aritmética. Es digno de notarse a este respecto que el maximo expo-
nente filosofico del retribucionismo penal moderno, Immanuel Kant, veia
en el ws talionis, formalmente, “la Gnica idea determinante a priori” como
“principio del derecho penal”.'?!

b) Sin perjuicio de su naturaleza retributiva, lo cierto es que el castigo
constituye, ante todo, una exigencia del bien comun frente a un grave que-
brantamiento del orden juridico. Mas concretamente, entrana la actuali-
zacion y reconfirmacion del orden del derecho frente a su transgresion; en
tanto que la impunidad lleva consigo la erosion de la vigencia de ese orden.
Justamente por ello, la pena constituye primariamente una disposicion dis-
tributiva de la autoridad, referida al orden de participacién proporcionada
[segin los merecimientos (kat’axian) de cada cual] en el bien coman (koinon
agathon). Su naturaleza aflictiva tiene razén de mal (.. e., de privaciéon de
un bien), indudablemente; pero, al integrar al penado en el orden del bien
comun, lo hace participe de este bien. Por ese motivo ha sido felizmente
caracterizada, dentro del contexto distributivo de la polis, con la expresion
paraddjica de un “bien negativo”.'?? Es un error concebir la pena como un
simple mal para el reo, dado que, en cuanto que s del criminal, constituye
su participaciéon en el bien comun de la sociedad. Tal participaciéon en el
bien comtn comporta un auténtico bien para sus miembros, en cuanto que
seres de naturaleza social y racional. Esta es la razén por la que no puede
decirse que las penas sean una instrumentalizacion del reo al servicio de un
bien o un fin extrinseco a ¢él. Tal cosa ocurriria, por el contrario, toda vez
que dejasemos de considerar el s como una participaciéon en el bien co-
mun, y la pena como auténtico ws del delincuente.

4. El analisis de la peculiar naturaleza del derecho penal —un caso hi-
brido entre la justicia correctiva (igualdad aritmética) y la justicia distribu-
tiva (igualdad proporcional)— nos da pie a ir mas lejos y advertir que, en
rigor, toda justicia correctiva o conmutativa se inserta en un orden politico
que, tomado en su totalidad, tiene un caracter distributivo.

121 Kant, Immanuel, Die Metaphysik der Sitten (Akademie-Ausgabe VI), p. 363: “Riicksicht
genommen werden miisse, und zwar aus bloen Rechtsgriinden, indem ich das wus talionis
der Form nach noch immer fiir die einzige a priori bestimmende (nicht aus der Erfahrung,
welche Heilmittel zu dieser Absicht die kraftigsten waren, hergenommene) Idee als Princip
des Strafrechts halte”. Sobre el ius talionis en Kant, vid. mas ampliamente Vigo, Alejandro,
“Ltica y Derecho segtn Kant”, Tgpicos, nam. 41, 2011, pp. 105-158.

122" Walzer, Michael, Spheres of Justice. A Defense of Pluralism and Equality, Nueva York, Basic
Books, 1983, p. 9.
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A fin de captar el caracter distributivo que posee el conjunto del orden juridi-
co, es de utilidad reflexionar, ». gz, sobre la llamada responsabilidad objetiva
por dafios (strict hability torts). En ciertos ambitos juridicos, en efecto, rige el
principio de la responsabilidad sin culpa, esto es, el deber del causante de un
dafio de resarcir con independencia de la existencia o no de culpa o negli-
gencia en su causacion. Tal cosa sucede, tipicamente, en supuestos de respon-
sabilidad por productos defectuosos o por danos derivados de actividades de
riesgo. Lo que la regla de la responsabilidad objetiva hace es fijar un orden
en el que las personas que se dedican a determinadas actividades productivas
asumen, de antemano, los riesgos inherentes a su ejercicio. Se trata de una
distribucién de cargas distinta de la responsabilidad subjetiva ordinaria, la
cual requiere la intermediacion de culpa o negligencia. Con todo, la respon-
sabilidad objetiva se justifica en consideraciones sistémicas globales, basadas
en el bien coman —u. gr, reforzar la diligencia profesional y la seguridad juri-
dica en la sociedad, redistribuir las pérdidas de una manera equitativa, etcé-
tera—. A partir de estas consideraciones, se procede a fijar una regla distribu-
tiva que determina la manera en que, a posteriors e in concreto, habra de operar
la justicia correctiva. Se trata de un ejemplo particularmente ilustrativo del
fenémeno al que nos estamos refiriendo aqui, a saber, que toda relaciéon de
justicia correctiva o conmutativa constituye una relacion particular integrada

en un contexto globalmente distributivo.!'?

El ejemplo recién expuesto tiene la virtualidad de hacer visible un feno-
meno que cabe predicar, en general, de las instituciones de la propiedad y
el mercado. Estas forman parte, como tales, del orden de distribucion de los
bienes de la comunidad politica, regulado por la comunidad politica y suje-
to a los limites que impone el bienestar general de la comunidad politica. De
hecho, una de las mayores virtualidades del mercado es precisamente, como
indican autores como Lon Fuller, la de hacer posible una auténtica igualdad
proporcional en la distribucién de los bienes.'?*

125 Los fundamentos distributivos de la responsabilidad objetiva son ampliamente trata-

dos por Cappelletti, Marco, Justifying Strict Liability. A Comparative Analysis in Legal Reasoning,
Nueva York, Oxford University Press, 2022, en especial las pp. 67 y ss.

124 “Fn cuanto a la igualdad, es s6lo con la ayuda de algo como el libre mercado que
resulta posible desarrollar algo asi como una medida exacta para el valor de bienes diversos.
Sin esa medida, la nocién de igualdad pierde sustancia y desciende al nivel de una especie de
metafora” (Fuller, Lon L., The Morality of Law, New Haven, Yale University Press, Rev. ed.,
1963, p. 24). La virtualidad del mercado para producir la equivalencia de prestaciones se
aprecia con claridad en la evolucién del tratamiento juridico de los intereses. En un contexto
de mercados financieros poco desarrollados, sin inflacién conocida ni tasas de riesgo objeti-
vables, el “Interés” (usura) derivaba facilmente en ganancia injusta. No siendo posible distin-
guir el interés predatorio del interés legitimo, la prohibicion del interés estaba justificada. Es
con el desarrollo del mercado de capitales cuando se hace posible una medida verificable de
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5. Del mismo modo que, bajo cierta perspectiva, las partes de la comu-
nidad estan ordenadas al bien del todo, y la propiedad privada que existe
en el seno de la comunidad politica esta subordinada al bien de la propia
comunidad, puede afirmarse, andlogamente, que la justicia conmutativa en-
tre individuos es parte del orden distributivo de la comunidad. Ello no su-
pone cuestionamiento alguno del principio de la autonomia de la voluntad,
esto es, de la primacia de la libertad personal en el goce y disposicién de lo
propio como principio elemental de justicia, ampliamente reconocido en
12 Al contrario, dicha primacia trae causa en que la unidad
de la comunidad politica no es una unidad homogénea o totalitaria, sino
un orden de 6rdenes, de formaciones vitales particulares. En este sentido,
puede afirmarse que, desde el punto de vista del conjunto de la comunidad
politica:

nuestra cultura.

(lo.) el goce pacifico de la propiedad privada es exigencia del bien comiin;

(20.) la persona privada es la nstancia de distribucion preferente de su
propiedad;

(30.) la autonomia negocial es el ¢riterio distributivo de lo propio; y

(40.) la libertad de disposicion sobre lo propio no es absoluta, sino que
encuentra su asiento en el orden distributivo del bien comin, el cual no
solo la legitima, sino que también le pone limites (. g, el orden pa-
blico, el abuso del derecho, etcétera).

“lo igual” en el ambito de los intereses. (fi Geisst, Charles R., Beggar Thy Neighbor. A History
of Usury and Debt, Filadelfia, University of Pennsylvania Press, 2013.

125 Art. 1255 del Codigo Civil espafiol: “Los contratantes pueden establecer los pactos,
clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las
leyes, a la moral, ni al orden ptblico”. En términos muy similares se expresa el articulo 1002
del Code Civil francés: “Chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter, de choisir son
cocontractant et de déterminer le contenu et la forme du contrat dans les limites fixées par
la loi. La liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux regles qui intéressent 'ordre
public”. En Italia, el articulo 1322 del Codice Civile recoge, igualmente, el principio de au-
tonomia contractual: “Le parti possono liberamente determinare il contenuto del contratto
nei limiti imposti dalla legge e dalle norme corporative. Le parti possono anche concludere
contratti che non appartengano ai tipi aventi una disciplina particolare, purche’ siano diretti
a realizzare interessi meritevoli di tutela secondo 'ordinamento giuridico”. En Alemania,
el principio de autonomia privada encuentra anclaje en el articulo 2.1 L¥B (freie Entfaltung
der Persinlichkeit), el cual suele emparentarse, a su vez, con diversos articulos del Codigo civil
(Biirgerliche Gesetzbuch) aleman (cfr, v. gr, §§ 241 y 311 BGB). En Estados Unidos, aunque la
inclusion jurisprudencial de la libertad contractual en la Due Process Clause de la V Enmienda
[vid. Lochner v. New York (1905)] ha sido objeto de duras y atinadas criticas, lo clerto es que la
autonomia contractual esta recogida, inequivocamente, en el Titulo 42, § 1981, del US Code.
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b) La wgualdad proporcional de la justicia distributiva

Pasemos, a continuacion, a formular algunas consideraciones en rela-
cién con el tratamiento dispensado por Platon y Aristoteles a la ualdad pro-
porcional caracteristica de la justicia distributiva.

1. Algunos pensadores —por ejemplo, Karl Popper— han criticado,
como producto de una desdenable concepcién “antiigualitaria” del mundo,
la defensa de la justicia distributiva proporcional (o geométrica) por parte de
Platon y Aristoteles.'?® Se trata, en realidad, de una critica errada. No tiene
en cuenta que la nocién de “criterio del mérito” se presenta en Aristoteles
como sinénimo de “criterio de relevancia”, esto es, como un parametro for-
mal, pendiente de concretarse materialmente. Como explica Villey, Aristo-
teles “deja en el aire el problema de la eleccién del criterio de distribucion”.
Su “discurso tedrico” no se ocupa de “las respuestas” a los problemas, sino
“de la naturaleza de los problemas”.'*” El estagirita capta a la perfeccion el
hecho, decisivo en tltimo término, de que los distintos estandares de mérito
responden a concepciones distintas de la justicia.

2. En sentido estricto, todo cuanto distribuyen las leyes de la polis son
participaciones en el bien comtn. Como he explicado en el primer epigrafe
del capitulo, la comunidad politica o 7es publica constituye una unidad de or-
den, y la buena disposicion de esa unidad de orden es lo que llamamos bien
comun. Consiguientemente, las distintas cosas, materiales e inmateriales,
que a cada cual corresponden en el orden de la sociedad politica, pueden
calificarse, rigurosamente hablando, como participaciones en el bien co-
mun. También las atribuciones justas (wura) de naturaleza aflictiva u onero-
sa —como ocurre, segun hemos visto, con las penas— tienen una razoén de
bien para el conjunto de la comunidad politica y, como tales, pueden cali-
ficarse, siguiendo a Walzer, como “bienes negativos”.'”® Jestis Maria Silva
Sanchez se refiere atinadamente a la doble naturaleza de las penas en los
términos siguientes:

Ciertamente, desde la perspectiva unidimensional de quien advierte en la
pena unicamente un sufrimiento que se suma al ya producido por el deli-
to, la pena es sencillamente un mal, como mucho una ‘amarga necesidad’.
Sin embargo, la pena tiene (asimismo) una importante dimension positiva-

126 Popper, Karl, The Open Society and Its Enemies, Princeton, Princeton University Press,
2013, pp. 88y 89.

127 Viilley, Michel, Filosofia del derecho, cit., p. 71.

128 Walzer, Michael, Spheres of Justice, cit., p. 9.
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normativa, contrafictica. En este plano, reafirma el Derecho y abre la via
para reintegrar a la comunidad, recuperar a la victima real y al autor, y dar
confianza a las victimas potenciales. Vista asi, la pena es algo que el Estado
le ‘debe’ al sujeto delincuente, a la victima y a la comunidad politica, en la
medida en que expresa la ruptura del vinculo y prescribe la condicién de su
restauracion, 2

Sin perjuicio del caracter aflictivo de la pena, que en un sentido restrin-
gido comporta razén de mal, se reconoce aqui, simultaneamente, su carac-
ter de res wsta debida, integrada en el bien mas amplio de la comunidad. Su
distribucién responde, por consiguiente, a criterios de merecimiento o méri-
to, de justa proporcién entre el individuo y la comunidad politica.

3. La igualdad indiferenciada que critica Platon, a saber, el igualitaris-
mo democratico del sorteo, equivale a lo que Aristoteles califica como una
igualdad proporcional a la “libertad” (eleutheria)'™ politica, de la que los
ciudadanos participan por igual. La distribucién a tanto per capita no pasa
de ser, en definitiva, una forma de distribuciéon proporcionada a un rasgo
que se da por igual en cualquiera de las personas que participan de lo dis-
tribuido."?!

4. En su sentido mas profundo, dar a cada uno lo que a su ser o a su
naturaleza corresponde, sin mezcla de error ni de injusticia, es “una deci-
sion de Zeus”, como afirma Platon en el texto arriba citado. Sélo un Dios
omnisciente puede hacer justicia perfectamente, esto es, como atribucion
de una proporcién exacta al bien comin universal. En contraste, los crite-
rios humanos de justicia adolecen siempre de cierta parcialidad, en cuanto
que nunca son capaces de proporcionar exactamente a alguien a un bien
completamente universal. Ni siquiera dentro un orden circunscrito, referido
a una comunidad politica limitada, es posible realizar la justicia perfecta.
Distribuir dando a cada uno segtin sus necesidades, por ejemplo, supone
desconocer la responsabilidad que uno tiene en producir esa necesidad; dar
a cada uno segin sus contribuciones supone pasar por alto, a su vez, la dis-
paridad de posibilidades de contribuir; dar a todos lo mismo supone ignorar
tanto lo uno como lo otro; etcétera. La inevitable deficiencia de la justicia

129 Silva Sanchez, Jesas Maria, Derecho Penal. Parte general, Madrid, Thomson Civitas, p. 300.

130 EN, 1131a28-29.
131" No es infrecuente considerar la distribucion a tanto per capita como una forma de igual-
dad aritmética aristotélica. En la clasificacion del estagirita, sin embargo, se trata de un caso li-
mite de igualdad proporcional o geométrica, en tanto que la igualdad aritmética o numérica
es la de las transacciones. Vid., atinadamente, v. g, Westen, Peter, Speaking of Equality, cit., p.
151; y Oppenheim, Felix E., “Egalitarianism as a Descriptive Concept”, American Philosophical
Quarterly, vol. 7, num. 2, 1970, pp. 144 y 145.
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humana se debe, entre otras cosas, a la limitacién de nuestras perspectivas
sobre la realidad. Por esta razén, el filésofo Robert Spaemann afirmaba con
cierta ironia, glosando este pasaje de Platon, que “la justicia terrena no pasa
de ser una especie de compromiso entre diferentes formas de injusticia”.!®
En el contexto de sus reflexiones sobre la justicia penal, Kant concluia algo
similar al referirse a la imposibilidad del ser humano de retribuir con plena

justicia:

Por lo tanto, la moralidad real de las acciones (mérito y culpa), incluso la de
nuestro propio comportamiento, permanece completamente oculta para no-
sotros. Nuestras imputaciones (urechnungen) solo pueden referirse al caracter
empirico. Pero nadie puede determinar cuanto de ello es atribuible al mero
efecto de la libertad, cuanto a la mera naturaleza y al error involuntario del
temperamento o a su afortunada disposicion (merito fortunae) y, por lo tanto, no

puede juzgarlo con total justicia (nach villiger Gerechtigkeit richten).'*

5. Es digno de notarse también que, al distinguir las formas perfecta e
imperfecta de la justicia, Platéon opera de manera opuesta a como lo hace
John Rawls en su Teoria de la Justicia. La justicia perfecta sélo podria ser
fruto, segiin Platon, de un conocimiento perfecto de la naturaleza de cada cual.
La justicia del sorteo —bajo el “velo de ignorancia”, dirfamos en términos
rawlsianos— surge de la necesidad de calmar a la plebe, y Platon la aban-
dona a la esperanza de que una intervencion divina conduzca su ciega alea-
toriedad hacia la verdadera justicia.

6. Quisiera referirme, finalmente, a la advertencia de Aristoteles frente
al error, muy comun a su parecer, de “creer que los que son iguales en un
aspecto cualquiera son iguales en absoluto”.'** Efectivamente, extrapolar
acriticamente la igualdad proporcional especifica de un ambito a otro es
injusto. El derecho de los destinatarios de la distribucién constituye su parti-
cipacion en el bien repartido. Que tal derecho sea igual o desigual depende,
por tanto, de que su modo de participacion en el bien comin repartido sea

132 Spaemann, Robert, Meditationen eines Christen. Uber die Psalmen 1-51, Stuttgart, Klett-
Cotta, 2014, pp. 359-371.

135 Kvitik der reinen Vernunfl, Akademic-Ausgabe, II1, p. 373, Nota*: “Die eigentliche Mo-
ralitit der Handlungen (Verdienst und Schuld) bleibt uns daher, selbst die unseres eigenen
Verhaltens, ginzlich verborgen. Unsere Zurechnungen kénnen nur auf den empirischen
Charakter bezogen werden. Wie viel aber davon reine Wirkung der Freiheit, wie viel der
bloBen Natur und dem unverschuldeten Fehler des Temperaments oder dessen glicklicher
Beschaftenheit (merito fortunae) zuzuschreiben sei, kann niemand ergriinden und daher auch
nicht nach vélliger Gerechtigkeit richten™.

3% Politica, 1301 a.
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calificable como igual o desigual. Dicho de otro modo, depende de un marco de
referencia particular y circunscrito, o lo que es lo mismo, sélo puede comprenderse
sobre la base de lo que Carl Schmitt denominé, traduciendo el vocablo griego
nomos, como un “orden concreto”. La igualdad de la justicia opera siempre so-
bre la base de un nomos determinado por elementos materiales e inmateriales,
por presupuestos facticos y biologicos y por usos, costumbres e instituciones
cuyos fines objetivos condicionan qué es lo proporcionado, ajustado o igual
en cada momento y lugar. Prescindir de las especificidades de cada orden
concreto es lo que conduce al error senalado, objeto de la critica de Aristo-
teles, de “creer que los que son iguales en un aspecto cualquiera son iguales
en absoluto”.'*

4. EL. AGRAVIO COMPARATIVO

Es conveniente dedicar algunas lineas al analisis del agravio comparativo,
dado que presenta peculiaridades muy sutiles que lo distinguen de otros tipos
de agravios o injusticias. Como todo nustum, la distribucién injusta de un
bien comin supone no atribuir a una persona lo que le corresponde, y el
respeto que merece toda persona es lo que hace que todo miustum objetivo
sea, ademas, una muria contra el perjudicado. El hecho de que el agravio sea
comparativo, esto es, el hecho de que se produzca per relationem, se refiere al
modo en que se origina. Como tal, el mustum reside simplemente en recibir
menos de lo que a uno le corresponde, pero ese inustum no habria existido de
haber sido igual la asignacion. Se suelen mezclar en estos casos, por consi-
guiente, el mero sentimiento de agravio y la pasion de envidia.

1. Que “la desigualdad posee, en si misma, una tendencia a producir
envidia”,"®® apenas requiere demostracion. La parabola de los trabajado-
res de la vifia, arriba comentada, constituye un relato ejemplar al respecto.
Estamos ante un problema ampliamente presente en los autores clasicos.
Tocqueville, por ejemplo, sostenia que el igualitarismo democratico alimen-
ta inexorablemente la envidia: “No debemos ocultar que las instituciones
democraticas desarrollan en gran medida el sentimiento de envidia en el
corazén humano”."”” De manera mas general, Jean-Jacques Rousseau aso-

155 Politica, 1301a.

136 Hare, Richard M., “Justice and Equality”, Essays on Political Morality, Oxford, Oxford
University Press, 1989, p. 195.

137 Tocqueville, Alexis de, De la démocratie en Amérique, 1, 2, 5, Paris, Gallimard, 1961, p. 204:
“Il ne faut pas se dissimuler que les institutions démocratiques développent a un tres haut degré
le sentiment de I’envie dans le cceur humain”.
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ciaba la envidia, directamente, a la desigualdad: “este fue el primer paso
hacia la desigualdad vy, al mismo tiempo, hacia el vicio: de estas primeras
preferencias nacieron, por un lado, la vanidad y el desprecio, y por otro,
la vergiienza y la envidia”."*® En la conexion que existe entre desigualdad y
envidia insisten, en fin, numerosos autores modernos.'*?

2. La pasion de envidia que tiende a producirse en situaciones de des-
igualdad puede darse tanto en contextos legitimos, en que no hay propiamen-
te injusticia —asi ocurre en la parabola de los trabajadores de la vifia—, como
en otros de genuina injusticia. En estos tltimos casos se producen, como he
senalado arriba, dos hechos concomitantes:

a) de un lado, que a alguien no se le asigna el bien que, como us suum,
le corresponde;

b) de otro, que hay otra persona a la que se le atribuye mas.

El hecho de no recibir lo propio (a) constituye el agravio propiamente
dicho. El hecho de que dicho agravio se encuentre indisociablemente unido
al hecho de que otra persona haya recibido mas (b) es lo que tiende a pro-
ducir el sentimiento concomitante de envidia.

3. Sin perjuicio de lo problematico que podria ser dar carta de na-
turaleza a la pasiéon de la envidia, ésta debe ser tenida en cuenta por el
gobernante para poner cuidado en evitar los agravios comparativos, dado
que las pasiones humanas deben ser consideradas, de manera general, a
la hora de estimar lo conveniente al bien comin. Una moderada actitud
igualitaria puede resultar idénea, en este sentido, como medio de inte-
gracién social. A ello apuntaba Platén, como hemos visto, al aludir a una
medida de igualitarismo indiscriminado para aplacar “el mal caracter de

» 140

la plebe”.

138 Rousseau, Jean-Jacques, Discours sur Porigine et les fondements de Uinégalité parmi les hommes,
II, Amsterdam, Chez Marc Michel Rey, 1755, p. 112: “et ce fut la le premier pas vers I'inéga-
lité, et vers le vice en méme temps: de ces premieres préférences naquirent d’un coté la vanité
et le mépris, de I"autre la honte et 'envie”.

139 Vid. Hayek, Friedrich A. von, Law, Legislation and Liberty, Londres, Routledge, 2013,
p- 259; The Constitution of Liberty, Londres, Routledge, 2006, p. 82; Nozick, Robert, Anarchy,
State, and Utopia, Nueva York, Basic Books, 1974, pp. 239-246; Lucas, John R., “Against
Equality”, at., pp. 303-306; Parfit, Derek, Equality or Priority?, cil., p. 5 (en forma de articulo,
este trabajo se encuentra también recogido en Ratio, vol. 10, nim. 3, 1997, pp. 202-221);
Walzer, Michael, Spheres of Justice, cit., p. xiii; etcétera.

0" Platén, Las leyes, 757e. Vid. también Aristoteles, Politica, 1313a20-24. Cfr. Saxon-
house, Arlene W., “Aristotle on the corruption of regimes: Resentment and justice”, en
Lockwood, Thornton y Samaras, Thanassis (eds.), Aristotle’s Politics. A Critical Guide, Cam-
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4. Senalado lo anterior, es importante indicar que la consideraciéon que
uno merece en la distribucién de bienes comunes no se ve afectada cuan-
do, razonablemente, se le ha tenido en cuenta en la distribucion, sin privarle
arbitrariamente de lo que le corresponde. Las limitaciones materiales de la
condicion terrena impiden, obviamente, distribuir los bienes de manera que
rindan beneficios completamente iguales entre las personas a las que van des-
tinados. Thomas Scanlon pone como ejemplo al respecto la construccion de
una instalaciéon publica de la que, inevitablemente, se benefician en mayor
medida los vecinos mas proximos.'*! Dentro de los margenes de la razonabi-
lidad, la distribucion desigual no sblo no puede reputarse como nuria, sino
que es consustancial a la finitud humana.'” En palabras de Georg Wilhelm
Friedrich Hegel, “es la razén misma la que reconoce que la contingencia, la
contradiccién y la apariencia tienen —bien que limitados— su esfera y su
derecho, y no se esfuerza en reducir semejantes contradicciones a la igualdad
y ala justicia”.' Ya hemos visto, al estudiar a Platon, que s6lo “una decisién
de Zeus” podria llegar a la medida perfecta de “lo justo en si”.

5. LA IGUALDAD DE LA JUSTICIA LEGAL

1. Juntamente con la justicia particular, que proporciona armoénicamente a
individuos y grupos en las distribuciones y las transacciones, existe también
lo que Aristoteles llama una justicia general, o, como fue denominada mas
tarde, legal. Es ésta una justicia en sentido mas vago e inespecifico, de mayor
interés para los moralistas que para los juristas. Consiste en una adecuada
proporcion del individuo con el conjunto del cuerpo politico, la cual se cifra
en el cumplimiento de todas las leyes morales en la medida en que guardan
relacion con el bien del conjunto de la sociedad. Ya se ha explicado al co-
mienzo del capitulo que la ley puede ser ratio que ordena una atribucién de
cosas (lex distributiva) o ratio que ordena la conducta humana hacia el bien (lex

bridge, Cambridge University Press, 2015, pp. 184-203; y Raz, Joseph, The Morality of
Freedom, cit., pp. 233 y 234.

U1 Scanlon, Thomas, Why Does Equality Matter?, cit., pp. 17 y 18.

Y2 Cf: v gr, Lindsey v. Natural Carbonic Gas Co. [220 U.S. 61, 78 y 79 (1911)], donde se
afirma expresamente que una clasificaciéon que tenga alguna base razonable no vulnera el
principio de igualdad meramente porque no se haya hecho con precisién matematica (mathe-
matical nicety), o porque en la practica dé lugar a algunas desigualdades.

143 Hegel, G. W. E,, Grundlinien der Philosophie des Rechts, en Gesammelte Werke, 14-1,Hambur-
go, Felix Meiner Verlag, 2009, § 214, p. 179: “Die Vernunft ist es selbst, welche anerkennt,
daf} die Zufilligkeit, der Widerspruch und Schein ihre, aber beschrinkte Sphare und Recht hat
und sich nicht bemiiht, dergleichen Widerspriiche ins Gleiche und Gerechte zu bringen”.
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praescriptiva), constituyendo esta tltima, en puridad, la ley moral (lex moralis).
Pues bien, en la medida en que las leyes que regulan la conducta de los hom-
bres producen el bien comun de la sociedad, su cumplimiento se traduce en
una proporciéon perfecta del individuo con la sociedad:

Como el transgresor de la ley era injusto y el que se conformaba a ella justo,
es evidente que todo lo legal es en cierto modo justo, pues lo establecido por
la legislacion es legal y de cada una de esas disposiciones decimos que es justa.
Las leyes se refieren a todas las cosas, proponiéndose lo que conviene en co-
mun a todos, o a los mejores, o a los que estan en el poder, o alguna otra cosa
semejante; de modo que, en un sentido, llamamos justo a lo que es de indole
para producir y preservar la felicidad y sus elementos para la comunidad po-
litica. Ordena también la ley hacer lo que es propio del valiente, por ejemplo,
no abandonar la formacién, ni huir ni arrojar las armas; y lo que es propio del
hombre morigerado, como no cometer adulterio, ni comportarse con insolen-
cia; y lo que es propio del hombre de caracter apacible, como no dar golpes,
ni hablar mal de otro; e igualmente lo que es propio de las demas virtudes y
formas de maldad, mandando lo uno y prohibiendo lo otro, rectamente cuando
la ley esta bien establecida y peor cuando ha sido establecida arbitrariamente.
Esta clase de justicia es la virtud perfecta, no absolutamente hablando, sino
con relacion a otro; y por eso muchas veces parece que la justicia es la mas
excelente de las virtudes, y que “ni el atardecer ni la aurora son tan maravillo-
sos como ella”, y decimos con el proverbio que “en la justicia se dan, juntas,

todas las virtudes”.'**

Como se desprende del texto citado, la justicia legal consiste en una armo-
nia plena del hombre con la comunidad en su conjunto. Conformarse con las
leyes que conducen a la virtud no redunda, sin mas, en el bien propio, sino
que posee una utilidad social que mejora al conjunto politico. En este senti-
do, el cumplimiento de la ley que regula la conducta, haciéndola conforme al
bien comun, tiene siempre una dimension de justicia, es una “cosa justa’ (ius)
debida a la sociedad. El cumplimiento de todas las leyes es, ademas, la justi-
cia perfecta “en relaciéon con la sociedad”, tal y como dice Aristoteles: “ni el
atardecer ni la aurora son tan maravillosos como ella”, porque “en la justicia
[legal] se dan, juntas, todas las virtudes”.

2. Esta justicia general o legal es, como se ha dicho, de interés inferior para
los juristas, sin perjuicio de que constituye un modo tradicional de compren-
der la justicia. Se corresponde con la nocién biblica de “justicia” (izedakd), y
con la idea legalista y cosmopolita de justicia del estoicismo. También se halla
presente en el derecho romano, el cual, juntamente con la influencia filoséfica

44 EN, 1129b.
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principal del aristotelismo —especialmente en su época clasica—, recibi6 in-
flujos moralizantes del estoicismo y de la tradicion judeocristiana.'*> No obs-
tante, constituye una comprension de la justicia de menor importancia para
el ars wris, dada su misma generalidad. En la formula de Ulpiano constituye el
“honeste vivere™, en tanto que la justicia particular se ocupa, mas propiamente,
del “neminem laedere”y, sobre todo, del “suum quique tribuere”."**

3. Hablar de justicia legal sélo es posible por una cierta alteridad entre el
individuo y la comunidad politica, dado que la justicia, por definicién, dice
“relacion a otro”. La justicia legal puede ser calificada como auténtica justicia
porque la unidad de la comunidad politica no es —como ya se ha explicado—
una “unidad de naturaleza” (unitas naturae), sino una unidad “segin el orden”
(secundum ordinem). Los ciudadanos no son partes en un sentido sustancial o
absoluto (secundum naturae), sino solo relativamente, en cuanto que pertenecen
a ese orden mas amplio (secundum ordinem). La “unidad de orden” (unitas ordinis)
de la sociedad es una unidad de coordinacion de acciones en aras del bien del
conjunto de la comunidad. A diferencia del hogar y de la ciudad, sin embar-
g0, las personas poseen una substancialidad individual que no se deja reducir
a la referencia al todo y que limita las propias exigencias del todo. A ello se
referia Tomas de Aquino cuando afirmaba que “el hombre no esta ordenado
a la comunidad politica con todo su ser y en todas sus cosas”,'"*’ y que “nadie
debe danar a otro injustamente para promover el bien coman”.'*® En reali-
dad, cabria decir que “obrar injustamente para promover el bien coman” es
un oximoron.

4. La existencia de una justicia legal nos obliga a anhadir, a modo de con-
clusion, otra forma de igualdad, usualmente ignorada en los tratados sobre la
justicia. El cumplimiento fiel de las leyes, como sefiala Hervada, constituye
una igualdad entre lo debido a la sociedad, en su sentido mas amplio, y lo
cumplido."” Esta igualdad general o legal tiene menos importancia para el ars
wris que la igualdad de la justicia particular, sea proporcional o correctiva, si
bien resulta apropiado hacer esta breve alusion a ella como cierre de este pri-
mer capitulo, dedicado al significado de la igualdad juridica y a sus distintas
expresiones.

5 Cfi: Villey, Michel, Filosofta del derecho, cit., pp. 83-85.

M6 D 1.1.1.10: “Iuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum
quique tribuere” (Ulpiano).

78 T, I*-lae q. 21 a. 4 ad 3: “homo non ordinatur ad communitatem politicam secun-
dum se totum, et secundum omnia”.

M8 ¢ 7 II-ITae q. 68 a. 3 co.: “Nullus autem debet alicui nocere iniuste ut bonum com-
mune promoveat”.

M9 Hervada, Javier, Lecciones propedéuticas de_filosofia del Derecho, cit., p. 212.
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CAPITULO 2

EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE IGUALDAD

En el capitulo anterior, he procurado explicar en qué consiste la igualdad
juridica y en qué sentido se dice que la justicia consiste en una especie de
igualdad. Las consideraciones llevadas a cabo son independientes, previas y
mas universales que cualquier reflexion sobre el principio de igualdad ante la
ley del constitucionalismo liberal. Este Gltimo principio no constituye, en su
significado originario, un postulado universal de justicia, sino que presupone
un marco de organizacioén politica contingente, con unos supuestos determi-
nados. La igualdad constitucional ante la ley se basa en un modo histérico de
participar en el bien comin que hunde sus raices en las revoluciones liberales
del siglo XVIII. Basicamente, consiste en una distribucién igual del status po-
litico; esto es, en que la comunidad politica no se presenta dividida en clases
rigidamente separadas. Lo propio de la igualdad del constitucionalismo mo-
derno es la movilidad de los individuos y la permeabilidad de los estamentos,
garantizada por la ausencia de regimenes legales especiales para unos y otros.
Como he senalado, este principio marca radicalmente la organizacion politi-
ca moderna, pero no se puede confundir con el principio de igualdad como
formula universal de justicia, explicado en el capitulo anterior.

A continuacioén, dedicaré el epigrafe inicial (1) a trazar los origenes del
principio de igualdad ante la ley, tanto en Europa como en Estados Unidos.
Posteriormente (2), me centraré en la conversion de la llamada igualdad
ante la ley en un mecanismo para controlar la justicia comparativa de la ley,
1. e, la igualdad en la ley. En el siguiente epigrafe (3) procederé a realizar
algunas observaciones criticas sobre esta transformacion, a fin de mostrar
cuan distintos son los principios subsumidos bajo un mismo precepto cons-
titucional. El pentltimo apartado (4) ira dedicado a un fenémeno que ha
ocupado la atencion de diversos juristas en las Gltimas décadas, a saber, el
de la posibilidad y el alcance de la aplicacion del principio constitucional de
igualdad en las relaciones entre particulares. Finalmente, dedicaré un tltimo
epigrafe (5) a la apariciéon del llamado principio de igualdad real o material,
con el que la igualdad econémica entre los ciudadanos parece haberse erigido
en una auténtica tarea del Estado.
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1. FORMACION Y SIGNIFICADO ORIGINARIO
DE LA IGUALDAD ANTE LA LEY

El entendimiento juridico-constitucional de la igualdad del que somos direc-
tamente tributarios hace su aparicién en las revoluciones liberales de finales
del siglo XVIII, uno de cuyos objetivos principales fue el de abolir los privile-
gios y proclamar la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley. Es importan-
te, por lo tanto, que hagamos una breve alusion a su origen historico, a fin de
hacernos cargo del significado pristino de esa igualdad.

Empezaré¢ refiriéndome a Europa, donde el principio de igualdad ante la ley
encuentra un lugar mas nitido en los textos constitucionales revolucionarios.
Posteriormente, mostraré brevemente como en Estados Unidos, aunque el
principio no fue inicialmente recogido en la Constitucion federal, encuentra
ecos importantes en ella.

1.1. Europa

La moderna igualdad ante la ley se halla en la génesis misma de la
Revolucion francesa. El supuesto historico sobre el que opera es el Estado
moderno, nacido de la mano del absolutismo. Aunque el régimen absolu-
tista no parece jugar un papel digno en la historia de la igualdad constitu-
cional, la realidad es que el nacimiento del Estado constituye en si mismo
un hito histérico ineludible en cuanto que destructor de la dispersion juri-
dica e igualador de los subditos en un mismo estado o status. Precisamente
por eso, Tocqueville llegd a afirmar que “son los reyes absolutos quienes
han trabajado mas por nivelar los rangos entre sus subditos”."?

En la misma linea, Hermann Heller senal6é que “la concentraciéon de
los medios de dominacién vy, senaladamente, de la creaciéon juridica en
manos del rey absoluto, la constitucién del Estado como unidad juridica,
estuvieron necesariamente unidas, de hecho, a una mayor o menor igual-

dad legal”."!

150 Tocqueville, Alexis de, De la démocratie en Amérique, 11, 2, Cap. 1 (Cit., p. 104): “Ce sont
les rois absolus qui ont le plus travaillé a niveler les rangs parmi leur sujets”.

U Heller, Hermann, Staatsiehre, Leiden, A. W. Sijthoff’s, 1934, p. 136: “In der Tat war
die Konzentration der Herrschaftsmittel und namentlich der Rechtsetzung in der Hand des
absoluten Konigs, die Konstituierung des Staates als Rechtseinheit notwendig verbunden
gewesen mit einer mehr oder minder grossen formalen Rechtsgleichheit”.
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a) Supresion de privilegios y generalidad de la ley

1. En Francia, lo mismo que en otros paises de tradicién absolutista, la
igualdad ante la ley consisti6 en primer lugar, después de la Revolucion, en
la supresion de los privilegios y el establecimiento de una ley comin para todos los
ciudadanos,'™? asi como en el igual acceso a los cargos piiblicos de acuerdo con el
principio de capacidad y talento.'?

2. Durante el periodo revolucionario, la voz mas representativa del esta-
do llano en la defensa de la igualdad ante la ley fue la de Emmanuel-Joseph
Sieyes. En su Essai sur les privileges, de 1788, clamo por la abolicién de pri-
vilegios y proclamé que “no hay mas que Ciudadanos iguales ante la ley,
todos dependientes, no los unos de los otros, lo que seria una servidumbre
inatil, sino de la autoridad que les protege, que les juzga, que les defiende,
etcétera”.!”* Con mayor contundencia todavia reivindico la igualdad ante la
ley en su célebre: Qu’est-ce que le Tiers-Etat?, ensayo escrito en marzo de 1789,
en los albores de la Revolucion:

Todo aquello que es privilegiado por la ley, de cualquier manera que lo sea,
sale del orden comun, hace excepcion a la ley comun vy, en consecuencia, no
pertenece al estado llano. Lo hemos dicho: una ley comtn y una representa-
ci6én comin, he aqui lo que hace una nacion.'

152« n’y a plus, pour aucune partie de la nation, ni pour aucun individu, aucun privilége,

ni exception au droit commun de tous les Frangais” (Predmbulo de la Constitucion de 1791).

153« es distinctions sociales ne peuvent étre fondées que sur Iutilité commune” (Art. 1
Déclaration); “Tous les citoyens étant égaux a ses yeux, sont également admissibles a toutes
dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de
leurs vertus et leurs talent” (Art. 6 Déclaration).

154 Si¢yes, Emmanuel-Joseph, Essai sur les priviléges, Bibliothéque Nationale de France, ref.
Lbh39-781, 1788, pp. 25-26: “Hors de la, il n’y a que des citoyens égaux devant la loi, tous
dépendants, non les uns des autres, ce serait une servitude inutile, mais de I'autorité qui
les protege, qui les juge, qui les défend, etc.”. Esta idea seria recogida por el Predmbulo de
la Constitucion de 3 de septiembre 1791: “Il n’y a plus ni noblesse, ni pairie, ni distinctions
héréditaires, ni distinctions d’ordres, ni régime féodal, ni justices patrimoniales, ni aucun
des titres, dénominations et prérogatives qui en dérivaient, ni aucun ordre de chevalerie, ni
aucune des corporations ou décorations, pour lesquelles on exigeait des preuves de noblesse,
ou qui supposaient des distinctions de naissance, ni aucune autre supériorité, que celle des
fonctionnaires publics dans I'exercice de leurs fonctions™.

155 Sieyes, Qulest-ce que le Tiers-Elat?, Bibliothéque Nationale de France, ref. Lb39-1086,
1789, p. 11-12: “Tout ce qui est privilégié¢ par la loi, de quelque maniere qu’il le soit, sort de
I'ordre commun, fait exception a la loi commune et par conséquent n’appartient point au
Tiers état. Nous I’avons dit: une loi commune et une représentation commune, voila ce qui
fait une nation”.
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Es dificil exagerar la importancia que Siey¢s tuvo en la obra juridica de la
Revolucién, y en particular su influencia en la consagracion del principio de
igualdad ante la ley. Secretario de la Asamblea Nacional en su constitucion,
el 17 de julio de 1789, y probable redactor del juramento del Feu de paume,
del 20 de ese mismo mes, participé6 muy intensamente en la elaboracion de
la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, de la que llegd a presentar
ante la Asamblea un proyecto que fue rechazado.”® Por encima de todo ello,
sin embargo, a su paternidad se deben muchos de los preceptos de la Decla-
racion, y en concreto el articulo 60., que consagra la generalidad de las leyes
y la igualdad ante la ley:

La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen
derecho a contribuir a su elaboracién, personalmente o por medio de sus
representantes. Debe ser la misma para todos, ya sea que proteja o que san-
cione. Como todos los ciudadanos son iguales ante ella, todos son igualmente
admisibles en toda dignidad, cargo o empleo publicos, segiin sus capacidades
y sin otra distincién que la de sus virtudes y sus talentos.'’

La igualdad ante la ley sera, desde este primer texto, un patrimonio
comun del constitucionalismo. La fuerza de la Revolucién francesa se hizo
sentir con vigor a ambos lados del Atlantico, y el principio no tardé dema-
siado en convertirse en una maxima constitucional generalizada."®

3. Es preciso detenerse un poco en explicar esta formula —“igualdad
ante la ley”’—, a fin de evitar que una lectura anacrénica, movida exclusi-

156 Sjeyes presenté ante la Comision de la Constitucién de la Asamblea un proyecto de 42
articulos los dias 20 y 21 julio de 1789, al mismo tiempo que se aprob6 el juramento del Jeu
de paume, y apenas un mes antes de la aprobacién de la Declaracién. El proyecto, que seria
rechazado por la mayoria moderada, afirmaba en su articulo 16: “Tout citoyen est également
soumis a la loi, e nul n’est obligé d’obéir a une autre autorité que celle de la loi” (Préliminaire
de la Constitution. Reconnaissance et Exposition Raisonnée des Droits de ’Homme et du Citoyen. Lu les 20
et 21 juillet 1789, au Comuté de Constitution. Par M. L’abbé Siepés, Chez Baudouin, impr. de I'As-
semblée nationale, Versalles, 22 de julio de 1789).

157 «La loi est 'expression de la volonté générale. Tous les citoyens ont droit de concourir
personnellement, ou par leurs représentants, a sa formation. Elle doit étre la méme pour
tous, soit qu’elle protege, soit qu’elle punisse. Tous les citoyens étant égaux a ses yeux sont
également admissibles a toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans
autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents” (Art. 6 de la Declaracion de los
derechos del hombre y del ciudadano, de 26 de agosto de 1789).

158 Cfi: art. 6 Coonstitucién belga de 1831; art. 4 Constitucién suiza de 1848; art. 137 Pro-
yecto de Constitucion alemana de 1849; art. 4 Constitucion prusiana de 1850; art. 24 Estatuto
Albertino de 1845. En el ambito hispano, vid. Discurso Preliminar de la Constitucion espaiiola
de 1812; art. 154 Constitucién de Venezuela de 1811; art. 23 Constitucién del Pert de 1823;
art. 7 Constituciéon de Chile de 1823; art. 110 Constituciéon de Argentina de 1829; art. 11
Constitucion de Ecuador de 1830; art. 132 Constitucién de Uruguay de 1830; etcétera.
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vamente por la literalidad del texto, confunda su significado genuino. En
el constitucionalismo liberal primigenio, la igualdad ante la ley consiste, en
esencia, en una ley comin o un dnico régimen juridico general para todos los ciu-
dadanos.

a) Esto no impide que la ley pueda hacer clasificaciones justas entre las
personas, lo cual, tomado en sentido estricto, implica diversidad de dere-
chos y obligaciones. Entender la igualdad ante la ley como una incapaci-
dad de la ley para clasificar seria, como afirmé Giorgio del Vecchio, sen-
cillamente “absurdo”. Su “significado real” consiste, mas bien, en “que
nadie en el Estado esta por encima de la ley, nadie es legibus solutus; y en
que los antiguos privilegios, como la nobleza hereditaria, han sido aboli-
dos”, por lo que “todos los ciudadanos deben considerarse como estando
en el mismo nivel”.!%

b) Ello encierra, obviamente, exigencias vinculantes para el propio legisla-
dor:

(lo.) La tarea del legislador es distribuir, en aras del bien comun, partici-
paciones diferenciadas en la “cosa publica”. Esta distribucién legal constitu-
ye una fuente principal del orden juridico, esto es, del orden proporcionado
de “cosas justas” (iwura). Se trata, ademas, de una distribuciéon que no tiene
como destinatarios a individuos particulares, sino a categorias de individuos
o grupos: wra non in singulas personas, sed generaliter constituuntur.'® En esto se
cifra el acto legal de clasificar, el cual comporta, simultaneamente, una tgua-
lacion (hacia adentro) y una diferenciacion (hacia afuera).

(20.) N1 la “generalidad” ni la “abstracciéon” formales de la ley son su-
ficientes para impedir, de suyo, el establecimiento legal de un orden esta-
mental o de privilegios. Sin el sometimiento del legislador a una regla de
igualdad civica fundamental, a una igualdad juridica que tome como tertium
comparationis de referencia el status civico-constitucional basico de cualquier
ciudadano, la ley podria reestablecer un régimen de privilegios, sean viejos
o nuevos. Dicho de otro modo, la clase de igualdad que comporta la aplica-
cién imparcial de la norma general y abstracta “no garantiza, por si misma,
que la ley sea igualitaria”.'®!

¢) Debe llamarnos la atencién, entonces, que el constitucionalismo re-
volucionario se contentase con invocar dicha generalidad y abstraccion for-
males como garantia del status comun de igualdad, esto es, que el principio

159" Del Vecchio, Giorgio, “Equality and Inequality in Relation to Justice”, Natwral Law
Forum, vol. 36, 1966, p. 46.

160 D 1.3.8: “los iura no se instituyen para las personas particulares, sino en general” (Ul-
plano).

161 Oppenheim, Felix E., “Egalitarianism as a Descriptive Concept”, ¢it., p. 144.
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de igualdad ante la ley quedase “subsumido en el principio de legalidad™.!®
Ello contradice el hecho, a mi parecer incontestable, de que una genui-
na pretension igualitaria en cuanto al status juridico basico de la ciudadania
conlleva exigencias para el propio legislador. Tales exigencias parecen des-
prenderse, ademas, de algunas proclamas de los revolucionarios: “no com-
pete al Legislador —afirma Si¢yes— dar privilegios a unos, negarselos a los
otros”.'” La aparente contradiccién puede explicarse a partir de dos ideas,
como veremos, de indole bien distinto.

(lo.) En primer lugar, no podemos pasar por alto que la generalidad de
las leyes parlamentarias s6lo entr6 en crisis, estructuralmente, en la época
industrial. Es entonces cuando se multiplican las medidas normativas con-
cretas y se advierte, de manera expresa, que “no hay ninguna «igualdad
ante la medida», como si hay una «igualdad ante la ley»”.!* Acufiado por
Ernst Forsthoff, el concepto de “ley medida” (Ma fnahmegesetz) responde
a una transformacion institucional del siglo XX que se aleja del entendi-
miento tradicional de la generalidad de la ley: “la ley medida nace de una
situacion concreta y guarda hacia ella una relaciéon de implementacion
logica”.'® Esta concepcion de la ley era ajena al horizonte de compren-
sion del constitucionalismo revolucionario, por lo que, hasta cierto punto,
parecia natural contemplar la ley parlamentaria como garante de la igual-
dad ciudadana.

Para apreciarlo con mas nitidez si cabe, puede resultar atil entablar una ana-
logia con el modo en que la tradicién constitucional inglesa, muy alejada del
pathos radical francés, veia el rule of law en la época liberal. En el siglo XIX,
Albert Dicey definia el rule of law como la “idea de igualdad legal” (the idea of
legal equality), en virtud de la cual “todas las clases” estan sujetas al “derecho
ordinario de la tierra (the ordinary law of the land) administrado por los tribu-
nales del derecho ordinarios (the ordinary Law Courts); en este sentido, el ‘rule
of law’ excluye la idea de una excepcion de los oficiales u otros del deber de

162 Rubio Llorente, Francisco, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional. Introduccion”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, Anio 11, ntm. 31, 1991, p. 25.

163 Sicyes, Quest-ce que le Tiers-Elat?, cit., p. 116: “cc n’est pas au législateur a en créer de
cette nature, a donner des privileges aux uns, a les refuser aux autres”.

164 Schmitt, Carl, Legalitit und Legitimitit, Minich y Leipzig, Duncker & Humblot, 1932,
pp- 15-16: “Es gibt keine ‘Gleichheit vor der MaBnahme’, wie es eine ‘Gleichheit vor dem
Gesetz’ gibt™.

165 Yorsthoff, Ernst, “Uber MaBnahmegesetze”, en Bachof, Otto; Draht, Martin; Génnen-
wein, Otto y Walz, Ernst (eds.), Forschungen und Berichte aus dem gffentlichen Recht: Geddchtnisschrift
Siir Walter Jellinek, Munich, Isar Verlag, 1955, p. 226: “Das Malnahmegesetz entwachst deshalb

einer bestimmten Situation und steht zu ihr in einem logisch vollziehbaren Verhaltnis”.
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obediencia a la ley que gobierna a otros ciudadanos o de la jurisdiccion de los

tribunales ordinarios”.!6°

No se me ocultan las dificultades de comparar el rule of law anglosajon
con la sujecién continental a la ley, dada la ausencia de una equivalencia
perfecta entre “law™ —que significa tanto “ley” como “derecho”™— vy “lo¢”.
No obstante, la generalidad que caracteriza a la ley del Estado liberal hace
que quepa atribuirle los rasgos de un derecho “ordinario”, opuesto al privi-
legio y la prerrogativa. En este punto, la tesis de los revolucionarios encuen-
tra una explicacion natural.

(20.) Sin perjuicio de lo recién sefialado, tampoco podemos pasar por
alto la sacralizacion radical, verificable en los textos historicos, de la asam-
blea popular representativa. Cundia entre los revolucionarios la conviccion
ideologica, ampliamente desmentida por la historia, de que si la ley, “por
definicién, a todos los trata por igual”, ello se debe a que es “expresién de
la voluntad general”.'”” Estamos ante un dogma de raiz rousseauniana, ex-
plicitado en el Contrat social: “el Soberano, por el mero hecho de ser lo que
es, es siempre lo que tiene que ser”.'® En la Revolucion francesa, la fe en
el legislador se traduce en expresiones que le presuponen una clarividencia
madgica, rayana en la infalibilidad;'® realidad que nos abre a perspectivas
teoldgico-politicas sin las cuales no es posible comprender cabalmente la
Revoluciéon misma. Este mismo fervor parece entreverse, por lo demas, en
el solemne postulado de que “los ciudadanos son iguales ante la ley”; una
expresion que trasluce un paralelismo indisimulado con la igualdad ante
Dios cristiana.'”

166 Dicey, Albert V., An Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 8a. ed., Londres,
MacMillan, 1915: “It [the rule of law] means, again, equality before the law, or the equal subjec-
tion of all classes to the ordinary law of the land administered by the ordinary Law Courts;
the ‘rule of law’ in this sense excludes the idea of any exemption of officials or others from
the duty of obedience to the law which governs other citizens or from the jurisdiction of the
ordinary tribunals”.

167 Rubio Llorente, Francisco, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional. Introduccion”, cit., p. 25.

168 Rousseau, Jean-Jacques, Contrat social, Libro 1, Cap. VII (en (Fuvres completes 111, Paris,
Gallimard, 1964, p. 363): “Le Souverain, par cela seul qu’il est, est toujours ce qu’il doit étre”.

169« a Ley no otorga nada; protege aquello que existe hasta el momento en que comienza a per-
judicar el interés comun. Solamente ahi estan situados los limites de la libertad individual...
La Ley, al proteger los derechos comunes de todo Ciudadano, protege a cada Ciudadano en todo
lo que puede ser, hasta el momento en que aquello que quiere ser comenzaria a perjudicar el
interés coman”. Vid. Sieyes, Qu’est-ce que le Tiers-Etat?, cil., pp. 116y 117; la cursiva es mia.

170" Fn lo que atafie a la exaltacién de la ley y al paralelismo teolégico-politico indicado,
me remito a la coincidencia al respecto de dos autores tan distintos como Erich Kaufmann,
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b) lgualdad en la aplicacion de la ley

Para que las leyes sean efectivamente iguales, es preciso que sean aplica-
das de manera igualitaria. Consiguientemente, un corolario de la igualdad
ante la ley habria de ser, en adelante, la jgualdad en la aplicacion de la ley.

En su conocida critica del principio de igualdad, Peter Westen ha sostenido
que la “igualdad en la aplicacion de la ley” carece de contenido,'’! ya que no
anade nada a la simple “aplicacion de la ley”. En realidad, sin embargo, el
planteamiento de Westen es confuso, dado que se basa en mezclar dos signi-
ficados distintos, ambos literalmente plausibles, de la expresion: “igualdad en
la aplicacion de la ley™:

lo.- St la férmula significa: “aplicacion de la ley en todos los casos”, hablar
de igualdad en la aplicacion de la ley, efectivamente, no afiade nada porque,
como senala Raz, “la generalidad implica la igualdad de aplicacién a una
clase”.!”

20.- Si, por el contrario, la formula significa: “aplicacion de la ley de manera
ual”, hablar de igualdad no es para nada superfluo. En la medida en que la
ley es una formulacion lingtistica abierta a la concrecion en una pluralidad
de aplicaciones distintas, no es redundante exigir que se aplique de la misma
manera en casos semejantes. La tesis de Westen es confusa, precisamente,
porque es ¢ésta —y no la anterior— la lectura que se ha hecho siempre de
la llamada igualdad en la aplicacion de la ley.'”® Lo mismo sucede con el
principio stare decisis de la tradicion del Common Law, que ha sido interpretado
siempre como fundado, al menos parcialmente, en “la equidad de tratar igual
los casos iguales”.!”* No es lo mismo aplicar las leyes que aplicar las leyes de
manera igual.

Consustancial a las reivindicaciones revolucionarias, la exigencia de
tgualdad en la aplicacion de la ley apuntaba directamente a terminar con la pra-
xis de aplicar la ley haciendo acepcién de personas. En su obra mas madura,
Tocqueville dejé constancia de cuan extendida se hallaba la desigualdad
en la aplicacion de la ley en el absolutismo. “Ahi esta por entero el Antiguo
Régimen: una regla rigida, una practica blanda; tal es su caracter”. Dicha

y Hans Nawiasky, (vid. “Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichs-
verfassung”, Vergffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechislehrer, 3, De Gruyter, 1927,
pp- 4y 29).

171 Westen, Peter, “The Empty Idea of Equality”, cit., pp. 548 y 549.

172 Raz, Joseph, “Equality”, en The Morality of Freedom, cit., p. 221.

173 Vid, v. gr, Ollero, Andrés, Igualdad en la aplicacion de la ley y precedente judicial, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Coonstitucionales, 2005.

174 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Londres, Gerald Duckworth, 1977, p. 113.
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practica blanda consistia en que “aun cuando la ley no cambiara, la manera
de aplicarla variaba todos los dias”, hasta el punto de que “quien quisiera
juzgar el gobierno de aquel tiempo por la coleccion de sus leyes caeria en

2 175

los errores mas ridiculos”.

¢) Acceso a la_funcion piblica y democratizacion progresiva

Toda vez que la unidad de régimen juridico habia de alcanzar a go-
bernantes y gobernados, la igualdad ante la ley comportaba la sustitucion
de los oficios nobiliarios por una funcidn piblica profesionalizada, abierta a la
ciudadania. Asi, la igualdad en el acceso a los cargos publicos constituye un
correlato de la igualdad de status caracteristica del constitucionalismo mo-
derno. De manera analoga, la pretension de igualdad entre gobernantes y
gobernados supone el punto de partida del proceso moderno de democrati-
zacién del poder. No en vano, ya las Constituciones y leyes electorales euro-
peas de finales del siglo XVIII, y cast todas las del XIX, establecieron una
primera apertura del poder a la ciudadania mediante un sistema de sufragio
censitario. Asi, por ejemplo, la Constitucién francesa de 1791 permitia que
fuesen electores los “ciudadanos activos”, de los que se requeria un nivel de
propiedades y una contribucién publica.'”® El proceso de democratizacién
sigui6 avanzando hasta el reconocimiento del sufragio femenino, introdu-
cido inicialmente en Inglaterra y en Estados Unidos, en torno al final de la
Primera Guerra Mundial, y progresivamente consolidado en otros paises.'””

175 Tocqueville, Alexis de, L'Ancien Régime et la Révolution, 1, Lib. II, 1, Paris, Gallimard,
1952, p. 134: “L’ancien régime est la tout entier: une regle rigide, une pratique molle; tel est
son caractere. Qui voudrait juger le gouvernement de ce temps-la par le recueil de ses lois,
tomberait dans les erreurs les plus ridicules”.

176 «pour étre citoyen actif, il faut:. .. Payer, dans un lieu quelconque du Royaume, une contri-
bution directe au moins égale a la valeur de trois journées de travail, et en représenter la quittance;
- N’étre pas dans un état de domesticité, c’est-a-dire de serviteur a gages...” [Constitucion de
3 de septiembre de 1791: Titulo III, Cap. 1, Sec. 2, Art. 2; la cursiva es mia]. “Sont exclus de
Uexercice des droils de ciloyen actif:... - Ceux qui, apres avoir été constitués en état de faillite ou
d’insolvabilité, prouvé par pieces authentiques, ne rapportent pas un acquit général de leurs
créanciers”. (Art. 5; la cursiva es mia) “Nul ne pourra étre nommé électeur, s’il ne réunit aux
conditions nécessaires pour ¢tre citoyen actif, savoir: - Dans les villes au-dessus de six mille ames,
celle d’étre propriétaire ou usufruitier d’un bien évalué sur les réles de contribution a un revenu
égal a la valeur locale de deux cents journées de travail, ou d’étre locataire d’'une habitation
évaluée sur les mémes roles, a un revenu égal a la valeur de cent cinquante journées de tra-
vail...” (Art. 7).

177" Vid. XIX Enmienda a la Constitucion de Estados Unidos, ratificada el 18 de agosto
de 1920. Para Inglaterra, vid. Parliament (Qualification of Women) Act 1918, de 21 de noviem-
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1.2. Estados Unidos de América

1. En contraste con lo sucedido en Europa, los founding fathers norteameri-
canos no incluyeron en la Constitucién federal ningtin principio de igualdad
juridica. Con un valor mas retérico que juridico, la Declaraciéon de Indepen-
dencia habia proclamado como una verdad “autoevidente” (self-evident), en los
albores de la Revolucion, “que todos los hombres son creados iguales” (that all
men are created equal). No podemos ignorar, sin embargo, que, apenas una déca-
da mas tarde, la esclavitud encontraria una validacién constitucional.

2. Seria también erréneo, no obstante, pensar que los valores latentes en
la “igualdad ante la ley” no se hallaban presentes en el constitucionalismo
norteamericano. La esclavitud excluia injustamente a un sector social de la
condicion de miembros del grupo politico, e incluso de la plena condicion
humana. Ello es compatible, obviamente, con la supresiéon de privilegios de
sangre en el seno del grupo. En las notas marginales a La democracia en América,
rescatadas por la valiosa edicion de Eduardo Nolla, Tocqueville sintetizé ma-
gistralmente lo caracteristico de esta igualdad legal:

Un pueblo, una sociedad democratica, no significa un pueblo, una sociedad,
un tiempo en el que todos los hombres son iguales, sino un pueblo, una socie-
dad, un tiempo en el que ya no hay castas, clases fijadas, privilegios, derechos
particulares y exclusivos, riquezas permanentes, propiedades fijadas en las
manos de familias; un pueblo en el que, constantemente, los hombres pueden

ascender o descender, y mezclarse entre si de todas las formas.!”®

3. Esta supresion de privilegios fue expresamente recogida en el articulo
lo., seccion 9, de la Constitucion norteamericana: “ningun titulo nobiliario
sera otorgado por los Estados Unidos”.'”® Ciertamente, nos encontramos
ante una prohibicién concreta carente de la carga ideolégica de la proclama
francesa de “igualdad ante la ley”. Con todo, lo esencial del republicanismo
fue mantenido en Estados Unidos no s6lo mediante esta férmula, sino, mas
generalmente, a través del sistema de gobierno emanado de la Constitucién

de 1787.

bre de 1918, y Representation of the People (Equal Franchise) Act 1928. Para Francia, vid. Art. 17
Ordonnance du 21 avril 1944 portant organisation des pouvoirs publics en France aprés la Libération. En
Espafia, el sufragio femenino fue reconocido en el articulo 36 de la Constituciéon de 1931.
178 Tocqueville, Alexis de, Democracy in America. Historical-Critical Edition of De la démocratie
en Amérique, en Nolla, Eduardo (ed.), Bilingual French-English Edition, vol. 3, Indianapolis,
Liberty Fund, 2010, p. 700.
179 «No Title of Nobility shall be granted by the United States”.
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2. DE LA IGUALDAD ANTE LA LEY A LA IGUALDAD EN LA LEY

Desde finales del siglo XIX vy, sobre todo, a lo largo del siglo XX, el principio
juridico-constitucional de igualdad ante la ley ha experimentado una trans-
formacion de enormes consecuencias politicas. Merced a un proceso que sera
objeto de andlisis en este epigrafe, ha pasado a ser concebido no sélo como
una unificacion del status constitucional de los ciudadanos, sino, de manera
muy general, como una garantia judicial frente a las clasificaciones arbitra-
rias del legislador. En Estados Unidos, dicho modo de entender el principio se
abri6 camino apenas unas décadas después del reconocimiento constitucional
de la “igual proteccion de las leyes”, al término de la Guerra Civil. En Europa,
la llamada “igualdad en la ley” fue fruto de una reinterpretacion del principio
constitucional de igualdad ante la ley, y estuvo precedida de una de las mas apa-
sionantes discusiones doctrinales del derecho constitucional moderno. En las
paginas que siguen, me referiré a la evolucion del principio en ambas culturas
juridicas. Comenzaré haciendo una alusién sucinta a la aprobacion de la
XIV Enmienda norteamericana y a su interpretacioén, desde muy temprano,
como un principio de igualdad de trato invocable frente al legislador. Poste-
riormente, me referiré al cambio de significado del principio de igualdad ante
la ley en Europa.

2.1. Estados Unidos de América

En Estados Unidos, el principio de igualdad en la ley se abri6 camino al
poco tiempo de aprobarse la XIV Enmienda, al término de la Guerra Civil.
Originariamente, sin embargo, no era ése el sentido de la “clausula de igual
proteccion” (Equal Protection Clause) recogida en la enmienda, por mas que
fue un sentido incorporado a la clausula apenas dos décadas después de su
aprobacion. No es proposito de estas paginas rememorar exhaustivamente
el proceso de aprobacién de la enmienda, sobre la que se han publicado nu-
merosos estudios.'®® Basten algunas pinceladas para subrayar el significado
originario del principio y su decurso posterior.

180 Sobre la génesis de esta clausula en el pensamiento de John Bingham, vid. Zuckert, Mi-
chael, “The Intent of the Framer: John Bingham’s Fourteenth Amendment”, Notre Dame Law
Review, vol. 97, 2022, pp. 1411-1434. Sobre el significado originario de la XIV Enmienda,
vid. mas ampliamente Barnett, Randy E., Bernick, Evan D. y Oakes, James, The Original
Meaning of the Fourteenth Amendment: Its Letter and Spirit, Cambridge MA, The Belknap Press of
Harvard University Press, 2021.
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1. De las tres enmiendas del periodo de Reconstrucciéon que siguid a la
guerra civil norteamericana, la que ha desplegado una eficacia mas extensa
en el tiempo es, sin ningtn género de dudas, la Decimocuarta. Ratifica-
da en 1868, esta enmienda prohibe a los estados, entre otras cosas, “ne-
gar a cualquier persona dentro de su jurisdicciéon la proteccion igual de las
leyes”.!®! El principal artifice de la clausula fue el congresista de Ohio, John
Bingham, de arraigadas convicciones unionistas y abolicionistas. Como se
desprende de sus declaraciones puablicas, ¢ incluso del propio texto nor-
mativo, las pretensiones de la clausula no eran propiamente crear derechos
nuevos, ni tampoco someter al legislador a un principio general de igualdad
de trato, sino habilitar al poder federal para garantizar, frente a los estados,
derechos ya poseidos.

a) Como miembro de la Comisién Conjunta para la Reconstruccion
(Foint Commattee for the Reconstruction), Bingham comunic6 a la Casa de Repre-
sentantes la deliberacién de la enmienda en unos términos que anunciaban
su significado confirmatorio de derechos:

Debo decir que la Comision tiene bajo consideracion otra enmienda general
ala Constitucién que tiene que ver con la concesion de poder expreso al Con-
greso de Estados Unidos para hacer cumplir en nombre de cada ciudadano
de cada estado y de cada territorio de la Union los derechos que le fueron
garantizados desde el principio, pero cuya garantia ha sido desafortunada-
mente ignorada por mas de un estado de esta Union, desafiantemente igno-
rada, simplemente, por la falta de poder en el Congreso para hacer cumplir

esa garantia.!'®?

b) Los “derechos garantizados desde el principio” por la Constitucién
eran concebidos de manera amplia, en consonancia con los planteamientos
de la filosofia de los derechos naturales de la época. El 13 de enero de 1857,
Bingham pronuncié un discurso sobre el poder de la Federacion para res-

tringir la esclavitud, en el contexto de la derogacion del Missouri Compromase,
expresandose asi: “Un estado formado bajo la Constitucion, y de acuerdo

181« No state shall... deny to any person within its jurisdiction the equal protection of

the laws” (XIV Enmienda, Primera Seccion).

182 Congressional Globe, 39th Cong, 1t Sess. (1966), p. 429: “But I may say that the committee
has under consideration another general amendment to the Constitution which looks to the
grant of express power to the Congress of the United States to enforce in behalf of every
citizen of every State and of every Territory in the Union the rights which were guaranteed
to him from the beginning, but which guarantee has unhappily been disregarded by more
than one State of this Union, defiantly disregarded, simply because of a want of power in
Congress to enforce that guarantee”.
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con su espiritu, debe basarse en este gran principio de igualdad. Su objetivo
primordial debe ser proteger a cada ser humano dentro de su jurisdiccién
en el libre y pleno goce de sus derechos naturales”.'®®

Sin solucion de continuidad, Bingham sustentaba “la igual proteccion
de cada uno” (the equal protection of each) en esa invocacion genérica de los
derechos naturales ya reconocidos, a su juicio, por la Constitucion.'®* La
expresa incorporacion de la Egual Protection Clause se concebia, pues, como
una garantia para vigorizar y reafirmar la tutela de los derechos naturales.

¢) La naturaleza de la clausula como garantia confirmatoria de dere-
chos previos puede verificarse, en fin, en las propias palabras con las que
Bingham la defendié ante la Camara: “Esta enmienda no quita a ningin
estado ningan derecho que alguna vez le haya pertenecido. Ningtn estado
ha tenido jamas el derecho, bajo las formas de la ley o de otra manera, de
negar a ningun hombre libre la igual proteccion de las leyes”.'®

Como acaba de verse, si algo puede decirse de la Equal Protection Clause
de la XIV Enmienda es que, con su aprobacion, no se pretendi6 crear nue-
vos derechos, sino garantizar los ya poseidos. La defensa de un significado
tan restrictivo por parte del propio redactor de la clausula permite explicar,
ademas, la ausencia de extravagancia en la tesis de Westen de que la igual-
dad opera como un concepto vacio. Aunque esa opinion no es predicable,
de manera genérica, del principio de justicia que ordena tratar igual a los
iguales —y el propio Westen se apart6 de ella en escritos posteriores—, se
compadece bien con el sentido meramente confirmatorio que se atribuyo
originariamente a la Equal Protection Clause. Se verifica asi, por tanto, la am-
bivalencia que poseen los discursos sobre la igualdad.

2. Apenas dos décadas después de su aprobacion, sin embargo, el Tri-
bunal Supremo norteamericano dio un impulso expansivo a la clausula y la
convirtié en un auténtico principio general de igualdad de trato, universal
tanto en lo concerniente a los sujetos protegidos como a los poderes obliga-
dos. El punto de inflexion fue la Sentencia Yick Wo v. Hopkins, de 10 de mayo
de 1886, dictada por unanimidad y redactada por el juez Stanley Mathews.
Refiriéndose a las distintas clausulas de la XTIV Enmienda, el Alto Tribunal
afirmo lo siguiente:

183 Congressional Globe, 34th Cong, 3d Sess. (1857), pp. 139 y 140: “A State formed under
the Constitution and pursuant to its spirit, must rest upon this great principle of equality. Its
primal object must be to protect each human being within its jurisdiction in the free and full
enjoyment of his natural rights”.

8% Ibidem, p. 140.

185 Congressional Globe, 39th Cong, 1st Sess. (1866), pp. 2530-45.
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Estas provisiones son universales en su aplicacion a todas las personas dentro
de la jurisdiccion territorial, sin tener en cuenta ninguna diferencia de raza,
color o nacionalidad, y la proteccion igual de las leyes es una promesa de la
proteccion de leyes iguales (the equal protection of the laws s a pledge of the protection
of equal laws).'®®

El Tribunal Supremo norteamericano venia a equiparar explicitamente,
por vez primera, la “proteccion igual de las leyes” con la “proteccion de leyes
iguales”. Ello auguraba una aplicacion futura del principio, de manera gene-
ral, como medio de control de los criterios distributivos del legislador. Como
subrayaron Joseph Tussman y Jacobus tenBroek en un conocido trabajo, la
clausula recibia asi, “temprano en su carrera”, una formulacién que “sugeria
fuertemente que iba a convertirse en algo mas que una exigencia de aplica-
cion equitativa e igual de las leyes”. El cambio operado era trascendental, sin
perjuicio de que, al decir de estos autores, “se haya citado frecuentemente con

aprobacién y nunca haya sido cuestionado por la Corte”.'¥’

2.2. Europa

Dentro del continente europeo, la transformacion de la igualdad ante la
ley en una clausula de igualdad en la ley fue precedida de discusiones acadé-
micas mucho mas acendradas, razén por la que merece un comentario mas
detenido. El pais pionero en Europa en llevar a cabo esta lectura de la igual-
dad ante la ley fue Suiza, donde, todo hay que decirlo, el cambio resultd
poco controvertido. En 1880, una decision del Tribunal Federal (Bundesgeri-
cht) del pais helvético determind que el principio de igualdad ante la ley “ga-
rantiza tanto la aplicacion igualitaria de las leyes a todos los ciudadanos...
como el trato igualitario de los ciudadanos por parte del legislador”.'®® La

186 Yick Wo v. Hopkins, 118 U.S. 356, 369 (1886): “These provisions are universal in their
application to all persons within the territorial jurisdiction, without regard to any differences
of race, of color, or of nationality, and the equal protection of the laws is a pledge of the
protection of equal laws”.

187 Tussman, Joseph y tenBroek, Jacobus, “The Equal Protection of the Laws”, California
Law Review, vol. 37, ntm. 3, 1949, pp. 342.

Y88 Decision del Tribunal Federal de 2 de abril de 1880 (BGE 6, 171: caso Figgi), p. 173: “Das in
Art. 4 der Bundesverfassung niedergelegte Prinzip der Gleichheit aller Schweizer vor dem
Gesetze 1st als grundgesetzliche Norm sowohl fiir die verwaltende und richterliche, als auch
fiir die gesetzgeberische Thitigkeit der Staatshehérden maligebend; es wird dadurch sowohl
gleiche Anwendung der Gesetze auf alle Biirger, wodurch denn die Befugnif3 der Bundes-
behorden zum Einschreiten gegen Rechtsverweigerung und tiberhaupt gegen ungleichmaf3
ige Handhabung der Gesetze durch kantonale Behérden begrundet wird, als auch gleiche
Behandlung der Biirger durch den Gesetzgeber gefordert™.
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generalizacion de esta nueva interpretacion del principio constitucional de
igualdad en Europa no se produjo, con todo, hasta después de la Segunda
Guerra Mundial. La adopcién alemana de la igualdad en la ley posee un in-
terés singular para nuestro estudio, dado que propicid, con todo rigor, la pri-

mera “teorizacién con proyeccion europea” del “cambio de significado”.'®

a) Los debates de Weimar sobre el “cambio de significado” (Bedeutungswandel)

1. La discusién se inicid durante la Reptblica de Weimar, a raiz de un
escrito de Heinrich Triepel, publicado en 1924.'° Su propuesta de aplicar
el principio de igualdad del articulo 109 de la Constitucion del Reich'"! fren-
te al legislador fue desarrollada un afio mas tarde por Gerhard Leibholz,
discipulo suyo, en una tesis doctoral dedicada a la interpretaciéon de este
precepto:'??

a) Leibholz defendia que la férmula constitucional, “igualdad ante la ley”,
amparaba la vinculacion del legislador.'” La cuestiéon determinante era como
habria de interpretarse el sentido de la preposicion “ante” (vor) en el sintagma
“ante la ley” (vor dem Gesetz). Segin la mayoria de la doctrina, esta preposi-
cién suponia la preexistencia de la ley al principio, de suerte que el “ante”
habria de ser interpretado como “a la vista de” (angesichts) la ley. Al parecer
de Leibholz, sin embargo, la expresion “ante la ley” (vor dem Gesetz) habia de
comportar una genuina vinculacion del legislador. Habida cuenta de que el

189 Rubio Llorente, F, “Juez y ley desde el punto de vista del principio de igualdad”, La
Jorma del poder (Estudios sobre la Constitucion), 3a. ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2012, p. 1184. Sobre la importacion del “cambio de significado” en Euro-
pa, vid. también Soberanes Diez, José Maria, La igualdad y las desigualdades juridicas, Ciudad de
México, Porrta, 2011, p. 20 y ss.; y Simén Yarza, Fernando, “De la igualdad como limite a
la igualdad como tarea del Estado. Evolucién histérica de un principio”, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, nim. 97, 2003.

190 Triepel, Heinrich, Goldbilanzen-Verordnung und Vorzugsaktien: Zur Frage der Rechtsgiiltigkeit
der iiber sogenannte schuldverschreibungscihnliche Aktien in der Durchfiihrungsbestimmung zur Goldbilanzen-
Verordnung enthaltenen Vorschriften. Ein Rechtsgutachten, Berlin, De Gruyter, 1924. Aunque existia
una referencia anterior de Julius Hatschek en el primer volumen de su Deutschen und preu-
Pischen Staatsrecht, de 1922, la cuestion empieza a ser discutida seriamente por la doctrina,
como subraya Leibholz, a partir de 1924/1925 [(fr. Leibholz, Gerhard, “Héchstrichterliche
Rechtsprechung und Gleichheitsatz” (1930), en Die Glewchheit vor dem Gesetz, 2a. ed., Muanich,
C. H. Beck, 1959, pp. 214y 215].

191 «Alle Deutschen sind vor dem Gesetze gleich” (todos los alemanes son iguales ante la ley).

192" Leibholz, Gerhard, Die Gleichheit vor dem Geseiz, Berlin, O. Liecbmann, 1925; se cita aqui,
no obstante, la segunda edicién, complementada con nuevos ensayos, publicada por C. H.
Beck en Munich, en 1959.

195 Ibidem., p. 35.
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principio de igualdad estd incluido en la Constitucion, sostenia, habria de
concebirse como una exigencia inmanente de cada ley.

b) En su esfuerzo por precisar el significado que el principio de igual-
dad ha de tener frente al legislador, Leibholz recurri6é al concepto —asen-
tado en el derecho administrativo— de “interdiccién de la arbitrariedad”
(Willkiirverbot).'"* Asi, la igualdad ante la ley del articulo 109 de la Coonstitucién
de Weimar (CW) quedaba definida por Leibholz como “el establecimiento no
arbitrario, segin la conciencia juridica de cada momento, del Derecho dirigi-
do alos sujetos juridicos a través de la legislaciéon y la ejecucion”. !

2. La discusién en torno a la interpretacién que habia de recibir el
principio de igualdad se convirtid, de hecho, en uno de los debates de ma-
yor trascendencia de la iuspublicistica de Weimar, y aun del derecho cons-
titucional moderno. El debate de la igualdad fue central en el desarrollo
de los derechos fundamentales como limites al legislador, hasta el punto de
que, en 1932, un jurista podia afirmar, en la obra canénica de derecho
politico, que “cuando hoy se habla entre nosotros de los limites del poder,
se abre paso el pensamiento acerca de la igualdad (o desigualdad)”. Y
anadia: “parece que [la igualdad] es el leitmotiv de la Constitucion o, por
lo menos, de buena parte de ella”.!”® Al decir de uno de los historiadores
alemanes del derecho més eminentes del pasado siglo, Michael Stolleis,
hito decisivo para apuntalar la comprension moderna de los derechos fun-
damentales fue, precisamente, la III Reunién de la Asociacién de Profeso-
res Alemanes de Derecho Publico, de marzo de 1926, en torno al princi-
pio de igualdad.'”” Presidida a la sazén por Triepel, la Asociacion dedico
esta reunion, celebrada en Miinster, a discutir sendas ponencias de Erich
Kaufmann y Hans Nawiasky sobre el significado del principio de igualdad
ante la ley del articulo 109 de la Constitucion. Las posiciones a favor y en
contra de la vinculaciéon del legislador al principio quedaron fijadas en la
discusion, que se convirti6 ademas en una controversia filosofica entre ius-
positivistas e iusnaturalistas:

Y% Ihidem, pp. 72-115.

95 Ibidem, p. 87.

196 Jahrreil, Hermann, “Die Staatsburgerliche Gleichheit”, en Anschiitz, G. y Thoma,
R., Handbuch des Deutschen Staatsrechts, 11, Tubinga, Mohr, 1932, p. 624. Subraya Jahrreil
coémo, desde que Julius Hatschek publicé el primer volumen de su Deutschen und preu fischen
Staatsrecht, en 1922, 1a literatura sobre la interpretacion de la igualdad ante la ley del articulo
109.1 de la CW no habia dejado de crecer: Triepel, Leibholz, Anschiitz, Giele, Thoma,
Stier-Somlo, Nawiasky, Kaufmann, von Hippel, Riimelin, Schmitt, Jerusalem, Walter Jelli-
nek, Heller, y un largo ctcétera.

197 Stolleis, Michael, Geschichie des iffentlichen Rechls in Deutschland 1914-1945, vol. TIT, M-
nich, Beck, 1999, p. 110.
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a) Kaufmann propuso una interpretacion del articulo 109 de la Cons-
titucion semejante a la de Triepel y Leibholz. Entendia, en efecto, que el
principio de igualdad habia de dirigirse en primer término al legislador,
pues de lo contrario seria superfluo. En su opinién, dicho entendimiento
representaba un ejemplo de la superacion del positivismo mediante la ape-
lacién a un principio suprapositivo.

El origen y sentido del precepto de la igualdad ante la ley —sostenia Kauf-
mann-— muestra que en ¢l debe contenerse un principio juridico de validez
suprapositiva. Por eso se dirige, ante todo y en primer término al legislador,
que esta llamado a crear el derecho escrito y que no puede con ello violar este
principio juridico. Sélo si no son vulnerados ciertos principios juridicos mas

altos crea la ‘ley’ verdadero ‘derecho’.!%

b) Partiendo de premisas antagonicas a las de Kaufmann, Nawiasky lle-
g6 a conclusiones muy distintas. Al comienzo de su intervenciéon expuso las
distintas interpretaciones que, a lo largo de la historia, se habian hecho del
articulo 109 CW vy de sus precedentes constitucionales:

(1lo.) Desde su origen, a finales del siglo XVIII, y durante la primera mi-
tad del siglo XIX, el principio de igualdad habia sido interpretado
como abolicion de los privilegios de los grupos favorecidos en el Antiguo
Régimen;

(20.) durante la segunda mitad del siglo XIX, habia predominado su
interpretacion como igualdad en la aplicacion de la Ley; 'y

(30.) por tltimo, a comienzos del siglo XX, se venia abriendo camino
la tendencia a interpretarlo como tgualdad de trato de supuestos de hecho
objetivamente 1guales. Sobre esto versaba, precisamente, el objeto del
debate.

Nawiasky subrayo la practica ausencia de discusion sobre el precepto dis-
cutido durante el proceso de elaboracion de la Constitucion de Weimar, fruto
del coman entendimiento que todavia entonces existia sobre éste. Solo des-
pués algunos sectores de la doctrina y de altas instancias judiciales habrian
empezado a sugerir la tercera interpretacion aludida.'” Esta innovacién era

198 Kaufmann, Erich, “Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichs-
verfassung”, Veriffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staalsrechislehrer, 3, Berlin, De Gruyter,
1927, pp. 5y 6.

199" Nawiasky, Hans, “Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsver-
fassung...”, cit., pp. 26-28.
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hermenéuticamente inadmisible segiin Nawiasky, dada la imposibilidad de
derivar tal principio de la sistematica o del tenor literal del articulo 109 CW.*
A su parecer, constituia ademas un serio peligro, porque requeria emitir un
juicio de valor excesivamente subjetivo acerca de la justicia de las distinciones
legales. Los pretendidos intentos de Triepel y Leibholz de formular objetiva-
mente la cuestion daban como resultado una objetividad puramente formal:
“en su contenido, las respuestas que se den segiin este esquema so6lo se pueden
determinar subjetivamente vy, por ello, tienen que resultar distintas segun sea
el punto de vista de quien las presente”. El resultado de seguir por aquella li-
nea era, légicamente, el “gobierno de los jueces” (Richterkinigtum).**"

¢) El debate que sigui6 a las ponencias qued6é muy marcado por el plan-
teamiento inicial que Kaufmann habia hecho del problema. Kelsen, aun-
que compartia ampliamente la posicion de Nawiasky, centré su intervencion
mas en la critica al iusnaturalismo. Richard Thoma y Gerhard Anschiitz se
opusieron también a la aplicabilidad de un principio general de igualdad
frente al legislador, que supondria dejar las leyes al albur de lo que los jueces
tuviesen por arbitrario y —segan sostenian— haria superfluas otras pres-
cripciones constitucionales igualitarias concretas.””” Consideraban, en fin,
que la postura de Triepel, Leibholz y Kaufmann era una tesis minoritaria
en la doctrina alemana.

3. Aunque nunca llegé a ser una opinién mayoritaria, es oportuno ha-
cer una referencia a la tesis de Carl Schmitt acerca del principio de igual-
dad. El interés de su postura —que discurria por un cauce distinto al mar-
cado por la célebre reunién de Miinster— reside en poner de manifiesto la
conexion pristina entre legalidad e igualdad que surgié de la Revolucién
francesa, tal y como se ha expuesto en el epigrafe anterior. A juicio de Sch-
mitt, quebrantaban el principio de igualdad ante la ley aquellas leyes “que
no contienen nada mas que decisiones individuales, concretas, dirigidas
a personas individualmente determinadas”.?™ Semejantes actos no serian
leyes, sino “medidas”, puesto que estarian dominados por el felos de la si-
tuacién concreta y no por consideraciones generales de justicia.””* Con la
mayor claridad expresaria esta idea en 1928, en su Teoria de la Constitucion:
“la igualdad ante la ley es inmanente al concepto de ley del Estado de de-

200 Nawiasky, Hans, cit., p. 33.

200 Ihidem, pp. 40 y 41.

202 «Djie Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der...”, ¢it., p- 49.

203 Schmitt, Carl, Unabhéingigkeit der Richter, Gleichheit vor dem Geselz und Gewdhrleistung des
Privateigentums nach der Weimarer Verfassung, Berlin, De Gruyter, 1926, p. 22.

204 Schmitt, Carl, “Die Diktatur des Reichsprisidenten”, Veriffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer, nim. 1, 1924, p. 97.
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recho, es decir, ley es solo la que en si misma contiene la posibilidad de una
igualdad, o sea la norma general”.?”> Como se ha dicho, éste fue, de hecho,
el significado originario de la igualdad ante la ley surgida con las revolucio-
nes liberales. Era logico, por tanto, que Schmitt apelase a ¢l para criticar
la tendencia, creciente en la sociedad industrial, a aprobar leyes medida:
“el articulo 109 CW?” prohibe “la ley de excepcién en sentido propio, es
decir, la ley dirigida por motivos individuales a una persona determinada
o una pluralidad de personas individuales determinadas”.?’® El jurista de
Plettenberg acertd, como pocos, en explicar el significado constitucional
originario de la igualdad ante la ley, mientras que el resto de la doctrina
discutia sobre la conveniencia de una reinterpretacion.

b) La consolidacion del cambio tras la Segunda Guerra Mundial

1. Tomando distancia de las disputas referidas, podemos comprobar que
la nueva interpretacion expansiva no llegd a generalizarse, ni en la doctrina
ni en la jurisprudencia, durante la época de Weimar. Con todo, la tension
entre la nueva y la vieja interpretacion se volvié a manifestar, ya desde sus
comienzos, en el proceso de elaboracion de la Ley Fundamental de Bonn.
La Comision que redacté el borrador de Herrenchiemsee trat6 de zanjar la
antigua discusion con la diccién inequivoca del articulo 14.2 del proyecto:
“el principio de igualdad vincula también al legislador”.?"” Esta precision, sin
embargo, fue eliminada tempranamente por una Comisiéon parlamentaria
(la Grundsatzausschuss). Tras muchas discusiones, para la redaccion del pri-
mer epigrafe del articulo 3o. prevalecié inicialmente la siguiente propuesta
de Mangoldt: “Todos los hombres son iguales ante la ley. La ley debe tratar
igual lo igual, aunque puede tratar lo distinto segin sus peculiaridades. En
todo caso, los derechos fundamentales no pueden ser afectados”.?’

Esta version fue mantenida por la Comision Principal (Hauptausschuss) y
por la Comision General de Redaccion (Allgemeine Redaktionsauschuss). No obs-
tante, de cara a la tercera lectura en la Comisiéon Principal, la segunda y terce-

205 Schmitt, Carl, Verfassungslehre, 8a. ed., Berlin, Duncker & Humblot, 1993, p. 154.

296 Ibidem, p. 155.

27 Ta evolucién histérica de los trabajos preparatorios de la Comisién Parlamentaria

para la Ley Fundamental se encuentra recogida en el Jahrbuch des offentlichen Rechts, vol. 1,
Tubinga, Mohr Siebeck, 1951 (“Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes”). Vid.
el texto citado en la p. 66.

298 Vid. Jahrbuch des dffentlichen Rechts der Gegenwant...., cit., p. 68. Vid. también Stern, Klaus,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. IV-2, Munich, Beck, 2011, p. 1468.
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ra frase del articulo fueron eliminadas sin mediar explicacién.?” El texto per-
maneci6 invariable desde entonces, tanto en la Comisién como en el Pleno.
2. Pese a que la expresa vinculacion del legislador —afirmada por el bo-
rrador de Herrenchiemsee— desapareci6 finalmente del texto, no tard6 en
ser asumida por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, que-
dando con ello definitivamente zanjada la polémica. En la tercera decision
del Tribunal, de 23 de octubre de 1951, la Sala Segunda (Jweites Senat) se
expresé del siguiente modo al respecto: “conforme a los articulos 1.3 y 20.3
LFB”, el principio de igualdad “vincula al legislador”. El Tribunal interpre-
taba el significado de este principio segun la idea que llega hasta nuestros
dias: “el principio de igualdad... prohibe que lo que es esencialmente igual
sea tratado desigualmente”. En suma, interpretaba el principio constitucio-
nal de igualdad —siguiendo a Leibholz— como interdiccion de la arbitrariedad:

El principio de igualdad es vulnerado cuando no puede hallarse un fundamen-
to razonable para la diferenciacion legal o la igualacién, derivado de la natura-
leza de las cosas o de otro modo materialmente convincente, o dicho brevemen-
te, cuando la disposicién ha de ser caracterizada como arbitraria.?!

3. En fin, se terminaria imponiendo la tesis de que, en lo que respecta al
control judicial, el legislador sélo esta sujeto al mandato de tratar igualmen-
te lo igual, y no al de tratar desigualmente lo desigual. Se trata de un modo
de entender el principio muy extendido en la jurisprudencia comparada,
que ha prevalecido también, desde muy temprano, en Espana.?'!

299 Vid. Jahrbuch des iffentlichen Rechts, cit., pp. 72-72; y Stern, cit., p. 1469.

210 STCF 1, 14 (Siidweststaat), p- 52: “Der Gleichheitssatz ist verletzt, wenn sich ein ver-
nunftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender oder sonstwie sachlich einleuchten-
der Grund fiir die gesetzliche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden 146,
kurzum, wenn die Bestimmung als willkiirlich bezeichnet werden muf3”. Este cambio de
significado del principio de igualdad llegaria a Italia a finales de los afios cincuenta (vid.
Sentencias n® 28y 118 de 1957; n° 53 de 1958; y n® 46, de 15 de julio de 1959). En Francia,
el Conseil Constitutionnel declar6 por vez primera la inconstitucionalidad de una ley en la De-
cision n° 73-51 DG, de 27 de diciembre de 1973. El Tribunal Constitucional espafiol, por su
parte, asumi6 desde sus inicios, unanimemente, que “la igualdad juridica reconocida en el
articulo 14 de la Constitucién vincula y tiene como destinatario no sélo a la Administracion
y al Poder Judicial, sino también al Legislativo”; y que resulta violada “si la desigualdad
esta desprovista de una justificaciéon objetiva y razonable” (STC 22/1981, de 2 de julio, FJ
3). Sobre la recepciéon comparada, vid. también Giménez Glick, David, Juicio de igualdad y
Tribunal Constitucional, Barcelona, Bosch, 2004, pp. 29 y ss. y 57 y ss.; y Rodrigues Cianotilho,
Mariana, El principio de igualdad en el Derecho Constitucional europeo, Cizur Menor, Thomson-
Aranzadi, 2017, pp. 118 y ss.

211 Ta primera Sentencia constitucional que asi lo dispuso fue la STC 86/1985, de 10 de
julio. Al decir de esta resolucién, el impedimento de la “discriminacién por indiferenciacién”
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3. REFLEXIONES CRITICAS

En los dos epigrafes anteriores, he procurado ofrecer una exposicion clara so-
bre el entendimiento originario del principio de igualdad ante la ley, asi como
sobre su posterior relectura como un principio de igualdad en la ley. A partir
de las consideraciones llevadas a cabo, pienso que es preciso hacer algunas
reflexiones criticas sobre la evolucion experimentada por este principio:

1. Quisiera advertir, en primer lugar, que tanto la subsuncion de la
igualdad en la ley en el principio de igualdad ante la ley como la subsun-
cion —llevada a cabo en Estados Unidos— de la proteccion de leyes iguales
en la proteccion wgual de las leyes no han podido llevarse a cabo sin modificar
sensiblemente el sentido original de las clausulas; ni sin llevar al limite las
posibilidades interpretativas que los textos ofrecen.

a) Respecto al significado originario de las clausulas, basta senalar que tanto
la igualdad ante la ley de la época revolucionaria como la igual proteccién
de las leyes de la posguerra civil norteamericana poseian el sentido de uni-
ficar la ciudadania bajo un tnico orden juridico basico. En el primer caso,
se trataba fundamentalmente de identificar al conjunto de la nacién con el
estado llano. En el segundo, de garantizar a todo ciudadano el respeto a sus
derechos reconocidos por la Constitucion. Ninguno de los dos principios
implica, de suyo, el control jurisdiccional de la actividad del legislador basa-
do en un principio general de interdiccion de las clasificaciones arbitrarias.

b) La subsuncion tampoco es completamente pacifica o natural desde el
punto de vista de la lteralidad de los textos, aunque ninguna de las dos expresio-
nes parece excluirla radicalmente. No puede afirmarse que la interdiccion de
distinciones legales arbitrarias —esto es, la igualdad proporcional de las dis-
tribuciones legales— se deduzca espontaneamente de la idea de “igualdad de
los ciudadanos ante la ley”, ni tampoco que la “protecciéon de leyes iguales”
se deduzca espontaneamente de la “proteccion igual de las leyes”. Desde
luego, no estamos ante corolarios evidentes, como parece sugerir, para el
caso norteamericano, la Sentencia Yick Wo v. Hopkins; o como postulaban
los defensores del cambio de significado en Alemania. Si la ampliaciéon se-
mantica es, aunque forzada, literalmente posible, ello se debe a la propia
equivocidad de las férmulas originales.

no puede “situarse en el ambito del art. 14 de la Constituciéon”, dado que “lo que el art. 14 de
la C. E. impide es la distincion infundada o discriminacién” (FJ 3). Sobre la asuncién de esta
forma de entender el principio constitucional de igualdad en la jurisprudencia y la doctrina
espanola, vd. Jiménez Campos, Javier, “La igualdad juridica como limite frente al legislador”,
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nm. 9, 1983, pp. 71-114; y Rodriguez-Pifiero, Miguel y
Fernandez Lopez, Maria Fernanda, Igualdad y discriminacion, Madrid, Tecnos, 1986, pp. 35 vy ss.
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2. La igualdad ante la ley de la época revolucionaria vino a instaurar un
modelo de organizacién politica basado en un régimen legal comun, idén-
tico para la generalidad de los ciudadanos. La asignacién a una persona o
un grupo de un determinado status constitucional basico no tiene otra fina-
lidad que la de adecuar el régimen juridico que le es aplicable a su funciéon
basica en el seno de la sociedad. Justamente por ello, la igualdad de status se
corresponde con una igualacion funcional de todas las clases, en virtud de la
cual ningtin grupo social ostenta, por nacimiento, una misiéon constitucional
especifica o una participacion especifica en el bien coman de la polis. Si el
status constitucional de la persona depende de su funcién dentro de la comuni-
dad politica, a la igualacién funcional de las clases corresponde la igualacion
legal o de status entre las clases. Como he reiterado, esta igualacién funcional
es fruto de la evolucion historica y no es universalizable ni emana, sin mas, de
la dignidad humana.

3. A diferencia del entendimiento originario de la igualdad ante la ley,
recién expuesto, la interdiccién de la arbitrariedad del legislador —o sea, la
llamada “igualdad en la ley”— si constituye un principio universal de justi-
cia:

a) Cualquier ley o norma juridico-positiva, sea cual sea la época y el
lugar en que se dicte, debe basarse en un criterio razonable o adecuado
de igualdad proporcional. En la medida en que atenta contra un orden
concreto de lo justo que le precede, ¢ e, contra la “naturaleza de las cosas”
—por emplear la expresion de Leibholz, tan arraigada en el pensamiento
clasico—, la arbitrariedad es —provenga del poder que provenga— injusta
por definicion. Llevaba razon el iusnaturalista Kaufmann, en este sentido,
al sostener que las leyes estan siempre sometidas al principio de igualdad
juridica. Se trata aqui del sometimiento al principio de igualdad de trato
explicado en el capitulo primero, el cual constituye, valga la insistencia, una
exigencia universal de justicia.

b) El significado verdaderamente novedoso de constitucionalizar la lla-
mada igualdad en la ley como un derecho fundamental —que, como he
dicho, no es mas que la aplicacién a las leyes de un principio elemental de
justicia, valido en cualquier época y lugar— fue el de atribuir a la jurisdic-
cioén constitucional el poder de declarar la inconstitucionalidad de la ley por
su simple arbitrariedad. A partir de entonces, los jueces constitucionales
podrian apelar a un principio puramente formal de justicia —el genérico
principio de igualdad proporcional distributiva, tal y como lo expuso Aris-
toteles— para invalidar la obra del legislador, lo cual les dotaba de una po-
sicién de gran relevancia juridico-politica. En este punto, la razén en el de-
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bate suscitado en Weimar corresponde a autores como Nawiasky o Kelsen.
Tanto el uno como el otro se percataron de que, en el fondo, la relevancia
practica de la discusion residia en el problema del quis wdicabit, y de que di-
cho problema no estaba decidido por ningtin principio universal de justicia.
Por mas que el principio de igualdad de trato pertenezca al wus naturalis —
como apunté con toda razén Kaufmann, frente al escepticismo de los posi-
tivistas—, la fiscalizacién del legislador con base en tan formal principio no
es ninguna exigencia de wre naturalt.

¢) Toda vez que se admite la fiscalizacién judicial del legislador con base
en el principio de igualdad de trato, corresponde a la jurisdiccién constitu-
cional decidir, con caracter vinculante, si los criterios empleados por el le-
gislador en sus distinciones son criterios verdaderamente relevantes. Dicho
de otro modo, compete al juez determinar si las distribuciones legislativas
resultan congruentes con el modo en que los ciudadanos participan en los
bienes comunes distribuidos; o si, por el contrario, tales distribuciones vul-
neran un orden de igualdad proporcional anterior, impuesto por la natura-
leza misma de la distribucion, tal y como resulta del orden concreto de la
sociedad. La estimacion de st hay o no arbitrariedad en la distincién viene
condicionada por lo que la tradicién clasica ha denominado “la naturale-
za de las cosas”, en contraposiciéon al orden que depende exclusivamente
de leyes escritas. La naturaleza de las cosas se refiere a un orden concreto
que no tiene un caracter ahistorico ni constituye la emanacién necesaria y
universal de una naturaleza concebida de manera presocial. Al contrario,
expresa el ser o la esencia del conjunto de determinaciones histéricas con-
cretas de una sociedad, con su tradicién y con sus instituciones que dan
forma al bien comtn. Atribuyendo a la jurisdiccién constitucional el poder
de determinar qué es y qué no es una distincion legislativa arbitraria, se le
otorga la competencia para decir qué rasgos constituyen (o no constituyen)
“mérito” (axia)*' al que, en una sociedad concreta, la distribucién de un
bien se proporciona razonablemente. La razonabilidad del criterio de rele-
vancia, o sea, su carencia de arbitrariedad, constituye el parametro judicial
determinante de si el legislador se adecua o no a un orden distributivo de lo
justo que, obviamente, le precede. Dado que el principio de igualdad de tra-
to es un principio puramente formal, la razonabilidad de los criterios que
le dan contenido permanece completamente abierta a la hermenéutica, al
discernimiento prudencial. Para controlar al legislador, pues, el Tribunal
tiene que recurrir a parametros no escritos, fundados en una distribucion
mas elemental que la propia Constituciéon formal. Su razonamiento debe

212 EN, 1131b14.
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penetrar la estructura del bien coman y el orden de lo justo en que aquél
se cifra, un orden que esta constituido, valga la insistencia, por factores que
avanzan desde las convicciones y costumbres de la sociedad en un momento
determinado, pasando por la forma de sus instituciones y 6rdenes historicos
concretos, hasta, en tltima instancia, los presupuestos biologicos y naturales,
en el sentido mas estricto, que determinan el florecimiento de una sociedad.
En la feliz expresion de Kaufmann, “las distinciones del legislador deben ajus-
tarse a la naturaleza intrinseca del orden de las relaciones vitales afectadas™. '

4. Otro aspecto importante del principio juridico de igualdad de trato
sobre el que conviene reflexionar es el hecho de que, como norma constitucio-
nal escrita, haya sido recogido sélo parcialmente. Tal y como es aplicado por
la jurisprudencia constitucional, el derecho fundamental a la igualdad hace al
legislador judicialmente responsable, en efecto, del deber de tratar igualmen-
te lo igual; pero no le hace responsable, al menos judicialmente, del deber de
tratar desigualmente lo desigual.

a) Ello no quiere decir, como es obvio, que el legislador no esté¢ vinculado
en justicia al deber de tratar desigualmente lo desigual. El principio que orde-
na dispensar un trato igual a los iguales y desigual a los desiguales constituye,
en su formulacion integra, un principio formal de justicia distributiva que no
queda invalidado por el hecho de que no sea fiscalizable en su integridad.

b) Asumir la justiciabilidad de este principio parcialmente, sélo en lo que
tiene de mandato de “tratar igual lo igual”, produce la apariencia de que se
reconoce mayor gravedad al agravio comparativo que a la llamada discrimi-
naci6n por indiferenciacion, la cual también es injusta. Se trata, de todos mo-
dos, de una simple apariencia, dado que la justiciabilidad parcial del principio
encuentra una explicacién razonable. Se debe, en efecto, a que un derecho
fundamental a la singularidad justa, judicialmente exigible, podria coartar en
exceso la discrecionalidad del legislador. La posibilidad de imputarle la lesion
del derecho a la igualdad por no distinguir entre cosas que, en justicia, debe-
ria tratar desigualmente, podria conducir a los jueces a invadir en exceso el
espacio de la prudencia politica distributiva.

4. LA IGUALDAD DE TRATO ENTRE PARTICULARES
Y LA IGUALDAD ANTE LA LEY

Para completar la explicacion del principio de igualdad ante la ley, dedicaré
un epigrafe a abordar una discusién que ha cobrado interés en las altimas

213 Vid. Kaufmann, Erich, “Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der
Reichsverfassung”, cit., p. 23.
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décadas. Me refiero a la interdiccion de ciertas discriminaciones entre par-
ticulares, una prohibicién de orden publico que algunos constitucionalistas
interpretan —pienso que equivocadamente— como la aplicacion del prin-
cipio de igualdad ante la ley a las relaciones privadas. Podemos introducir la
controversia formulando un interrogante simple: ;rige el principio de igual-
dad en las relaciones privadas? Como a continuacion se verd, una respuesta
cabal exige matizaciones.

4.1. Igualdad de trato entre particulares y mediacion legal

1. En cuanto que principio universal de justicia, esto es, en los términos ex-
plicados en el primer capitulo del libro, el principio de igualdad de trato rige
en las relaciones entre particulares en sus dos vertientes:

a) Es obvio que rige en cuanto que igualdad “aritmética” propia de la jus-
ticia “correctiva” o “conmutativa”, pues ésta se aplica, precisamente, en las
relaciones sinalagmaticas. Se trata aqui de la igualacién o compensacion
que caracteriza a las transacciones, la determinacion de cuya medida cons-
tituye una 7es usta que corresponde en principio, de acuerdo con un criterio
de justicia distributiva de la polis, a las partes que disponen de lo propio.
Ciertamente la autoridad puede, desde la posicion distributiva superior que
le confiere su propia responsabilidad respecto al bien comun, prevenir los
abusos de poder poniendo limites a la libertad negociadora. No faltaba ra-
z6m a Benjamin Franklin al afirmar, con tono irdnico, que “la necesidad
nunca cerr6 un buen trato”.?'* La actuacién correctora de la autoridad es
importante, si bien debe ejercerse, a su vez, de manera no abusiva. No se
trata de anular la libertad para disponer de lo propio, sino de evitar los abu-
sos que pueden darse en el ejercicio de esa libertad.

b) En cuanto que igualdad “proporcional”, el principio también rige en las
relaciones privadas. El ambito de la justicia distributiva no es exclusivamen-
te el estatal —como en ocasiones se ha pensado de manera equivocada—,*"
sino, mas generalmente, el de la distribucién de un bien comun.

Piénsese, a guisa de ¢jemplo, en los bienes participados comunitariamente en
la familia. En las distribuciones de lo comun llevadas a cabo por los padres,

24 Franklin, Benjamin, Poor Richard’s Almanack (1735), Waterloo-lowa, The U. S. C. Pub-
lishing Co., 1914, p. 38: “Necessity never made a good bargain™.

215 En este sentido, vid. la critica de Finnis a una tradicién que arrancaria en la interpreta-
ci6n tomista del Cardenal Cayetano, Natural Law and Natural Rights, 2a. ed., Oxford, Oxford

University Press, 2011, pp. 185 y ss.
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hay un amplio espacio para hacer distinciones basadas en rasgos relevantes,
v. gr, la necesidad o la aptitud para aprovechar el bien distribuido. Pueden
darse también, no obstante, distinciones irrazonables entre los iguales, lo cual
es injusto. Salvo excepciones particularmente graves, sin embargo, la decision
sobre la justicia o injusticia de las desigualdades de trato intrafamiliares debe
permanecer en el ambito de la autoridad paterna, dado que son los padres
quienes estan en mejor posicion para valorar lo que conviene a los hijos. El
reparto de esferas jurisdiccionales, en efecto, pertenece también a la justicia
distributiva del bien comun y responde, por lo tanto, al modo en que los des-
tinatarios de la distribuciéon participan en el bien coman.?!® Es por ello que
existe una “justicia intrafamiliar” en la que el Estado no debe, en principio,
interferir. La intromision estatal en la legitima discrecionalidad de los padres
atenta contra un bonum_familiae del que depende el bien comun de la polis, y a
cuya consecucion se orienta la potestad privativa paterna sobre los hijos. Ello
no implica, de todos modos, que no existan en absoluto relaciones de justicia
distributiva ¢ igualdad proporcional intrafamiliares, sino, mas bien, que éstas
son relaciones imperfectamente juridicas, dada la menor alteridad que existe
entre los miembros de la familia.

Lo propio de la justicia distributiva es, por consiguiente, la existencia
de algo comun, y de alguien a quien el orden de lo justo asigna la potestad de
distribuir lo comun, o de distribuir el modo en que lo comun es participado.
Este fenémeno puede darse tanto en el ambito publico o estatal como en
el ambito privado. De manera meramente ejemplificativa, la existencia de
una igualdad distributiva en el ambito privado se ha ilustrado recurriendo a
los repartos intrafamiliares, aunque cabria enunciar muchos otros ejemplos.
Tanto en el ambito de lo publico como en el ambito de lo privado, el acto
de dar a cada uno lo que le corresponde implica distribuir las cosas comunes
tratando igual a los iguales y desigual a los desiguales.

2. A partir de lo explicado, es oportuno preguntarse si es controlable ju-
dicialmente el principio de igualdad de trato en las relaciones entre particu-
lares. Cuando es el poder publico quien vulnera el principio de igualdad de
trato, los principios de igualdad en la ley y de igualdad en la aplicacion de la
ley pueden invocarse, en esa genérica formulacion, apelando directamente
a la Constitucion. Ahora bien, ¢sucede lo mismo cuando la lesiéon proviene
de un sujeto privado? Sin perjuicio de las matizaciones que a continuacion
se haran, la respuesta es negativa: no existe ningin principio constitucional
general de igualdad, invocable sin intermediaciones legales, a partir del cual
se puedan revisar judicialmente los negocios y relaciones inter privatos. Basar
dicha revision en semejante principio constitucional seria tan problematico

216 Vid mas ampliamente infia, capitulo 3, 5 (“Pluralidad de agencias de distribucién™).
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como basarla, genéricamente y sin intermediaciones, en el principio general
de justicia (ius suum quique tribuere). Si ya fue problematica —como puso en
evidencia la discusion doctrinal alemana de principios del siglo XX la de-
cision de fiscalizar judicialmente la simple razonabilidad de las distinciones
legales, mas atn lo seria la de fiscalizar judicialmente la simple razonabi-
lidad de las transacciones y distribuciones privadas. Alli donde la claridad
cede su sitio a la vaguedad, el rule of law decae y se expande la arbitrariedad.
El resultado de someter los tratos privados a clausulas tan genéricas sin in-
termediacion de concreciones legales validas erga omnes es, paraddjicamente,
la instauracién de un régimen de extrema desigualdad de trato, en el cual
qué sea injustamente discriminatorio dependera, en ultima instancia, del
agente encargado de decidirlo. Con gran tino, Iriedrich A. von Hayek se
hizo cargo del enorme riesgo de que aqui se habla:

...cabria escribir la historia del declive del rule of law, de la desaparicion del
Rechisstaat, en términos de la progresiva introducciéon de estas formulas vagas
en la legislacion y en la jurisdiccion, y de la arbitrariedad e incertidumbre
crecientes que generan en la ley y en la judicatura, unidas a la consiguiente

falta de respeto hacia ellas.?!”

3. Son, pues, las mismas leyes e instituciones juridico-civiles las que, al
regular y dotar de proteccion judicial a las concretas relaciones privadas
de justicia, determinan el modo y la medida en que el principio de igual-
dad de trato entre particulares resulta fiscalizable. Al fijar posiciones juridi-
cas y determinar categorias aplicables a los distintos negocios, estas leyes son
obra de la justicia distributiva del legislador y, como tales, estan sujetas al
principio de igualdad en la ley. No obstante, la fiscalizacién judicial de las re-
laciones privadas regidas por las categorias creadas por las leyes no se basa a
su vez, sin intermediaciones concretas, en el abstracto principio de igualdad
de trato —como tampoco se basa, sin intermediaciones, en la féormula gene-
ral de la justicia—, sino, valga la redundancia, en las mencionadas categorias
normativas concretas:

a) En lo que respecta a la igualdad aritmética de la justicia correctiva
——que caracteriza, por ejemplo, las relaciones sinalagmaticas en las que las
partes disponen de lo que les es propio—, su justiciabilidad estd mediada

27 Vid, o, g, Hayek, Friedrich A. von, The Road to Serfdom, Chicago, The University of
Chicago Press, ed. 1972, p. 78. De manera mas general, sobre la problematica de la aplica-
ci6n inmediata de las clausulas abstractas de derechos fundamentales a las relaciones priva-
das, vid. el trabajo clasico de Canaris, Claus-Wilhelm, “Grundrechte und Privatrecht”, Archw
Sir die civilistische Praxis, vol. 184, nim. 3, 1984, pp. 201-246.
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por multitud de normas. La legislacion civil y laboral —piénsese, v. gr, en
el derecho de contratos o en el Estatuto de los Trabajadores— reconoce,
condiciona y, en varios casos, determina la medida de lo justo en las tran-
sacciones privadas, y vincula al juez a la hora de dirimir los conflictos que
puedan plantearse al respecto.

b) Respecto a la igualdad proporcional de la justicia distributiva, que
caracteriza los repartos de bienes comunes, su fiscalizacion judicial se en-
cuentra también mediada, en el ambito privado, por la legislacion. Alli don-
de compete a un sujeto particular repartir un bien comun, los criterios de
relevancia de la igualdad proporcional pueden estar condicionados o defi-
nidos por la legislacion. Exactamente igual que sucede con la igualdad arit-
mética de lo justo conmutativo, la legislacion reconoce, condiciona y —en
ocasiones— determina la medida de la igualdad proporcional de lo justo
distributivo.

El derecho concursal constituye un ejemplo paradigmatico de la justicia dis-
tributiva y la igualdad proporcional en el ambito privado. La ley civil recono-
ce y/o determina el sentido de lo geométrico o proporcionalmente igual en
la distribucion de la masa concursal entre los acreedores y vincula al juez a la
hora de dirimir los conflictos que puedan plantearse al respecto. Una vez que
el insolvente es declarado en concurso, la llamada masa concursal pasa a ser
tratada como si fuese propiedad comun de los acreedores y la ley establece un
orden de prioridad de los créditos basado en criterios de justicia distributiva.

Los criterios de relevancia dispuestos por la ley son resultado de una dis-
tribucion del legislador. Consiguientemente, estan sujetos a la revision de la
jurisdiccién constitucional con base en el principio de igualdad en la ley, esto
es, en la igualdad proporcional que debe guardar toda justicia distributiva
dispuesta por el legislador. No pueden ser arbitrarios, sino que la ley debe
tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. Toda vez que la ley ha fi-
jado criterios distributivos razonables, sin embargo, la competencia del juez
consiste en aplicarla a las relaciones privadas que regula.

4. En las relaciones privadas, por tanto, la igualdad de trato como prin-
cipio de justicia es parcialmente determinada, tanto en su vertiente de igual-
dad aritmética (justicia correctiva) como en su vertiente de igualdad pro-
porcional (justicia distributiva), por las leyes y, en general, por el derecho
objetivo. Los negocios privados, sin embargo, no pueden ser objeto de una
revision judicial basada simplemente en un principio de justicia o una igual-
dad de trato genéricos, esto es, carentes de concrecion alguna. Cobra aqui
su sentido la reivindicaciéon, formulada por un conocido jurista austriaco, de
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un “Estado de Derecho, no de Justicia”.?'®* Obviamente, la boutade no puede
pretender negar al Estado de Derecho su condiciéon de garante de justicia.
Se trata mas bien de exigir una justicia formalizada en fopo: juridicos que
ofrezcan seguridad, bajo el presupuesto de que un “imperialismo judicial”
apoyado en criterios excesivamente vagos arroja, a la postre, resultados ar-
bitrarios.?!? Estamos, en el fondo, ante un lugar clésico del pensamiento
juridico, presente ya en la Reldrica aristotélica: “conviene que las leyes bien
establecidas definan todo cuanto sea posible por si mismas, y dejen a los
jueces lo menos posible”. Esto seria asi, “sobre todo, porque la decision del
legislador no se refiere a lo particular, sino a lo futuro y a lo general”.?*

5. En ningtin caso puede hablarse, por lo demas, de un principio consti-
tucional de igualdad de los ciudadanos ante sus conciudadanos anélogo al prin-
cipio constitucional de igualdad de los ciudadanos ante la ley. Es este ultimo
el sentido originario y fundamental del principio constitucional de igualdad,
y no cabe extrapolarlo al ambito de las relaciones privadas. Es habitual en
la filosofia utilitarista reivindicar que —en virtud de la igualdad humana—
nadie cuente mas que el resto de personas, también en el trato individual.
Segun Peter Singer, “es dificil ver una justificacién moral razonable para
el punto de vista de que la distancia, o la pertenencia a la propia comu-
nidad, constituye una diferencia crucial en nuestras obligaciones”.??! Este
planteamiento es, a mi parecer, erréneo, y ha conducido a algunos autores
a afirmar que un padre obraria injustamente anteponiendo la posibilidad
de salvar a su hijo de un accidente a la posibilidad de salvar a otros. Como
ha afirmado el filésofo Robert Spaemann, sin embargo, nuestras respon-
sabilidades estan condicionadas por “un orden jerarquico de preferencia
dentro de la benevolencia universal”; orden por relaciéon al cual “hablamos
de justicia”.?”? Sostiene atinadamente el filosofo aleman, en la misma linea,

218 «Rechtsstaat kein Gerechigkeitsstaat” (Kégi, Werner, Hundert Jahre Schweizerische Recht,

en Demokratie und Rechissaat. Fesigabe zum 60. Geburtstag von Zaccaria Giaccometti, Ziirich, Polygra-
phischer Verlag A.G., 1953, p. 178).

219 No en vano, el hecho de que “muchos supuestos de aplicacién del derecho” sean “opa-
cos a las razones morales subyacentes” se debe, precisamente, a razones de justicia (vid. Mo-
reso, José J., “Ethica more iuridico incorporata”, Lo normativo: variedades y variaciones, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2020, p. 59). Ya nos hemos referido a ello,
citando a Raz, al explicar la funcién de las leyes como exclusionary reasons (vid. supra capitulo 1,
1.3, paragrafo 3).

220 Retdrica, 1354a-b.

221 Singer, Peter, Practical Ethics, 3a. ed, Nueva York, Gambridge University Press, 2011,
p- 203.

222 Spaemann, Robert, Glick und Wohlwollen. Versuch iiber Ethik, 5a. ed., Stuttgart, Klett-
Cotta, 2009, p. 146. Vid. también, v gr, Finnis, John, “Equality and Differences”, American
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que la finitud de nuestras perspectivas no es algo irracional que habria de
superarse, ya que solo desde la finitud accedemos a la realidad y a la perspec-
tiva universal. El orden ontologico de cercania y lejania es, por consiguiente,
juridicamente relevante, ya que las personas no son puras entidades racio-
nales transparentes las unas para las otras, sino individuos localizados en un
contexto. Cabe, pues, afirmar en cierto sentido que, bajo nuestra perspectiva
finita, lo lejano —no s6lo en un sentido espacial, sino también de parentesco,
nacionalidad, afinidad cultural, etcétera— no es tan real para nosotros como
lo cercano, por lo que nuestra responsabilidad —mnuestra “res sponsio” o vin-
culo con la realidad— tampoco puede ser igualitaria. Las responsabilidades
de justicia no son ajenas a fendmenos como la cercania fisica del otro,* el
parentesco, la amistad, la vecindad o la pertenencia al mismo pais, y tienden
a diluirse con la lejania. El ordo amoris justifica preferencias en el trato privado
que no resultarian admisibles en la relacion de igualdad que se da entre los
ciudadanos y el Estado. En conclusion, los ciudadanos no poseen un status
de igualdad ante sus conciudadanos analogo al status comun, 1. e., igual, que
poseen ante la ley.

4.2. La llamada “discriminacion odiosa™ y el orden del bien comin

1. El problema de la aplicabilidad del principio de igualdad entre par-
ticulares se ha planteado en nuestra época, sobre todo, a raiz de la interdic-
cion de las llamadas discriminaciones odiosas. En rigor, nos encontramos ante
casos en que las exigencias del bien comun limitan o condicionan la actua-
cion privada. Como trataré de mostrar a continuacién, existen dos ambitos
diferenciables a este respecto:

a) de un lado, aquél en el que el bien coman opera como lmite externo a la
disposicion de lo propio, prohibiendo el ejercicio antisocial de los derechos; y

Journal of Jurisprudence, vol. 56, 2011, p. 21;y, de manera parcialmente similar, Dworkin, Ron-
ald, Justice for Hedgehogs, Cambridge MA, The Belknap Press of Harvard University Press,

2011, p. 281.

223 Asi se muestra en los ordenamientos occidentales, por ejemplo, en el deber, sanciona-

do penalmente, de socorrer al necesitado alli donde, accidentalmente, nos sale al paso. Vid.,
v. gr, art. 195 Codigo Penal: “El que no socorriere a una persona que se halle desamparada
y en peligro manifiesto y grave, cuando pudiere hacerlo sin riesgo propio ni de terceros, serd
castigado con la pena de multa de tres a doce meses”. Vid., en el mismo sentido, el § 323c
Codigo Penal (Strafgesetzbuch) aleman (unterlassene Hilfeleistung); art. 223-6 Codigo Penal (Code
pénal) francés (non-assistance a personne en danger); art. 593 Codigo Penale (Codice penale) italiano
(omusstone di soccorso); etcétera.
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b) de otro, aquél en el que lo distribuido por entidades o personas priva-
das es, en rigor, un bien publico que las trasciende, de manera que existen
exigencias publicas de justicia distributiva que operan como principio interno
de la distribucién.

Como se podra comprobar, los criterios elucidados por la doctrina ju-
ridica como determinantes para apreciar una discriminacién ilicita entre
particulares (. gr, la repercusion social de la discriminacion, la posicion
de la entidad discriminadora en el mercado o la ofensa a la dignidad del
discriminado)®** son reconducibles, en tltima instancia, a uno de los dos
supuestos aludidos.

2. Para comprender bien la distincién recién esbozada, es preciso afia-
dir una observacién adicional. Ha de advertirse, en efecto, que la distinciéon
entre lo piblico y lo privado no contradice en absoluto el hecho de que, en
sentido estricto, todo derecho o “cosa justa” es, como se ha explicado en el
primer capitulo, una participaciéon en el bien coman.?” Sin perjuicio de que
esto sea asi, la distincion entre lo privado y lo puablico constituye la cesura
o division politica primaria, que condiciona toda ulterior distribucion en el
seno de una sociedad. Toda vez que, dentro de la sociedad politica, un bien
se califica como privado, su distribucién ulterior se encomienda a la libertad
y a la autonomia ciudadana, y los criterios publicos de reparto operan mas
como un limite externo que como un criterio nferno de distribucion de ese
bien. En contraste, los bienes calificados como puablicos son distribuidos con
arreglo a criterios politicos de justicia distributiva distintos. Su posesién en
comun tiene, por asi decirlo, un caracter mas estricto, lo que impide que se
distribuyan con arreglo a criterios de mera autonomia negocial.

a) El “gercicio antisocial” del derecho a disponer de lo propio

Comencemos por el primero de los casos aludidos, referido al orden
publico como limite externo a la disposicion de lo propio. Segin ha explicado,
con especial agudeza, Jests Alfaro Aguila-Real, las discriminaciones odiosas
en los negocios privados resultan subsumibles en la interdicciéon del “ejer-

2+ 4. Bilbao Ubillos, Juan Maria, “Prohibicion de la discriminacién y relaciones entre
particulares”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 18, 2006, pp. 147-189; Diaz Revorio,
Francisco Javier, Discriminacion en las relaciones entre particulares, México, Tirant lo Blanch,
2015; y Birk, Rolf, “Der Aufnahmezwang bei Vereinen und Verbinden”, Furistenzeitung,
nam. 11/12, 1972, pp. 343-349.

25 id. supra, capitulo 1, 1.5, b.
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cicio antisocial” de los derechos (art. 7.2 del Cédigo Civil).?*® Constituyen,
por ende, una agresion injusta al “orden publico”, bien comin que limita
—como expresamente afirma el art. 1255 CC— la autonomia contractual,
por mas que nos encontremos ante actos de disposicion libre de lo propio.

1. En contra de una postura muy extendida, pienso que lo decisivo para
que una discriminaciéon privada sea calificada como “odiosa” no deberia
ser el hecho de distinguir con base en rasgos que, supuestamente, jamas
podrian fundar una legitima distinciéon de trato. Poner el foco en una pro-
hibicion general de diferenciar con base en ciertas categorias o entre deter-
minados grupos tiende a oscurecer, precisamente, el tertium comparationis que
distingue una legitima diferencia de trato —con independencia del rasgo en
que esté basada— de una genuina discriminacién odiosa. Lo que convierte
una distincién en odiosa y, por ende, en contraria a la justa distribucion del
bien comun, es que sea calificable como “antisocial”.

El caso Masterpiece Cakeshop v. Colorado Civil Rights Commission®*’ constituye, a
mi juicio, un supuesto de distincién cuyo fundamento se ve oscurecido por la
errénea identificacion de la tmiuria con el simple hecho de diferenciar sobre
la base de un determinado rasgo personal. En este conocido asunto, un pas-
telero de Denver, que prestaba servicios artesanales personalizados, se negod
a hacer un pastel de bodas a dos personas del mismo sexo que deseaban con-
traer nupcias. El pastelero, Jack Phillips, aducia que preparar la tarta nupcial
supondria involucrarse en una practica gravemente contraria a sus creencias,
lo cual atentaria contra su libertad religiosa. La pareja del mismo sexo, por
su parte, se sentia discriminada respecto a las parejas de distinto sexo, y, en
aplicacion de la legislacion antidiscriminatoria del Estado, denunci6 al paste-
lero ante la Comision de Derechos Civiles de Colorado (Colorado Civil Rights
Commussion). Este 6érgano administrativo condend al pastelero, que recurrid
la decision ante los tribunales. Finalmente, el Tribunal Supremo de Estados
Unidos, mediante Sentencia de 4 de junio de 2018, fall6 en favor de la liber-
tad religiosa de Phillips.

En este caso, la ratio decidendi ha de depender de si la pretendida exigen-
cia de hacer el pastel para la pareja del mismo sexo constituye un limite de
orden publico frente a la libre disposicion de lo propio. Para esclarecerlo, no
basta con constatar que la distincién se basa en un rasgo determinado (v gr, la

226 Alfaro Aguila-Real, Jests, “Autonomia privada y derechos fundamentales”, Anuario de

Derecho Civil, vol. 46, nam. 1, 1993, pp. 107 y ss.
227 Pid., de gran interés, en relacién con otros casos muy similares, el debate entre John
Corvino, por un lado, y Sherif Girgis y Ryan T. Anderson, por otro, recogido en Debating

Religious Liberty and Discrimination, Oxford, Oxford University Press, 2017, pp. 78-94,118 y 119.
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orientacion sexual), sino que han de tenerse en cuenta todas las circunstancias
que cualifican la distincién. El principio de libre disposicién de lo propio es el
principio de justicia que ha de aplicarse por defecto, de acuerdo con el orden
concreto que rige en una sociedad de libre mercado. El caracter “propio” del
servicio cobra una intensidad especial al tratarse de una obra de artesania
personalizada, con todo lo que comporta de implicacion libre y de compro-
miso personal. Parece, pues, que el orden de lo justo exige permitir a Phillips
disponer de lo propio conforme a sus creencias, siempre y cuando no medie
algun tipo de injuria a las parejas del mismo sexo; de lo contrario, se le estaria
prohibiendo disponer de lo propio, en el ambito social, conforme a una creen-
cia personal contraria a las practicas homosexuales. El asunto queda lamen-
tablemente oscurecido, como he afirmado, por la identificacién inmediata de
la wniuria, del injusto juridico, con la distincién basada en ciertos criterios que,
de antemano, se consideran odiosos per se como fuente de diferencias de trato,
con independencia de cualquier otra circunstancia.

Para continuar ilustrando el papel central que desempenan las circuns-
tancias en la cualificaciéon de una distincion como odiosa, imaginemos que, en
lugar de ser un pastelero que presta servicios personalizados, el senior Phillips
se limitase a regentar una panaderia ordinaria. Imaginemos que entra una
pareja del mismo sexo a comprar una tarta nupcial que se exhibe en el mos-
trador y que Phillips se niega a vendérsela porque entiende que, de esa forma,
se esta involucrando en una practica inmoral, contraria a sus creencias. En
este supuesto, la propia naturaleza del negocio, que oferta sus bienes a la ge-
neralidad del ptblico, podria convertir la negativa en un acto formalmente
ofensivo, contrario al orden ptblico. En ese contexto, resultaria mas plausible
hablar de una verdadera iniuria, de un abuso del derecho o de un ejercicio an-
tisocial del derecho. Como he sefialado, no es necesario recurrir para ello a la
clausula constitucional de igualdad, sino que bastarian las clausulas generales
del derecho civil.

2. En el ¢jemplo anterior, el bien comtn encarnado en el orden publico
opera como limite que debe respetarse en un contexto distributivo de libre
mercado. Dicho de otro modo, el orden ptblico goza de cardcter externo a la
sustancia de la transaccion, regida por el libre intercambio. El bien comun
hace acto de presencia como un orden de cosas justas en el que las partes se
mueven y que les trasciende (moral, orden publico, etcétera). Su autonomia
negocial, sin embargo, no esta vinculada positiva, interna y estrictamente,
como ocurre con los funcionarios, por criterios pablicos de justicia distributi-
va. Su relacién con lo publico es, mas bien, una relacion de respeto negativo.
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b) La distribucion de bienes piiblicos por entidades privadas

1. En contraste con el ¢jemplo recién enunciado, existen supuestos en
que sujetos o entidades formalmente privadas no se limitan a disponer de
lo propio, sino que tienen confiada la distribuciéon de bienes comunes de
caracter publico. En estas situaciones, parece que el orden constitucional
que rige la distribucion de los bienes publicos impone criterios de justicia
distributiva a los que deben acomodarse internamente los sujetos que llevan a
cabo la distribucién.

Un caso interesante en ese sentido fue el resuelto por la Sala de lo Civil del Tri-
bunal Supremo de Espafia mediante Sentencia de 8 de febrero de 2001. En el
trasfondo del asunto se encontraba la negativa de la Comunidad de pescadores
de El Palmar, en la Albufera de Valencia, de admitir a mujeres en el seno de su
asociacion.?”® La Comunidad constituye una corporacién privada de honda
tradicion en el pueblo, que se remonta hasta el siglo XIII. Creada en 1238 para
explotar la pesca en la localidad, y regida conforme a reglas consuetudinarias,
la Comunidad venia vedando desde antiguo el acceso de mujeres. El conflicto
se suscito a raiz de la solicitud de un grupo de mujeres, en julio de 1997, de
formar parte de ella para poder trabajar como pescadoras. La negativa de la
asoclacion fue impugnada ante los tribunales y dio lugar a sucesivas resolucio-
nes favorables al colectivo de mujeres. El asunto concluyé con la Sentencia del
Tribunal Supremo que desestimaba los recursos de la asociacion y con el Auto
posterior de inadmision del Tribunal Constitucional.

Una mirada atenta revela importantes diferencias entre este asunto y
el caso Masterpiece Cakeshop, recién comentado. En efecto, por privada que
formalmente sea la asociacion £/ Palmas; protagonista de este supuesto, de-
terminar las condiciones de acceso a una actividad mercantil por parte de
la generalidad de la poblaciéon constituye, de manera mas nitida que en el
caso anterior, un acto de disposicion de lo pablico. El criterio de asignacion
de los bienes no es, pues, el de la libre disposicién de lo propio. Ni siquiera
se trata de la distribucion de un bien comun privado sujeto a la igualdad de
trato segun la intermediacion de las leyes, sino de la distribuciéon de un bien
de caracter mas estrictamente publico, cual es el acceso de la poblacion a
una determinada profesion. En un contexto histérico en el que la posibilidad
legal de acceder a las distintas profesiones constituye, presuntivamente, un

228 1id., acerca de este caso, Pérez Escalona, Susana, “Un caso de inadmisién de asociados

por razoén de sexo. Los limites a la libertad de contratar en la Comunidad de pescadores de «El
Palmar»”, Revista electrinica de Derecho de la Universidad de La Rigja, nam. 3, 2005, pp. 149-162.
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s atribuido por igual a hombres y mujeres, hacer del sexo un criterio de dis-
tincién en el acceso a una profesion como la pesca —que pueden ejercer, en
principio, tanto hombres como mujeres— parece antijuridico. Se opone,
en efecto, a ese orden constitucional material que, constituido por las pro-
plas costumbres de nuestra época, establece el marco distributivo que con-
diciona a priori qué puede tomarse, a posteriori, como un lertium comparationis
relevante en la distribucion de lo publico.

2. En el caso anterior, el criterio de relevancia que impide excluir a las
mujeres de una profesion pertenece a un orden constitucional historico dis-
tributivo, material y concreto, que es previo a la ley y a los contratos. No se
trata, sin mas, de que sea una distincion privada basada en el sexo. Poner
toda la carga de la argumentacién en ese simple hecho supone desconocer
la naturaleza y magnitud del problema, y podria conducir, en otros con-
textos, a soluciones injustas. En efecto, la exclusion, aprioristica y radical,
de toda distincion basada en un determinado rasgo, conduce a sustituir la
justicia concreta por una anticipaciéon precipitada que introduce sesgos ar-
bitrarios en la hermenéutica de lo justo y desemboca, en tltima instancia,
en soluciones artificiosas.

Una artificiosa solucién semejante se produjo, en LEspana, en el conocido
asunto del Alarde de Fuenterrabia, que dio lugar a diversas resoluciones judi-
ciales de las que conviene ocuparse.” El caso versa sobre la fiesta popular
tradicional de la localidad fronteriza vasca de Fuenterrabia, en la que se con-
memora la heroica victoria militar de la ciudad frente al asedio francés, entre
junio y septiembre 1638, en el contexto de la Guerra de los Treinta Anos. El
acto central de la fiesta es la representacion de un desfile militar, el Alarde, en
el que, en cumplimiento de un voto a la Virgen de Guadalupe por su auxilio
en la batalla, los varones procesionan vestidos de soldados y las mujeres de
cantineras. El conflicto se suscito a raiz de una solicitud formulada al Ayun-
tamiento por la asociacion joana Mugarrietakoa Emakume Elkartea. Esta entidad
exigia que las mujeres pudiesen participar en el desfile ataviadas como los
varones. Tras la desestimacion presunta de su peticion, la asociacion inter-
puso un recurso para la tutela de sus derechos fundamentales, alegando dis-
criminacién por razon de sexo. Mediante Sentencia de 16 de enero de 1998
—confirmada por el Tribunal Supremo el 13 de septiembre de 2002—, el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco estimé el recurso al apreciar una
discriminacién por razén de sexo operada por la autoridad publica. De esta

229 Sobre este conflicto, vid. diversas perspectivas en Marin Lopez, Juan José (coord.), Los
alardes. Una perspectiva juridica: Libertad e igualdad en las relaciones entre particulares, Irin, Casino de
Iran, 2000.
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forma, se rechazaba el argumento que apelaba a la representacion fiel de los
hechos histéricos, arraigada en la tradicion popular y defendida a la sazén
por el Ayuntamiento. La mayoria social del pueblo, sin embargo, apoyaba el
Alarde tradicional y acogi6 con desagrado la sentencia. Con el respaldo de la
corporacion municipal, logr6 las modificaciones pertinentes de las ordenan-
zas municipales a fin de disponer una forma de organizaciéon enteramente
privada de la celebracion, que fue confiada a la entidad: Alarde Fundazioa Hon-
darribia. El acuerdo municipal que autorizé la organizacién tradicional del
Alarde en 2001, sin embargo, fue recurrido de nuevo por la asociaciéon mas
arriba mencionada por lesionar la igualdad entre sexos. En esta ocasion, sin
embargo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, de 10 de septiembre
de 2002, fue desestimatoria, y resulté confirmada por el Tribunal Supremo el
15 de enero de 2007. En la base de la argumentacion se encontraba el carac-
ter puramente privado de la diferencia de trato, toda vez que la organizacion
del evento popular habia dejado de estar en manos del Ayuntamiento.

Como en el caso de la Comunidad pesquera £/ Palmar, el caso del Alar-
de versa también sobre la distribucién de bienes netamente publicos, que
trascienden a la entidad encargada de distribuirlos. No puede hablarse, por
consiguiente, de un acto de distribuciéon de bienes comunes privados, ni
tampoco de un acto de disposicion libre de lo propio. En la ordenaciéon
distributiva de la forma de participar en la fiesta popular del municipio, la
fundacién estd vinculada, obviamente, por los canones histéricos de razo-
nabilidad que impone la distribuciéon de lo publico. Las distintas soluciones
adoptadas por los tribunales, sin embargo, se basan en este caso en un for-
malismo, a mi juicio, artificioso y confuso:

a) St el Alarde tradicional —acto central de las fiestas locales— fuese in-
justamente ofensivo para la mujer, no lo seria menos por el hecho de que lo
organizase una fundacién de naturaleza privada. Al igual que sucede con
la comunidad pesquera valenciana, la fundacién a la que se encomendé la
organizacién del Alarde actuaba como instancia de distribucién de un bien
publico de la poblacion local, sujeta a criterios de justicia distributiva que
trascienden su voluntad privada.

b) Lo cierto es, sin embargo, que el criterio de diferenciacién empleado,
el rasgo relevante para la distincion, es plenamente razonable como criterio
de distincion. Cuesta pensar que la fidelidad histérica y el uso consuetudi-
nario, arraigado en el afecto de la mayoria social de una poblacién, no sea
un rasgo publicamente relevante en la configuraciéon del orden de justicia
distributiva que rige, precisamente, las fiestas populares tradicionales. Por
razonable que pudiera ser la eventual decision de la corporacion de alterar,
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s asi lo desease, su tradicion, cuesta creer que ello justifique la pretension de
un grupo de disidentes de impedirle mantenerla intacta.

¢) El error de perspectiva de los tribunales enjuiciadores se debid, en
este caso, a una confusiéon muy generalizada, propiciada por la propia falta
de claridad que existe en torno a la doctrina antidiscriminatoria. Me re-
fiero a la identificacién de la prohibicién publica de las discriminaciones
injustas por razéon de sexo como una prohibiciéon puablica de cualesquiera
distinciones por razéon de sexo, anticipando una censura de injusticia, por
consiguiente, a la hermenéutica del orden concreto. La prohibicién absolu-
ta fue artificiosamente aplicada por tratarse de una fiesta organizada por el
Ayuntamiento y, tan pronto como la organizacién de la fiesta fue cedida a
una fundacion, se esclarecié la verdadera cuestion y se reconocié cabalmen-
te que el criterio de distincion era razonable.

3. Sin perjuicio del interés que poseen los casos expuestos, conviene
anadir que, de ordinario, la libertad privada se cifra en actos de disposicién
de bienes privados y no en actos de distribucion de bienes estrictamente pa-
blicos que trascienden a las entidades que deciden sobre su distribucion. En
rigor, pues, el “ejercicio antisocial” suele ser un limite a las transacciones y
distribuciones de lo propio; limite cuya efectiva verificacién dependera de
multiples factores. Asi, por ejemplo, en tanto que la creacion de una peque-
na sociedad gastronémica masculina dificilmente podria considerarse como
“antisocial”, no sucederia lo mismo si la asamblea de socios de uno de los
principales clubes de fatbol de una ciudad decidiese prohibir la incorpora-
ciéon de miembros de una determinada nacionalidad o de un determinado
SEX0 COMO SOCIOs.

5. EL LLAMADO “PRINCIPIO DE IGUALDAD REAL”

En este capitulo estamos examinando las distintas variantes del principio
constitucional de igualdad, tal y como es entendido por la jurisprudencia
y la literatura académica en los Estados de nuestro espacio cultural. A fin
de completar nuestro analisis, hemos de hacer una referencia al llamado
“principio de igualdad real”. Se trata de una vertiente de la igualdad consti-
tucional que se asocia a la tarea, asumida por el Estado tras el advenimiento
de la sociedad industrial, de igualar las condiciones materiales de vida de sus
ciudadanos.

1. El lamado principio de igualdad real se retrotrae, en efecto, a la apa-
riciéon del “Estado social” (Sozialstaat) en Europa y, anadlogamente, del WWel-
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are State en el mundo anglosajon. Como explicé Ernst Forsthoff, la sociedad

industrial trajo consigo, simultaneamente, la reduccién del “espacio vital
dominado” (beherrschier Lebensraum) y el aumento del “espacio vital efectivo”
(effektive Lebensraum) del individuo. Esta transformacion situaba a la persona
en un estado de “menesterosidad social” (soziale Bediirfligkeit), puesto que ya
no podia bastarse a si misma para asegurarse la “procura de la existencia”
(Daseinsvorsorge).** Se explica asi que, desde la segunda mitad del siglo XIX
y, sobre todo, a lo largo del siglo XX, el Estado social fuese asumiendo el rol
de garante del bienestar de los individuos: “dado que en la sociedad indus-
trial las personas han devenido dependientes de circunstancias ajenas a su
voluntad, la responsabilidad existencial no puede recaer sobre ellas, pues no
se hallan en situacion de poder asumirla”.?*!

2. Al proposito de estas paginas, el interés que posee el advenimiento del
Estado social moderno estriba en la constitucionalizacion, en varios paises,
de una nueva forma de igualdad, frecuentemente calificada como “igualdad
material” o “igualdad real”. Bajo el influjo del articulo 3o., parrafo 2o., de
la Constitucion italiana, la espafiola ha incluido este principio de igualdad
“real” o “material” en su articulo 9.2: “corresponde a los poderes publi-
cos... promover las condiciones para que la libertad y la jgualdad del indivi-
duo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas”.

3. Tomado en su literalidad, el llamado principio de igualdad real pa-
rece convertir la igualdad factica de condiciones materiales de vida en un
ideal social, en algo intrinsecamente valioso. Esta forma de igualitarismo

230 El concepto de “Daseinsvorsorge” fue acufiado por Forsthoff en Die Verwaltung als Leis-
tungstriger (Stuttgart, W. Kohlhammer, 1938) y desarrollado en sucesivas obras. Vid., v gr,
Forsthofl, Ernst, “Die Daseinsvorsorge als Aufgabe der modernen Verwaltung” (1938), en
Rechtsfragen der leistenden Verwaltung. Beitriige zum dffentlichen Recht herausgegeben von Prof. Dr. Ernst.
Torsthoff, Heidelberg y Stuttgart, W. Kohlhammer Verlag 1959, pp. 22 y ss. El concepto
forsthoffiano de procura de la existencia ha sido objeto de un excelente trabajo de Magaldi,
Nuria, “El concepto de procura existencial (Daseinsvorsorge) en Ernst Fosthoff y las transfor-
maciones de la Administracién Pablica”, Teoria y Método, vol. 1, 2020, pp. 147-174. Para el
surgimiento del Estado social, me remito también al estudio clasico de Fernandez-Miranda
Campoamor, Alfonso, “El Estado social”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim.69,
2003, pp. 139-180.

231 Magaldi, Nuria, “El concepto de procura existencial (Daseinsvorsorge) en Ernst Fosthoff
y las transformaciones de la Administracién Publica”, ¢it., p. 161. Las amplias funciones
ocupadas por el Estado social en campos como la educacién, la sanidad o la seguridad
social han permitido calificarlo, en palabras de Garcia Pelayo, como “la forma historica
superior de la funcién distribuidora” (Manuel Garcia Pelayo, Las transformaciones del Estado
contempordneo, en Obras Completas, 11, 2a. ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, 2009, p. 1610).
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factico se encuentra muy extendida en nuestro tiempo,** si bien ha sido ob-
jeto de criticas. Aunque parece incuestionable que la preocupacion por los
mas necesitados constituye un deber de los mas pudientes, la tesis de que la
nivelacion estricta de condiciones materiales de vida constituye, como tal,
una exigencia de justicia y un titulo de intervencion publica plantea algunos
problemas. Se trata de una cuestion de cierta complejidad teorica, a la que
nos referiremos en el proximo capitulo.

232 El ascenso del igualitarismo a partir de la década de los setenta —al comienzo de la
cual vio la luz la Teoria de la Fusticia de Rawls (A Theory of JFustice, 2a. ed., Cambridge MA,
The Belknap Press of Harvard University Press, 1999), seguida de influyentes publicaciones
de autores como Dworkin, Arneson, Cohen, Scanlon o Nagel— ha sido inmenso, aunque
en absoluto pacifico o incontestado. Actualmente, un buen nimero de fil6sofos practicos se
cuentan entre los seguidores de una corriente que se ha ido sofisticando y ramificando en
tipos diversos de igualitarismo. Para una panoramica de sus distintas variedades, vid., v. gz,
Holtung, Nils y Lippert-Rasmussen, Kasper, Fgalitarianism. New Essays on the Nature and Value
of Equality, Oxford, Oxford University Press, 2007; y Temkin, Larry, “Illuminating Egali-
tarianism”, en Christiano, Thomas y Christman, John (eds.), Contemporary Debates in Political
Philosophy, Oxford, Wiley-Blackwell, 2009, pp. 153-178.
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CAPITULO 3

SIMPLIFICACION DEL DISCURSO Y COMPLEJIDAD
DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO

En los dos capitulos anteriores, he procurado mostrar la estructura o la forma
que poseen tanto el principio de igualdad juridica, entendido como maxima
universal de justicia (capitulo 1), como el principio constitucional de igualdad
de status del Estado liberal (capitulo 2). Aun siendo categorias distintas, como
hemos visto, han sido mezcladas mediante la subsuncion de la igualdad en la
ley bajo el precepto de la igualdad ante la ley. En este tercer capitulo, pasa-
remos de la_forma a la materia, de la estructura al contenido. Tras haber analizado
la estructura de la igualdad juridica, se trata ahora de entrar a describir, si-
quiera tentativamente, el modo en que ha de aplicarse; esto es, de considerar
aquellos elementos (pluralidad de bienes, criterios y agencias de distribucion)
que dan contenido al imperativo de tratar igual a los iguales y desigual a
los desiguales. Como se ira viendo, la aplicacién del principio de igualdad
es, por definicién, compleja y prudencial, lo cual contrasta con el reduccio-
nismo reinante en el discurso publico de la igualdad. La enorme facilidad
para entablar relaciones analdgicas de semejanza entre las cosas dota al len-
guaje igualitario de una enorme maleabilidad y plasticidad; algo que, en la
retorica del poder, se presta a la manipulacion. Con aparente naturalidad,
ser “igual en un aspecto” conduce a “creer ser completamente igual”, como
decia Aristételes,” y a menudo se apela a la igualdad para no “revelar los
verdaderos fundamentos” de la distribucién.?*

En las paginas que siguen, pues, trataré de ilustrar la pluralidad de ele-
mentos que complican sobremanera la igualdad proporcional de la justicia
distributiva, w e, la regla de tratar igual a los iguales y desigual a los des-
iguales. Me referiré, en primer lugar, a la insuficiencia de ideas tan manidas
como la “igualdad humana” o la “igual dignidad humana” como criterios
para determinar, de manera acabada, el derecho de cada uno (1). En el
segundo epigrafe, cuestionaré el valor intrinseco de la igualdad de condi-

233 Polttica, 13011H35-42.
234 Raz, Joseph, The Morality of Freedom, cit., p. 228. En el mismo sentido, vid. i. a. Westen,
Peter, Speaking of Equality, cit., p. 72.
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ciones materiales de vida y revisaré el debate sobre las llamadas “métricas”
de la igualdad real o sustancial (2). Los siguientes apartados iran destina-
dos, todos ellos, a ilustrar con ejemplos la complejidad de la aplicacion del
principio de igualdad en la sociedad politica. Comenzaré refiriéndome a las
diferencias de criterio que impone la naturaleza de los bienes distribuidos
en cada caso (3). En el cuarto epigrafe, enunciaré y glosaré algunos de los
canones fundamentales de igualdad proporcional que deben conjugarse en
la distribucion de los bienes (4). Finalmente, dedicaré el tltimo epigrafe a dar
cuenta de la pluralidad de agencias de distribucion de los bienes y a mencio-
nar algunas de las mas importantes (5).

1. LA INSUFICIENCIA DE LO HUMANO COMO CRITERIO
DE IGUALDAD DE TRATO

Uno de los conceptos tipicamente empleados, de manera abusiva, por ciertos
discursos igualitarios, es el de la “igual dignidad” (equal worth) de todos los
seres humanos. Evocando esta idea, a menudo se pretende exigir la distribu-
ci6én igualitaria de bienes cuyo justo reparto depende, en rigor, de cualidades
mas concretas y contingentes que la nociéon abstracta de dignidad humana.
Los seres humanos son efectivamente portadores de una dignidad ontologica
peculiar, la cual se halla inextricablemente ligada, como veremos a continua-
cibén, a su capacidad juridica. Como criterio de distribuciéon de bienes, sin
embargo, pienso que la dignidad humana aporta mas bien poco al discurso
juridico. Examinemos esta cuestion con mayor detenimiento.

1.1. La dignidad de la persona y la capacidad juridica

1. Concebida originariamente como un atributo social, la nocién de
“dignidad” (dignitas) pas6 a aplicarse al ser humano por su grandeza onto-
logica, y el nomen dignitatis con que se dio expresion a esa sublimidad del ser
humano es, justamente, el de “persona”. En palabras de Tomas de Aquino,
“persona significa lo mas perfecto que hay en toda la naturaleza, o sea el ser
subsistente en la naturaleza racional”.?® En el caso de los animales, aprecia-
mos que permanecen sumergidos en su nicho ecolbgico, que viven absorbi-
dos por su naturaleza. La persona, sin embargo, no estd determinada por

285« persona significat id quod est perfectissimum in tota natura, scilicet subsistens in
rationali natura” (S. 7 I* q. 29 a. 3). Sobre la génesis y el desarrollo del concepto, vid., mas
ampliamente, Spaemann, Robert, Persons. The Difference Between ‘Someone’ and “Something’, Ox-

ford, Oxford University Press, 2012, pp. 17-33.



EL PRINCIPIO DE IGUALDAD 97

su naturaleza, sino que se conduce con respecto a ella. Aqui reside, en puri-
dad, la unicidad de la persona y su superior individuacion: en que no es un
simple e¢jemplar de una naturaleza (“algo”, “qué”), sino el “yo” (“alguien”,
“quién”) que se esconde tras la naturaleza racional de cada ejemplar de la
especie humana. Es por ello que sus acciones no derivan simplemente de su
naturaleza: “no se limita a ser actuada, como las demas [sustancias], sino
que actia por si misma”.?® Es decir, es lbre.

2. El sefiorio de la persona esta en la base de su propia capacidad juri-
dica, ya que la posesion y el débito —fundamento de lo juridico, tal y como
se ha explicado en el primer capitulo— constituyen formas de dominio y
de responsabilidad espirituales, de las que no son capaces las sustancias que
carecen de libre albedrio. Soélo del ser libre puede predicarse “imputacién”,
“responsabilidad”, “suidad” o “debitud”:

a) El concepto de imputacion (imputatio) alude a la atribucion de un he-
cho como propio. El término pertenece a la misma familia semantica que
computare y sugiere la idea de apuntar en una cuenta de haberes y deudas.
Tal cosa ocurre ain mas nitidamente en la traduccion alemana, Jurechnung,
que expresa con toda claridad el significado de la imputaciéon como anota-
cién en cuenta. Este tipo de asignacion contable de hechos como propios no
es posible, obviamente, al margen de la libertad humana.

b) Lo mismo sucede con la nocién de responsabilidad (responsabilitas),
que alude a una “res sponsio™ o “vinculo con la cosa” que no puede darse al
margen de la libertad. El equivalente inglés lability expresa esa misma vincu-
lacion, al asociarse al vocablo latino figare. Nos encontramos también aqui
ante una atribucion de la realidad al sujeto libre, en virtud de la cual se le
considera dueno o senor de algo.?’’

¢) Finalmente, la propiedad y la posesion, con las relaciones correspon-
dientes de “suidad” y “debitud”, presuponen el mismo senorio espiritual
que tnicamente puede darse en el ser libre. La persona ejerce un dominio
sobre las cosas sin el cual no seria posible hablar de derecho. En este sentido,
puede decirse que la dignidad de la persona se halla en la base de su capa-
cidad juridica, de su capacidad para poseer, reconocer o deber “cosas justas”
(wura) a otros. Estamos ante una idea compendiada en la férmula clésica de
Hermogeniano: “hominum causa omne tus constitutum est”.**®

236
237

S. T'I" q. 29 a. 1 co: “non solum aguntur, sicut alia, sed per se agunt”.
Vid. mas ampliamente, las inteligentes reflexiones de Ricoeur, Paul, “The Concept of
Responsibility. An Essay in Semantic Analysis”, The Just, Chicago y Londres, The University
of Chicago Press, 1995, pp. 11 y ss.

258D, 1.5.2: “todo derecho esta constituido por causa del hombre”. Vid. también, con
gran amplitud, Hervada, Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del Derecho, cit., pp. 423 y ss.
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1.2. La insuficiencia de la dignidad de la persona
en la determinacion material del ius

a) Consideraciones preliminares

1. La dignidad de la persona constituye el presupuesto para hablar de
s suum 'y para concebir como niuria u ofensa el hecho de no otorgarselo. En
este sentido, toda injusticia supone un atentado formal contra la dignidad per-
sonal del ofendido. Dicho esto, sin embargo, tan pronto como descendemos
a la determinacioén material de lo exigible en justicia, la nociéon de “igual
dignidad de la persona” en cuanto que persona suele ser insuficiente. Ro-
bar a alguien supone cometer injusticia y, como tal, atenta contra la dignidad
personal de la victima del robo. El contenido de la injusticia sélo se esclarece,
empero, desde el orden existente de la propiedad; el cual tiene un caracter
contingente y no emana, sin mas, de la dignidad humana del acreedor. Pri-
var a una persona, sin causa, de su libertad deambulatoria, atenta contra la
dignidad de esa persona. Retener, por el contrario, a alguien que pretende
ausentarse de un lugar en el que tiene la obligacion de estar, puede ser per-
fectamente justificable. La diferencia entre lo uno y lo otro no puede estribar,
obviamente, en la dignidad humana —de la que cabria afirmar que partici-
pan por igual—, sino en el orden concreto de lo justo —que les sitia en una
posicion distinta—. Lo mismo ocurre con las discriminaciones injustas. Por
mas que todas ellas comporten un atentado contra la dignidad del ofendido,
el contenido de la discriminacion no se esclarece mediante el simple recurso
a la igual dignidad humana.

2. Algunos autores relevantes que se han enfrentado al problema de la
igualdad han tratado de enfatizar estos dos polos, a saber: el substrato de igual
dignidad que aprecian en todos los seres humanos y la relevancia que las dife-
rencias poseen para la determinacién de lo justo. Para Jacques Maritain, por
ejemplo, en la ignorancia de uno de estos dos polos residen las dos grandes
desviaciones del recto entendimiento de la igualdad: el igualitarismo que des-
conoce las diferencias y la negacion del status personae a un sector de la huma-
nidad.?* En una linea algo distinta, llama la atencién que hace algunos anos,
en la serie de Gifford Lectures de Edimburgo, dedicadas a la igualdad, Jeremy

Por eso, la capacidad juridica de las llamadas “personas juridicas™ o “personas ficlas” —que
existen Gnicamente secundum_fictionem turis— tiene un caracter derivado. No es posible, pues,
al margen de la capacidad juridica de las personas reales que las representan. En sentido
originario, la capacidad juridica pertenece a la persona real.

259 Maritain, Jacques, “Human Equality”, Ransoming the Time, Nueva York, Charles Scrib-
ner’s Sons, 1941, pp. 1 y ss.
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Waldron culminase sus consideraciones sobre la “igual dignidad” envuelto en
la perplejidad, impelido a reconocer las innumerables supraordenaciones y
subordinaciones que inevitablemente coexisten con esa “igual dignidad” on-
tologica.?*” Me limitaré a hacer dos observaciones al respecto:

a) En rigor, la “igual dignidad” a la que se refieren Maritain o Waldron
debe calificarse, con mayor propiedad, como “dignidad humana”, dado que
existen muchos sentidos en los que el concepto de dignidad no se aplica a
todos por igual. Desde el punto de vista juridico, la dignidad “social” rela-
tiva nos permite distinguir numerosos wra concretos de cada uno: potestad,
autoridad, rango, etcétera.

b) La dignidad humana, ciertamente, eleva a todo ser humano por en-
cima del status del animal o la cosa. Dejando de lado ciertos limites, sin em-
bargo, no constituye tanto un criterio para determinar lo justo particular
——que se presenta condicionado por las circunstancias histéricas— cuanto
para exigir que, en todo caso, se le haga justicia al ser humano. Es preciso
insistir en ello: lo que funda la dignidad humana no es propiamente el con-
tenido del zus, sino la capacidad juridica misma.

3. En la historia occidental, el intento mas ambicioso de deducir lo jus-
to particular a partir de “lo humano”, la “igualdad humana” o la “digni-
dad humana” ha producido, como es sabido, el discurso moderno de los
derechos humanos. De acuerdo con este discurso, existen unos derechos
universales que todos poseen por igual, precisamente, por estar fundados
en su igual dignidad humana. Es preciso hacer al respecto las siguientes
observaciones criticas:

a) Me temo, en primer lugar, que el intento de esclarecer semejantes
derechos universales, fundados en la igual dignidad humana, no esta exen-
to de ambigtiedad.?*! El discurso de los derechos humanos se basa en ca-

20 Waldron, Jeremy, One another’s equals. The Basis of Human Equality, Cambridge MA, The
Belknap Press of Harvard University Press, 2017, pp. 254-256.

21 Entre los criticos mas brillantes de este discurso descuella, a mi modo de ver, la figura
de Edmund Burke en sus Reflections on the Revolution in France, de 1790. En las Gltimas décadas,
es obligada la cita del fil6sofo del derecho francés Villey, Michel, Le droit et les droits de Uhomme,
2a. ed., Paris, Presses Universitaires de France, 2014. Otra incisiva critica la debemos a
Alasdair MacIntyre, uno de los pensadores morales mas importantes del tltimo medio siglo
(Afier Virtue, 3a. ed., South Bend, University of Notre Dame Press, 2007, pp. 68 y ss.). Con
matices distintos, Pierre Manent ha denunciado el desplazamiento de la doctrina clasica
de la ley natural por una doctrina contemporanea de los derechos humanos sumamente
individualista (Manent, Pierre, Natural Law and Human Rights: Toward a Recovery of Practical
Reason, South Bend, University of Notre Dame Press, 2020). Entre los autores espafoles,
una de las impugnaciones mas poderosas la formula Cruz Prados, Alfredo, Sobre la realidad
del Derecho. Filosofia jJuridica, cit., pp. 23-73. No puedo dejar de remitirme, igualmente, a mis
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lificar como “derechos prima facie” lo que, en puridad, constituyen “bienes
abstractos”, conflictivos entre si o, si se prefiere, sujetos a ponderacion. En
definitiva, valores genéricos pendientes de concretizaciébn como genuinos
derechos. En su consideracion abstracta, los bienes humanos recogidos en
los catalogos de derechos no pueden ser mas que simples presupuestos no
concluyentes para la deliberacion sobre lo justo; pero, al ser denominados
“derechos”, se presentan como algo mas que eso, porque un derecho es,
en sentido estricto, la conclusion de la deliberacion sobre lo justo. Cuando
invoco genéricamente mi libertad como un derecho, estoy apuntando a un
simple bien humano, pero lo hago como si se tratase de algo que me co-
rresponde definitivamente, antes incluso, pues, de definir la medida en que
me corresponde realmente. Justamente por ello, pienso que acierta Nigel
Biggar al sefialar que, en su “tendencia a sacar del tablero todas las demas
consideraciones morales”, el discurso de los derechos “se adelanta y cierra
toda deliberaciéon” mediante “una asercién inicial de lo que es propiamente
una conclusién”.?*

b) Pienso que el gran problema de fondo que late en el discurso de los
derechos humanos es la tentativa de resolver el dilema de “la cosa justa”
(tus) concreta —que es propiamente el problema del ars wuris— en el marco
de lo universal, de la “igualdad humana” o de la “igual dignidad humana”.
La realidad, sin embargo, es que la dignidad de la persona, siendo un atri-
buto ontolégico del ser humano, esta en la base de la exigencia de ser zgual-
mente justo con todos; sin definir apenas, como tal, cudl es el concreto zus o la
concreta “cosa justa” de cada uno. Esto altimo es una labor hermenéutica
y prudencial, que debe tomar en consideracién multitud de circunstancias.

b) La escasa utilidad del valor supremo

Son numerosos los autores que —provenientes de tradiciones diver-
sas— han recurrido al discurso de la dignidad como “valor supremo” o
“fundacional” de la filosofia practica. No se puede pasar por alto, en este

propias consideraciones criticas, 2. gr, en “The perplexing discourse of human rights”, en The
New Digest, Vermeule, Adrian y Casey, Conor (eds.), 3 de octubre de 2024; y en Entre el deseo y la
razon. Los derechos humanos en la encrucijada, cit., en especial la Parte III (“La deshumanizacion de
los derechos humanos™), en pp. 131-173. Para la deriva desbocada del discurso de los derechos,
vid. Lora, Pablo de, Los derechos en broma, Bilbao, Deusto, 2023.

22 Biggar, Nigel, What’s Wiong With Rights?, Oxford, Oxford University Press, 2020, p.
325. Reparese en la convergencia de esta observacion de Biggar con la concepcion dwor-
kiniana de los “derechos como triunfos” (vid. Dworkin, Ronald, “Rights as Trumps”, en
Waldron, J., Theories of Rights, Oxford, Oxford University Press, 1984, pp. 153-167).
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sentido, a Ronald Dworkin, cuya obra, Justice for Hedgehogs, ha recibido una
atencion singular entre los filésofos del derecho.

Sin entrar a discutir aqui el contenido de la dignidad en sentido dwor-
kiniano, quisiera referirme, mas sencillamente, a la funcion capital que este
concepto desempena en el contexto de su tesis de la “unidad del valor”,
postura que contrapone a la del pluralismo conflictivo de valores.?”® En el
sistema dworkiniano de la unidad del valor, la dignidad constituye el valor
supremo o el valor que dota de unidad a la moral, la ética y el derecho. Asi
pues, una accién injusta seria, eo gpso, contraria a la dignidad; y no habria
ninguna accién valiosa que no la respetase.?"!

Manuel Atienza se ha ocupado de la disputa entre la tesis pluralista y
la tesis de la unidad del valor en un sugerente ensayo recogido en su libro
Sobre la digmidad humana. Segin explica Atienza, el concepto de dignidad,
aunque sirve a Dworkin para preservar la coherencia en el razonamiento
practico,’” no le exime de la “deliberacién” o el “sopesamiento de razones”
para determinar lo justo i concreto. Ciertamente, la deliberaciéon tendria lu-
gar “dentro de un tnico valor”,**® el cual operaria como un macroconcepto
bajo el que habria de caer cualquier solucién moralmente aceptable.

La cuestién que hemos de plantearnos es si el papel que la dignidad
desempena fledricamente como valor supremo y subordinante del resto de va-
lores se corresponde, prdcticamente, con un rol directivo y subordinante en
las deliberaciones sobre lo justo concreto. Considero sinceramente que no
es asi. Pensemos, por poner un ejemplo, en el caso —imaginado por Oliver
Wendell Holmes y citado en el propio trabajo de Atienza— del espectador
que grita enganosamente “ifuego!” en un teatro repleto. Como bien expli-
ca Atienza, la solucién de este caso seria la misma, presumiblemente, tanto
para los “conflictivistas” como para los partidarios de la “unidad del valor”

23 Sobre el pluralismo conflictivo de valores, vid. Berlin, Isaiah, “The Pursuit of the Ide-

al”, The Crooked Timber of Humanity, 2a. ed., Princeton, Princeton University Press, 2013, pp.
1-20. Segtin Dworkin, los conflictos de valores son conflictos meramente aparentes. Como
conceptos “interpretativos”, los valores —piénsese, por ejemplo, en la libertad y la seguri-
dad— son objeto de constante interpretacién y reinterpretacién en su uso practico. Nunca
son objeto de una integracion plena, lo que, en el dia a dia, hace que nos parezcan con-
flictivos. Al enfrentarnos responsablemente al conflicto aparente de valores, sin embargo,
refinamos su significado en un proceso de integracién siempre inacabado. Asi, por ejemplo,
al percibir un conflicto entre los valores “libertad” y “seguridad”, reinterpretamos uno de los
dos como meramente aparente (Dworkin, Justice for Hedgehogs, cit., pp. 118-121).

2¥ pid. Dworkin, Ronald, Fustice for.., cil., pp. 191 y ss.; y p. 335.

25 Atienza, Manuel, “El fundamento de los derechos humanos: ¢dignidad o autono-
mia?”, en Sobre la dignidad humana, Madrid, Trotta, 2022, p. 115.

2O Ihidem, p. 112.
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bajo la guia subordinante de la “dignidad”: semejante alteracién del orden
publico no esta protegida por la libertad de expresiéon. Segun los primeros,
el caso se resolveria ponderando valores, para concluir que prevalece el de
la seguridad frente al de la libertad de expresion. Segtin Dworkin, se sopesa-
rian razones y se concluiria que semejante practica no es un ejercicio valioso
de la libertad de expresion.?*” El discernimiento prudencial de lo justo —ba-
sado en razones de distinto género— seria lo verdaderamente relevante en
los dos casos vy, en este discernimiento, el “macroconcepto” de dignidad no
desempenaria, a mi juicio, ningin papel directivo.

¢) La relevancia de las diferencias

La relevancia juridica que, en la determinacion de lo justo concreto, al-
gunos autores parecen otorgar a conceptos altamente abstractos como el de
dignidad humana, contrasta con la escasa importancia que, en esa misma
tarea, confieren a las diferencias. Viene al caso aludir, en este sentido, a una
tesis que goza de una amplia aceptacion en bastantes circulos iusfiloséficos
y que ha sido enunciada recientemente por Luigi Ferrajoli en un difundido
libro sobre la igualdad. Segtn este autor, el principio de igualdad tendria
dos vertientes, a saber: (1o.) el igual valor de las diferencias, que serviria de
fundamento a los derechos de libertad; y (20.) la reduccion de las desigual-
dades econémicas, que constituiria el fundamento de los derechos sociales.
Dicho de otro modo, “el principio de igualdad tutela las diferencias y se
opone a las desigualdades”.**

1. Dejando de lado, por el momento, el problema de las desigualdades
econdmicas, me centraré en la tesis —pienso que muy cuestionable, maxi-
me en los términos planteados por Ferrajoli— del “igual valor de las dife-
rencias”. Segun el jurista italiano, la democracia es el sistema politico que
“garantiza la tutela, el respeto y la convivencia pacifica de todas las diferen-
cias de identidad”.** Lejos de relativizar o modular este aserto, lo interpreta
de una manera sumamente estricta: “todos los derechos de libertad, atribui-
dos a todos en igual forma y medida, son derechos que garantizan el igual
valor —esto es, la igual tutela y la igual afirmacion, por el cauce de su ejerci-
cio— de todas las diferencias personales, a comenzar por las culturales, que

no son mas que las diferentes identidades de cada uno como persona”.?"

7 Ibidem, p. 111.
M8 Ferrajoli, Luigi, Manifiesto por la igualdad, Madrid, Trotta, 2019, p. 24.
29 Ihidem, p. 44.
20 Ihidem, p. 49.
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Frente a la tesis expuesta, surge espontanea la objecion de los derechos
de la comunidad como limite a las pretensiones identitarias del individuo. Fe-
rrajoli anticipa esta objecion y la rechaza categéricamente: “sélo las personas,
y no también las culturas, son titulares de derechos”. Resultaria inaceptable,
por ejemplo, que “la libertad religiosa corresponda no a las personas indivi-
duales, sino a las mismas religiones: al islam, al catolicismo, al cristianismo,
y a sus diversas corrientes e interpretaciones”.®! Mds adn, sostiene que “es
absurda la idea de que las culturas, cualesquiera que sean y por tanto también
la nuestra, puedan prevalecer sobre los derechos de las personas”.??

2. Honestamente, pienso que Ferrajoli no termina de presentar, en toda
su profundidad, la objecion cultural que se opone a su tesis de la irrelevancia
de las diferencias personales. El problema no es, sin mas, que existan unos
derechos de la comunidad que, ajenos a la identidad del individuo, chocarian
con sus derechos de libertad. De manera mas radical, el problema es que, al
margen de un contenido vital comunitario, los valores proclamados por los
derechos de libertad (expresion, asociacion, religion, privacidad, etcétera) ca-
recen de cualquier contenido valioso. Como se ha explicado, no existen con-
tenidos valiosos de libertad al margen de la vida comunitaria.*”

Decir que la libertad religiosa es de los individuos, y no de las religiones,
supone desconocer que los individuos nutren su libertad religiosa de las reli-
giones. El que las religiones sean practicas institucionalizadas colectivas trae
consigo, por ende, que la libertad religiosa del individuo tenga un contenido
cultural-institucional. Por eso, socavar el contenido de una religién incide di-
rectamente en el contenido de la libertad de quienes la practican. Puede resul-
tar tentador, tal vez, sostener que “la laicidad” del derecho y del Estado “resi-
de en su neutralidad frente a las diversas concepciones morales que conviven
en una sociedad, segin resulta asegurada por los derechos de libertad”.** Sin
embargo, tan pronto como, en el espacio publico, las libertades individuales
de unos y otros entran en conflicto, la solucién de los conflictos exige del Es-
tado un juicio moral sobre qué es mas conveniente para el bien comun, y, por
ende, para proteger la libertad del conjunto de los ciudadanos.

3. Por todo lo expuesto, me cuesta mucho admitir la tesis de Ferrajoli de
la irrelevancia de las diferencias culturales (religiosas, morales, de naciona-
lidad, etcétera). Desde luego, la radicalidad con que la presenta el profesor

B Ihidem, p. 50.

22 Ibidem, p. 51.
253

254

Vid. supra capitulo 1, 1.5, a.

[

Ferrajoli, Luigi, Manifiesto por la igualdad, cit., p. 57. Para una amplia revisién critica de
la tesis liberal de la neutralidad moral, vid. Simén Yarza, Fernando, Entre el deseo y la razén. Los
derechos humanos en la encructjada, cil.
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italiano la hace escasamente realista. Plantear la “superacion de la distincion
entre personas y ciudadanos”* borrando toda especificidad de status funda-
da en la nacionalidad, supone un utopismo de consecuencias, en mi opinion,
injustas. Tampoco me parece correcto ver en el sacerdocio catélico masculino
—como hace el profesor italiano—*°° una lesién de la libertad previa de la
mujer a acceder al sacerdocio. Bajo tal perspectiva, se pierde de vista que el
contenido de la libertad de acceso al sacerdocio es enteramente institucional.
No se trata de ningtin derecho natural ni de ninguna libertad abstracta, sino
de la participacién en un bien comun, indisponible para el individuo. En fin
—y siguiendo con los ejemplos de Ferrajoli—, tampoco la libertad de acceder
al matrimonio®’ puede considerarse como una libertad independiente de la
configuraciéon de la institucién, sino que es dicha configuracién comunitaria
la que dota de contenido u objeto a la libertad matrimonial. En todos estos ca-
sos —y con caracter general, me atreveria a decir—, las diferencias culturales
resultan de enorme relevancia para determinar el contenido de los derechos
de libertad. No creo que sea atinado, pues, definir el principio de igualdad
como una exigencia de desproveerles de valor juridico.

1.3. La semdntica de Ronald Dworkin

Advertida la limitada utilidad de la “igualdad humana”, la “igual dig-
nidad humana” o “lo humano” como criterio de determinacion de lo justo,
me referiré a continuacion a algunas formulaciones igualitarias, a mi parecer
confusas, introducidas por Dworkin. Me refiero a los postulados de un dere-
cho humano universal a la “igual consideracién y respeto” (equal concern and
respect), del que emanaria la interdiccion de las discriminaciones injustas (a); y
de un derecho universal a “ser tratado como un igual” (%o be treated as an equal),
que se contrapondria al inexistente derecho a un trato igual (4).

a) “Consideracion y respeto” e “igual consideracion y respeto™

Dworkin ha tratado de deducir la prohibiciéon de discriminaciones in-
justas de un abstracto derecho humano a la “igual consideracién y respe-
to” (equal concern and respect).™® Se trata de una férmula, empero, cuyo valor

255 Ferrajoli, Luigi, Manifiesto por la igualdad, cil., p. 32.

26 Ihidem, p. 27.

BT Ibidem, p. 57.

28 Dworkin, Ronald, Justice for Hedgehogs, cil., p. 330; Sovereign Viriue. The Theory and Practice
of Equality, Cambridge MA, Harvard University Press, 2000, pp. 1y ss.; y Taking Rights Seri-
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y claridad han sido cuestionados por algunos criticos, especialmente por
Joseph Raz. Juntamente con el fil6sofo israeli, considero también que se
trata de una formula ambigua, que no reduce las dificultades aplicativas del
principio de igualdad de trato.

1. Si entendemos que hay que brindar a todos la consideracion vy el res-
peto que, en cada caso, merecen, la “igual consideracion y respeto” de la que
habla Dworkin no suscita serias objeciones, si bien resulta trivial. En el fon-
do, se trata de una referencia a la “consideracion y respeto debidos en cada
caso”, por igual. Si a un sujeto A le debo una consideraciéon x y a un sujeto B
le debo una consideracién y, dispensarles igualmente la consideracion debida
en cada caso consiste en dispensarles la consideracion x e y, respectivamente.
Asi entendida, la referencia a la igualdad no pasa de ser una redundancia,
puesto que todos los casos subsumibles bajo una categoria son, por defini-
cion, iguales en cuanto que pertenecientes a la categoria. Raz lo ha expresa-
do con gran claridad: “todos los principios pueden ser contemplados como
principios de igualdad, sencillamente, en virtud de su generalidad”. Ahora
bien, “toda teoria moral y politica que pretende ser... completa respecto
a alglin asunto, encierra un principio de igualdad en este sentido”. Consi-
guientemente, “los principios de cierre de este tipo no pueden conferir ca-
racter igualitario a una teoria”. En estos casos, la invocacion de la igualdad
es, al decir del propio Raz, puramente “retérica”.**

2. Afadir a la categoria del “respeto” el calificativo de “igual” resulta,
en realidad, confuso:

a) Cualquier persona merece, ciertamente, que se le dé lo que le co-
rresponde, su “derecho” (ius), y negarselo conscientemente comporta, por
definicién, una desconsideraciéon y una falta de respeto. Las nociones de
consideracion y respeto (o de desconsideracion y falta de respeto) estan en
la base de todo acto de justicia y de toda injusticia. Ahora bien, la descon-
sideracion que comporta cualquier atentado contra la justicia —consista o
no en una discriminacién— no es ningun parametro universal que permita
esclarecer, materialmente, el contenido del respeto debido a alguien.

b) En sentido riguroso, no puede decirse que a todos corresponda, bajo
cualquier perspectiva, el mismo respeto y consideracion, ni de parte del Es-
tado ni del resto de los ciudadanos. De lo contrario, no existirian los hono-
res ni las deferencias licitas, las cuales, por definicién, elevan a alguien por
encima del resto y lo hacen acreedor de especial “respeto” (respect), ni las

ously, cit., pp. 180 y ss. y 272 y ss. De manera nitida, la identificacién entre igualdad de trato
¢ igualdad de consideracion (equal concern) es defendida por Scanlon, Thomas, Why Does
Equality Matter?, cit., pp. 11-25 (“Equal Concern™).

29 Raz, Joseph, The Morality of Freedom, cit., pp. 218, 220 y 228.
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penas ni las censuras, que marcan con la ignominia a quien las recibe. La
exigencia de una “estima igual” (equal esteem) es, segun afirma Hayek, insos-
tenible, dado que “nuestro entero c6digo moral descansa en la aprobacion
o desaprobacion de la conducta de otros™.?® Tampoco se puede afirmar que
exista un deber de “consideracion” (concern) igual para con todos, lo cual
contradice, por ejemplo, el deber de guardar una consideracion especial por
los més necesitados.

3. Defendiendo la postura de Dworkin, Michael P. Foran objeta a Raz
que su reduccion de la “igual consideracion y respeto” a la simple “conside-
racién y respeto” no termina de explicar la injusticia de un régimen politico
de clases, o de la esclavitud. Dicha injusticia no reside, a su juicio, en la 7o
consideracion de las clases inferiores o de los esclavos, sino en su conside-
racién desigual.®! Pienso, sin embargo, que Foran no acierta a demostrar
que sea asi:

a) En lo que respecta a los regimenes politicos aristocraticos, ya se ha
explicado mas arriba que tales regimenes no son injustos de suyo. Sobre este
asunto, me remito a las consideraciones realizadas en el primer capitulo.??

b) En cuanto a la esclavitud, cosificar al ser humano es injusto no por
contravenir un principio de igual consideracion y respeto a todo ser huma-
no, sino por no dispensar al ser humano el respeto que merece en cuanto
que ser humano. Que semejante respeto le corresponda a cualquiera se debe,
como dice Raz, a que todos los miembros de una categoria son iguales en
cuanto que pertenecientes a dicha categoria. En este punto, “el principio
comparativo fundacional de Dworkin de la «igual consideracion y respeto»”,

se transforma en “un principio de consideracion y respeto simpliciter” %

b) “Trato igual” y “trato como un igual”

También me parece equivoca —“un instrumento retérico”,?* por cali-

ficarla con palabras de Raz— la afirmaciéon de Dworkin de que la igualdad
dimanante de la dignidad no comporta el derecho de la persona a un trato

260 Hayek, Friedrich A. von, Law, Legislation and Liberty, cit., p. 260.

261 Foran, Michael P, Equality Before the Law, cil., p. 79.

22 Vid. supra capitulo 1, 1.5.

265 Girgis, Sherif, “Equality and Moral Worth in Natural-Law Ethics and Beyond”, Ameri-
can Journal of Jurisprudence, vol. 59, nam. 2, 2014, p. 150.

264 Raz, Joseph, “Professor Dworkin’s Theory of Rights”, Political Studies, vol. 26, nam. 1,
1978, p. 130. La confusién es acertadamente advertida también por Westen, Peter, Speaking
of Equality, cit., pp. 104y ss.
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igual, sino “a ser tratada como un igual”.?® Se trata de una distincién que
apenas sirve para esclarecer los problemas que plantea la regla de igualdad
de trato, como a continuacién trataré de mostrar.

1. Al postular un derecho de las personas a ser tratadas como iguales,
Dworkin no puede pretender ir mas lejos de la exigencia de tratar a todas
las personas como personas.”® Dicho de otro modo, el tnico ius respecto
al cual todas las personas son, por definicion, iguales, habria de ser aquél
que les corresponderia en cuanto que personas. El discurso de los derechos
humanos, como he explicado, ha pretendido concretar el ws que, de ma-
nera universal, corresponde a cada persona por el simple hecho de ser tal.
En rigor, sin embargo, se trata de un discurso que tiende a calificar como
derechos lo que, en puridad, son bienes humanos basicos, carentes de una
medida definida en su formulacion en los catalogos. Ya hemos hablado de
ello suficientemente.?"’

2. La confusiéon que presenta la formula dworkiniana aludida (“tratar
a las personas no igual, sino como iguales”) es similar a la que presentaba
la anterior (“igual consideracion y respeto”). Las personas son iguales, per
se, en cuanto que personas, pero son desiguales en muchisimos aspectos.
Afirmar, sin cualificacion, que hay un deber de “tratar a las personas como
iguales” no parece aclarar la ambigtiedad de la “igual consideracién y res-
peto”, ni supone precision alguna respecto al deber —negado expresamente
por Dworkin— de “tratar a las personas igual”.

a) Dworkin pone el ejemplo de dos nifios que precisan de un medica-
mento: uno de ellos se estd muriendo y el otro simplemente esta experimen-
tando molestias como consecuencia de la falta del medicamento. Dar el
medicamento al que estd muriéndose —afirma Dworkin— no seria tratar-
les igual, sino tratarles como iguales; en tanto que sortear el medicamento
entre ambos seria tratarles igual, pero no como iguales.”®® Francamente, sin
embargo, considero que esta distincién tiene también algo de retorica:**

(lo.) Lo cierto es que dar el medicamento al que estd muriéndose es
tratar a uno y otro de manera desigual en cuanto al hecho de darles el
medicamento y como desiguales en cuanto a sus necesidades. Desde el punto
de vista de la necesidad son desiguales y, por ende, son tratados de manera
desigual.

265 Dworkin, Ronald, Fustice for Hedgehogs, cil., p. 388; Sovereign Virlue, cil., pp. 63 y ss., 411,

etcétera.
266
267
268
269

Vid. en la misma linea Lucas, John R., “Against Equality”, cit., p. 298.
Vid. supra capitulo 3, 1.2, a, paragrafo 3.

Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, cit., pp. 226y ss.

Vid. también Westen, Peter, Speaking of Equality, cit., pp. 104 y ss.
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(20.) Para afirmar —como hace Dworkin— que se les trata como iguales,
el tertium comparationis de esa relacion de igualdad ha de ser el hecho de que son
personas acreedoras de justicia, pero dicho rasgo no nos dice absolutamente
nada relevante para la distribucién concreta. En relacion con ese rasgo ha de
sostenerse, ademas, que se les trata igual, dado que se dispensa a ambos un
trato justo otorgandoles su s respectivo. Esta relaciéon de igualdad —lo mis-
mo que la igual consideracién y respeto— no clarifica en nada el contenido o
la materia de la justicia, porque, refiriéndose a las personas como acreedoras
iguales de justicia, tiene como objeto, precisamente, el acto de justicia en su
pura formalidad.

b) Desde el punto de vista del pensamiento juridico aristotélico, la aproxi-
macién acertada a este problema es, sin lugar a dudas, la expuesta en el punto
(lo.): se les trata desigualmente porque son desiguales. O lo que es lo mismo,
se les trata desigualmente y se les trata como desiguales que son. Siendo la ne-
cesidad el criterio de distribucién que determina materialmente el us en este
caso, el hecho de tener necesidades distintas los hace juridicamente distintos;
y el hecho de ser juridicamente distintos hace que surja, derivadamente, el
deber de tratarles desigualmente.

3. En realidad, no existe un derecho general, sin cualificacion, a ser trata-
do como un igual; como tampoco existe un derecho general, sin cualificacion,
a ser tratado como un distinto. Podemos seguir preguntandonos si existe al
menos, como sostuvo Isaiah Berlin, una presuncion general de igualdad, que
exigiria ofrecer razones para la desigualdad de trato, y no para la igualdad.
El célebre profesor de Oxford concibidé como un “principio profundamente
arraigado en el pensamiento humano” la idea de que, “a no ser que exista una
razon para ello, reconocida como suficiente por algin criterio identificable,
un hombre no debe ser preferido a otro”.?”* Pienso que esta opinién tiene algo
de trivial, ya que la igualdad presunta que defiende se basa en prescindir, a
priori, de cualquier diferencia relevante. Si las personas son consideradas de
manera abstracta, simplemente como casos de una categoria o una forma
comun, no pueden contar mas que otros supuestos de la misma categoria o
forma; exactamente igual que ocurriria con cualquier caso de otra categoria
respecto a supuestos de su misma categoria. Se podria aplicar aqui la critica
de Friedrich Engels en el Anti-Diihring: “Para hacer realidad el axioma funda-
mental de que dos hombres” son “totalmente iguales entre si”, tienen que ser

...dos hombres tan liberados de toda realidad, de todas las condiciones nacio-
nales, econdmicas, politicas y religiosas que existen sobre la tierra, de todas

270" Berlin, Isaiah, “Equality”, en Concepls and Categories: Philosophical Essays, Princeton, Princ-
eton University Press, 2013, p. 133.
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las particularidades sexuales y personales, que no quede del uno ni del otro

mas que el mero concepto: ‘hombre’; entonces si que son ‘plenamente igua-

les’. Asi pues, son dos completos fantasmas...?’!

2. “IGUALDAD REAL”: CONCEPTO Y METRICA

En el epigrafe anterior, he abordado criticamente la excesiva confianza en
“lo humano” como fuente de determinaciéon de lo justo. En este segundo
epigrafe, me referiré con cierto detenimiento a la reduccion de las desigualdades
materiales. Se trata del problema de la llamada “igualdad real” o “sustan-
cial”, en el centro del debate politico, como hemos visto, a partir del adve-
nimiento del Estado social. Retomando un interrogante anticipado al final
del capitulo anterior, la primera cuestiéon que abordaré es si la igualdad de
condiciones materiales de vida es, efectivamente, un valor intrinseco o un valor
relativo a otro u otros valores (2.1). A continuacién, haré un breve recorrido
por las llamadas métricas de la igualdad. Como trataré de explicar, esta discu-
sion es relevante con independencia de que uno mantenga o no una posicion

igualitaria (2.2).

2.1. ¢ Valor intrinseco o relativo?

Como se acaba de indicar, es preciso clarificar sila igualdad real de con-
diciones entre las personas constituye un genuino bien intrinseco o si, bajo
la nocién de igualdad real, alli donde es rectamente entendida, lo que en
realidad se postula es la tutela de otros bienes humanos bésicos y se da ex-
presién a otros criterios de justicia distintos de la propia igualdad real (v gr,
el de la necesidad o la suficiencia de recursos u oportunidades). ;Constituye
la igualdad algo en si mismo valioso, como sostiene el igualitarismo, o cobra
su valor (o disvalor) por referencia a otros bienes?

27V Herrn Eugen Diihrings Umwiilzung der Wissenschafl (Anti-Diihring), en Karl Marx y Friedrich
Engels, Werke, vol. 20, Berlin, Dietz, 1975, p. 91: “Um das Grundaxiom fertigzubringen, daf3
zwei Menschen und ihre Willen einander véllig gleich sind und keiner dem andern etwas zu
befehlen hat, dazu kénnen wir noch keineswegs jede beliebigen zwei Manner gebrauchen.
Es miissen zwei Menschen sein, die so sehr von aller Wirklichkeit, von allen auf der Erde
vorkommenden nationalen, 6konomischen, politischen, religiosen Verhiltnissen, von allen
geschlechtlichen und personlichen Eigenttimlichkeiten befreit sind, dafl von dem einen wie
von dem andern nichts iibrigbleibt als der bloe Begriff: Mensch, und dann sind sie aller-
dings ‘vollig gleich’. Sie sind also zwei vollstindige Gespenster, beschworen von demselben
Herrn Dihring, der tiberall ‘spiritistische’ Regungen wittert und denunziert”.
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a) El destino unwersal de los bienes y el fracaso en su distribucion

1. Entre los argumentos esgrimidos a favor del igualitarismo en las
condiciones materiales de vida, tal vez el mas relevante deduce el bien
intrinseco de la igualdad a partir de un ideal de imparcialidad. Si, en abs-
tracto, “nadie cuenta mas que nadie”, la igualdad de condiciones de vida
entre todos pareceria constituir un ideal digno de ser perseguido per se, en
sl mismo.

Asi lo interpretan, v gr, autores como Thomas Nagel,?”? quien conside-
ra la desigualdad de condiciones entre las personas como un mal aiadido
al estado de privacion de bienes sustantivos en el que se encuentran los des-
favorecidos.

Desde este planteamiento, la igualdad real opera como un bien intrinse-
camente deseable, independiente incluso del nivel de suficiencia de recursos
en que cada uno se encuentre.

2. En contraste, otros filbsofos, como Finnis, consideran que

...lo que hay de injusto de las grandes disparidades de riqueza en una comuni-
dad no es la desigualdad como tal, sino el hecho de que (como la desigualdad
sugiere) los ricos han fracasado en redistribuir esa porcion de su riqueza que
podria ser empleada mejor por otros para realizar los valores basicos en sus
propias vidas.?’®

La injusticia no residiria propiamente en el hecho de la desigualdad, y
tampoco la justicia exigiria una participaciéon idéntica en los distintos bienes
ni una consideracién imparcial de todos los ciudadanos. Lo que la excesi-
va desigualdad pareceria sugerir son actitudes objetivamente injustas, en la
medida en que contradicen un s primigenio o natural, i e., una asignacién
inicial de los bienes que tiene caracter universal: los bienes del mundo son
para el provecho de todos, y no s6lo de unos pocos.

En la medida en que los necesitados no reciben participacion alguna
en el patrimonio comun, de algin modo se les esta negando lo suyo. Le-
jos de toda imparcialidad, esto implica un compromiso especial con los
mas necesitados basado en la responsabilidad colectiva por administrar el
patrimonio comun en beneficio de todos, de las generaciones presentes y
futuras.

272 Nagel, Thomas, Equality and Partiality, Nueva York, Oxford University Press, 1991, p. 64.
273 Finnis, John, Natural Law and Natural Rights, cit., p. 174.
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b) “Levelling down”, “prioritarismo” y “ordo amoris”

1. Una de las objeciones importantes frente al igualitarismo en las con-
diciones materiales de vida es la llamada “objecion de la nivelacion por aba-
jo” (levelling down objection), formulada por numerosos autores: si la igualdad
fuese un bien intrinseco que debe perseguirse por si mismo, existiria una
buena razon para alegrarse de que la situacion del aventajado empeorase.
Tanta igualdad real se logra quitando al que tiene mas como dando al que
tiene menos.””* A nadie se le ocurre, sin embargo, pretender que haya nada
bueno en generalizar igualitariamente la miseria.

2. Es oportuno notar que la nivelacién por abajo se considera una mala
solucion, con caracter general, como mecanismo de correccion de las lesio-
nes del principio formal de igualdad juridica; esto es, de agravios que traen
causa, precisamente, en una desigualdad de trato injusta.

Un caso muy controvertido al respecto fue el resuelto por el Tribunal Supre-
mo de Estados Unidos en la Sentencia Palmer v. Thomson, de 14 de junio de
1971. La ciudad de Jackson, Mississippi, albergaba cuatro piscinas publicas
para blancos y una sola para negros. Tras recibir el mandato judicial de aca-
bar con la segregacion en sus instalaciones municipales, el municipio decidio
deshacerse de todas las piscinas puablicas, cerrando las cuatro piscinas para
blancos y cediendo la otra a la organizacion evangélica Young Men’s Christian
Association (YMCA), para que la dirigiese segiin su criterio. En estas circunstan-
cias, un grupo de ciudadanos negros demandé al municipio por vulneracion
de la Equal Protection Clause de la XIV Enmienda. Tras ver desestimadas sus
pretensiones en sucesivas instancias, el propio Tribunal Supremo negd, en una
Sentencia muy discutible, que hubiese una lesion del principio de igualdad.
Es obvio que el cierre de todas las piscinas ptblicas y la cesién de una de ellas
para su mantenimiento privado no constituia, formalmente, una discrimina-
cion racial. La nivelacién por abajo, sin embargo, no mejoraba en absoluto la
situacién en que se encontraban los negros.?”?

Como es logico, la actitud del ayuntamiento de Jackson en el caso ex-
puesto ha sido censurada por distintos comentaristas, lo mismo que la Sen-
tencia del Tribunal Supremo. En franco contraste con aquel asunto, los

274 Raz, Joseph, The Morality of Freedom, cit., p. 235; Parfit, Derek, Equality or Priority?, cit.,
pp- 17 y 18. En sentido distinto, vid., v. g, Temkin, Larry, Inequality, Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 1993, p. 282.

215 Palmer v. Thompson, 403 U.S. (1971), 217-218. De hecho, el caso se vio agravado cuando
la asociacion privada YMCA decidié mantener la piscina cedida bajo un régimen de admi-
si6n exclusiva para blancos.
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organos jurisdiccionales llamados a revisar la legislacion discriminatoria
suelen evitar a toda costa la nivelacion por abajo, sobreentendiendo que el
remedio seria peor que la enfermedad. Es éste un problema recurrente en
la jurisprudencia relativa al principio de igualdad, dado que, en no pocas
ocasiones, la reparacion de la discriminacion por parte del Tribunal se tor-
na dificil o incluso imposible.

Un ejemplo claro de lo recién expuesto nos lo ofrece el caso Schachter v. Ca-
nada, sobre la aplicacion a los padres biolégicos de beneficios parentales que
solo se preveian para padres adoptivos. El asunto, resuelto por la Corte Su-
prema de Canada el 9 de julio de 1992, se origin6 cuando un varén, Shalom
Schachter, solicité un beneficio de ausencia por paternidad que le permitiera
cuidar de su hijo una vez que su esposa regreso al trabajo. Pese a ser el padre
biologico del nifio, Schachter reclamaba una prestaciéon concedida sélo a los
padres adoptivos. Ante la denegacion de la medida, acudié a los tribunales
alegando una discriminacién injusta. Tras sucesivas instancias, el Tribunal
Supremo de Canada emitié sentencia definitiva declarando la discrimina-
cioén, si bien rehusé imponer judicialmente un remedio corrector. Estimo,
por una parte, que suprimir la prestaciéon concedida a los padres adoptivos
—Ila nivelacién por abajo— no seria apropiado, dado que privaria a muchas
personas de un beneficio razonable sin favorecer a nadie. Con todo, rehusé
también extender la prestacion, considerando que una decision de tal alcan-
ce correspondia al legislador.

El caso expuesto es reflejo de una amplia tendencia jurisprudencial com-
parada. Alli donde los 6rganos judiciales no pueden ordenar la nivelacion
por arriba sin incidir ilegitimamente en el proceso politico, prefieren dejar las
cosas estar a la nivelaciéon por abajo. Se contentan en estos casos con alter-
nativas como las llamadas declaraciones de “mera inconstitucionalidad” (en
Alemania: blo e Verfassungswidrigkeit) o las “resoluciones de llamada al legisla-
dor” (Appellentscheidungen), para que corrija la situacion por si mismo.*®

3. En el debate sobre el valor intrinseco de la igualdad real, Parfit for-
mul6 una critica basada en lo que vino a denominar “prioritarismo” (priori-
tarianism). Segan Parfit, “los beneficios de los que estan peor cuentan mas”,
lo que funda un deber de priorizar sus necesidades frente a los deseos, me-
nos urgentes, de los mejor situados. El criterio de la necesidad constituye
uno de los canones distributivos de lo comin que han de tomarse en consi-
deracion en una sociedad, en lo cual parece muy acertado su planteamien-

276 144, al respecto, la monografia seminal de Gonzalez Beilfuss, Markus, Tribunal Consti-

tuctonal y reparacion de la discriminacion normativa, Madrid, Tribunal Constitucional y Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2000.
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to. No es tan acertado, sin embargo, en la desconsideracién que manifiesta
respecto a otros criterios de justicia relevantes, en particular respecto a la
existencia de un ordo amoris que vincula a las personas. Examinemos sus
propias palabras:

Si, entre dos personas, es mas importante beneficiar a una porque esta peor,
es irrelevante si esas personas pertenecen a la misma comunidad, o si somos
conscientes de la existencia de la otra. La mayor urgencia de beneficiar a una
persona no depende de su relacién con otra persona. Depende exclusivamente
de su nivel absoluto més bajo.?””

Como he anticipado, pienso que lo afirmado por el pasaje transcrito no
es correcto. La medida de nuestra responsabilidad o “vinculo con la reali-
dad” (res sponsio) esta mediada por nuestra perspectiva finita, para la que
las relaciones de cercania y lejania (distancia fisica, afinidad de sangre, lazo
comunitario, etcétera) tienen relevancia. Asimismo, existen otros criterios
de distribucion que, dependiendo de la naturaleza del bien distribuido y de
otras circunstancias de la distribucién, pueden resultar también apremian-
tes. Sin perjuicio de esta objecion, Parfit parece acertar, eso si, en subrayar
que el criterio relevante para mejorar la posiciéon de los desfavorecidos no
es el de la “igualdad real” como tal, sino el de su propia necesidad. Ceteris
paribus, la necesidad material es un criterio que exige priorizar la mejora
material del necesitado frente a la situaciéon material de quienes se encuen-
tran satisfechos.

¢) La igualdad y la desigualdad como condiciones
constitutivas de otros bienes

Otro elemento que nos obliga a cuestionar el igualitarismo reside en el
valor relativo que poseen tanto la igualdad como la desigualdad real entre
personas y grupos. Me refiero al valor de la igualdad real no solamente en
un sentido material —esto es, a la igualdad en las condiciones econémicas
de vida de los ciudadanos—, sino también a la igualdad y la desigualdad de
cualidades, aptitudes, y todo género de condiciones humanas.

Existen bienes humanos, socialmente muy importantes, que tienen

como “precondicién”?® una relacién de igualdad real (. gz, la amistad, la

277 Parfit, Derek, Equality or Priority?, cil., p. 23.
278 A ello se refiere Sherif Girgis en su inteligente ensayo: “Equality and Moral Worth in
Natural-Law Ethics and Beyond”, cit., p. 147.
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solidaridad, el compaferismo, la fraternidad, etcétera). No en vano afir-
ma Aristoteles que la amistad sélo puede darse sobre la base de una cierta
igualdad entre los amigos.?” Existen también bienes humanos, relevantes
socialmente, que sélo pueden instanciarse o participarse desde una rela-
cién de desigualdad.?®® Es el caso, por ejemplo, de cualidades como la mise-
ricordia, el perdén, la magnanimidad o la compasién. Todas ellas son reali-
dades que humanizan nuestras relaciones y so6lo pueden instanciarse desde
una posiciéon de relativa superioridad. De manera analoga, existen otras
cualidades, no menos valoradas, que tan sélo pueden instanciarse desde
una posicién de relativa inferioridad. Es lo que sucede, v. gr, con la piedad
filial y religiosa, la gratitud o la admiracién. Pretender eliminar toda forma
de inferioridad y superioridad supondria renunciar a estos bienes, lo cual
degradaria al hombre. Conceder igualdad donde toca ejercer la autoridad
puede ser signo de una irresponsabilidad narcisista e infantil. Asimismo,
reivindicar igualdad donde debe reinar la admiracién ante la excelencia de
alguien parece mezquino.

La existencia de bienes constitutivamente ligados a la igualdad o a la
desigualdad de condiciones implica que la deseabilidad de una u otra se
halla en funcién de la deseabilidad de los bienes sustantivos de los que son
constitutivas. Dicho esto, si la cultura humana sélo se manifiesta con toda
su riqueza en una pluralidad de valores y bienes ligados, respectivamente,
a la igualdad y a la desigualdad, la coexistencia de ambas puede conside-
rarse constitutiva de dicha riqueza.

d) La incidencia relativa de la igualdad material

1. Existe otro argumento que, a mi juicio, milita a favor de la tesis de la
dependencia del valor de la igualdad respecto a otros bienes. En efecto, si
descendemos al plano de las desigualdades econémicas, podemos apreciar
una notable variabilidad en su significado e impacto. La complejidad de los
vinculos sociales hace dificil calibrar con exactitud la incidencia que, posi-
tiva o negativamente, desempenan las relaciones de igualdad y desigualdad
material entre los ciudadanos.

2. Con el fin de ilustrar este punto, examinemos los siguientes dos esce-

narios o situaciones imaginarias:*!

279 EN, 1159h2-3.

20 Vid., v. gr, Raz, Joseph, The Morality of Freedom, cil., pp. 233 y ss.

2L Cfi, con algunas divergencias, Temkin, Larry, “Inequality”, Philosophy & Public Affairs,

vol. 15, ntim. 2, 1986, p. 104.
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lo.- Un escenario en el que cada uno de los miembros de un grupo muy
pequenio de personas (G1) posee un bien material x en cantidad de 40, frente
a la media general, que lo posee en cantidad de 100.

20.- Un escenario en el que cada uno de los miembros de un grupo muy
numeroso de personas (G2) tiene 20 de ese mismo bien material x, frente a
una media general que tiene 100.

a) Interroguémonos a continuacién: ¢en cual de los dos escenarios des-
critos hay mas desigualdad real? La respuesta depende, curiosamente, de
las comparaciones que hagamos en el seno de cada uno de los escenarios:

(lo.) Si comparamos la distancia entre la media general y los miembros
del grupo destavorecido en cada caso, hay mas desigualdad en el segundo
escenario, dado que la diferencia de sus miembros con la media (-80) es ma-
yor que la del grupo G1 (-60).

(20.) Al mismo tiempo, sin embargo, la igualdad que se da entre los
miembros de G2 alcanza a un mayor nimero de personas desfavorecidas,
dado que G2 es un grupo mucho mas numeroso que G1. En este sentido,
hay mads igualdad en el segundo escenario.

b) A partir de estas constataciones, si nos preguntasemos a quiénes per-
judica mas la desigualdad, seria imposible responder sin identificar el modo
en que ¢ésta afecta a otros bienes sustantivos. Enunciaré, a titulo ejemplifi-
cativo, algunas de las circunstancias que resultarian relevantes para valorar
la incidencia de cada desigualdad sobre el bienestar de los miembros del
grupo:

(lo.) Para determinar la relevancia de la diferencia entre los 20 que
poseen los miembros de G2 y los 40 que poseen los miembros de G1, seria
indispensable, obviamente, examinar dénde esta el umbral minimo de pose-
sion del bien x para vivir sin penurias insoportables. Asi, por ejemplo, si los
miembros de G2 viviesen dentro de un nivel razonable de suficiencia, su si-
tuacién no seria sensiblemente peor que la de los miembros de G1; cuestién
que no ocurriria si estuviesen por debajo del nivel de suficiencia.

(20.) Para determinar la relevancia de la diferencia de tamano entre el
numeroso grupo G2 y el pequeiio grupo G1, tendriamos que valorar fac-
tores como la capacidad de G2 de paliar sus dificultades con una solidaridad
colectiva que compensase su situaciéon. Habriamos de tener en cuenta, de
todos modos, que la amplitud del grupo podria operar también como cata-
lizador de un resentimiento colectivo. El hecho de ser un grupo mas numeroso
podria contribuir, dependiendo de las circunstancias, a generar una solida-
ridad positiva, de caracter paliativo, o una solidaridad negativa u odio de
clase. Asi, en funcién de la incidencia del tamafio del grupo en otros bienes
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sustantivos, la desigualdad mayor que se da entre los miembros de G2 y la
media podria ser mas o menos llevadera que la desigualdad menor que se
da entre los miembros de G1 y la media.

¢) Conclusion: jigualdad o suficiencia?

1. Cuanto se ha expuesto es suficiente, a mi juicio, para concluir que,
como tal, la igualdad real de condiciones, materiales o de otro tipo, no consti-
tuye propiamente un bien en si, sino que su deseabilidad guarda relacién con
la deseabilidad de otros bienes intrinsecamente valiosos a los que la igualdad
se asocia y de los que, en ocasiones, es constitutiva (z. gr, determinadas formas
de amistad). Al mismo tiempo, sin embargo, conviene no perder de vista que
existen también bienes humanos de los que la desigualdad es constitutiva (z.
g, la autoridad). Que la igualdad o la desigualdad sean deseables dependera
de la necesidad o la conveniencia de perseguir aquellos bienes de los que la
igualdad y la desigualdad son, respectivamente, condiciones constitutivas. Alli
donde se precisa el establecimiento de una autoridad, la desigualdad que le es
constitutiva debe prevalecer frente a los argumentos igualitarios. Y a la inver-
sa, alli donde conviene promover lazos de camaraderia, resulta indispensable
cierto grado de igualdad entre las personas.

2. En lo que atane a las condiciones econémicas, es posible dar un paso
mas y afirmar que hacer de la “igualdad real” o “material” estricta un ideal
resultaria inaceptable, dado que comprometeria gravemente la libertad de
los ciudadanos para desarrollarse, individual y colectivamente. Alli donde no
surge espontaneamente, la igualdad real o material estricta sélo puede ser
impuesta. En palabras de Hayek, “la plena igualdad para todos no puede sig-
nificar sino la igual sumisién de las grandes masas bajo el dominio de alguna
élite que gestiona sus asuntos”.**

3. Esto no es 6bice, por Gltimo, para afirmar que existe un deber de
justicia de los grupos mejor situados por elevar la condicion de aquellos que
se encuentran en condiciones de penuria o sin las oportunidades necesarias
para vivir con cierto desahogo. Dicho deber se funda en una asignacion
originaria de las cosas para disfrute de toda la humanidad, asi como en la
distribucion de la tierra entre distintas comunidades para general provecho
de los miembros de cada comunidad. En coherencia con ello, coincido con
Harry Frankfurt en que lo importante no es tanto la igualdad cuanto la sufi-
ciencia: “lo que es importante desde el punto de vista moral no es que todos

262 Hayek, Iriedrich A., Law, Legislation and Liberty, cil., p. 245.
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deberian tener lo mismo, sino que todos deberian tener lo suficiente”.?
Consecuentemente, entiendo que la llamada “igualdad real” debe interpre-
tarse en este sentido, esto es, no tanto como una exigencia igualitaria cuanto
como un principio de suficiencia relativo a las condiciones y las oportuni-
dades para una vida digna. Una vez, sin embargo, que se garantiza a las
personas la oportunidad de tener lo suficiente para un pacifico sustento y
un razonable desenvolvimiento social, otorgar una prioridad de principio
a las aspiraciones econémicas de los que estan en una posiciéon econéomica
inferior resulta problematico. Existen circunstancias de muy diverso tipo
(mérito, esfuerzo, talento, obligaciones, cargas, etcétera), relevantes para el
bien comun, que pueden justificar priorizar las necesidades y aspiraciones
econdmicas de otras personas que, acaso, estan en una posicion mejor.?**

2.2. Métricas de 1gualdad real

De acuerdo con lo explicado hasta ahora, podemos concluir que la lla-
mada igualdad real, relativa a las condiciones materiales de vida, no deberia
tomarse como un ideal demasiado estricto. Este tipo de igualdad plantea,
ademas, un interrogante ulterior que ha sido objeto de un prolongado de-
bate entre los tedricos de la justicia. Me refiero a la llamada “métrica” de la
igualdad real, esto es, alo que Amartya Sen inquiria en 1979, en una impor-
tante conferencia pronunciada en la Universidad de Stanford: “Equality of
What?”.*® Cuando hablamos de igualdad real en las condiciones materiales
de vida, ;con qué unidad de medida evaluamos tales condiciones? La cues-
tiébn, como se vera a continuacion, dista de ser pacifica y el debate mantiene
su interés incluso para quienes no somos igualitarios puros.?®® En realidad,
cualquier persona sensible a los problemas de la llamada justicia social pre-
cisa de una métrica para valorar qué necesidades merecen ser compensadas
por la solidaridad colectiva.”” En esta linea, desde una posiciéon proxima

283 Frankfurt, Harry, “Equality as a Moral Ideal”, ¢it., p. 21. Vid. también, mas amplia-

mente, la defensa del criterio de la suficiencia en Frankfurt, Harry, On Inequality, Princeton,
Princeton University Press, 2015.

Y Ibidem., p. 35.

285 Sen, Amartya, “Equality of What?”, en McMurrin, S. M. (ed.), The Tanner Lectures on

Human Values, 1, Cambridge, Cambridge University Press, 1979, pp. 197-220.
286

287

Dworkin, Ronald, Sovereign Virtue, cit., p. 13.

De hecho, en su intervencién en esta discusiéon, Martha C. Nussbaum aborda el pro-
blema de la llamada igualdad real en términos de “suficiencia” y “umbral minimo™ (mumimum
threshold) (Nussbaum, Martha C., Frontiers of Justice: Disability, Nationality, Species Membership,
Cambridge MA, The Belknap Press of Harvard University Press, 2007, pp. 291 y ss.). Segun
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a la tesis de la suficiencia de Frankfurt, el interrogante formulado por Sen
podria parafrasearse sin mayores problemas: “;Suficiencia de qué?”. Para
dar una respuesta cabal, es obligado atender a las principales posiciones
articuladas desde la teoria de la justicia. Dadas las limitaciones de espacio,
pondré el foco en las tres tesis que considero mas relevantes en este debate.

a) Bienestar

Las teorias utilitaristas que ponen la métrica de la igualdad en el bienes-
tar se topan con problemas notables objeto de la critica de, entre otros, John
Rawls y Ronald Dworkin. Principalmente, la definicién misma del bienestar
resulta controvertida, lo que da lugar a una amplia gama de teorias, mas o
menos objetivas o subjetivas.’® Si tomamos el logro de las propias preferen-
cias o aspiraciones como medida del bienestar, de inmediato advertimos que
existen incontables divergencias de bienestar que estan fuera del alcance
de la accién politica.?® Entre las preferencias consideradas cabria incluir,
ademas, las injustas,?” asi como aquellas cuya satisfaccién sélo podria reali-
zarse a costa de la frustracion de expectativas ajenas. Gon caracter general,
podemos afirmar que el bienestar que cabe derivar de la satistaccion de las
propias preferencias varia en funciéon de su grado de conexién con ambicio-
nes mas amplias y, en ultima instancia, con el propésito fundamental —con-
dicionado por la libre eleccién del sujeto— de la propia vida.?"!

Estas dificultades no desaparecen st el bienestar se concibe en términos
de disfrute o goce (enjoyment). Al contrario, se reproducen aqui las objeciones

Sen, el enfoque de las capacidades (cappabilities approach) ofrece un foco de informacion al que
debe atenderse al juzgar y comparar ventajas individuales de conjunto, pero no exige una
politica especifica ni impone, por consiguiente, la “igualacién de capacidades” (Sen, Amar-
tya, The Idea of Justice, Cambridge MA, The Belknap Press of Harvard University Press,
2009, p. 232).

288 En su revision de las teorfas que hacen del bienestar el parametro basico de la igual-
dad material deseable, Dworkin distingue dos grupos principales de teorias del bienestar: las
teorias que basan el bienestar en el éxito o el logro de las propias aspiraciones y preferencias
(success theories of welfare) y las que lo basan en estados subjetivos de conciencia (conscious-state
theories of welfare) (Sovereign Virtue, cit., pp. 16-21).

29 Ibidem, p. 21.

290 Rawls, John, A4 Theory of Justice, cit., p. 27: “cl bienestar social depende directa y exclu-
sivamente de niveles de satisfaccion e insatisfaccion de individuos. Asi pues, si las personas
encuentran placer en discriminar a otros, en subyugar a otros como medio de aumentar su
autorrespeto, entonces la satisfaccion de esos deseos debe ser sopesada en nuestras delibera-
ciones de acuerdo con su intensidad, o lo que sea, juntamente con otros deseos”.

2V Ibidem, p. 30.
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aplicables a las preferencias, dado que la satisfaccion de las preferencias es
fuente de disfrute. Incluso si nos cenimos a los goces mas basicos y univer-
sales, su intensidad varia en funcion de las aspiraciones y ambiciones de las
personas y de tantas circunstancias que escapan a cualquier intento de me-
diciéon.*? Un problema al que Dworkin dedica un detenido tratamiento es,
en fin, el de las personas de “gustos caros” (expensive tastes), la elevacion de
cuyo bienestar precisaria siempre de mayores recursos.””® En suma, la tesis
del bienestar parece muy problematica.

b) Recursos

1. Tanto Rawls como Dworkin adoptan una métrica de igualdad fun-
dada en los recursos. Irente a las teorias del bienestar, este planteamiento
posee ciertas ventajas tanto en el orden de la viabilidad como en el de la de-
seabilidad. Respecto a lo primero, es evidente que los recursos no plantean
objeciones tan evidentes de cuantificacién como el bienestar; respecto a lo
segundo, la asistencia mediante recursos hace mas honor a la libertad y a la
responsabilidad personales en el logro de la propia vida. La asistencia me-
diante recursos se compadece mejor con la mentalidad liberal, cuya critica
al paternalismo del bienestar se remonta al menos hasta Kant: “nadie me
puede obligar a su modo de ser feliz (al modo como ¢l se imagina el bienes-
tar de los otros hombres)”.?

2. En la teoria de la justicia rawlsiana, los recursos que las partes espe-
ran maximizar desde un inicio son los llamados “bienes primarios”, esto es,
“aquellas cosas que un hombre racional se supone que quiere, cualesquiera
otras cosas quiera”.”*” Dentro de esta categoria se incluyen todos aquellos
bienes ttiles para realizar cualquier proyecto de vida personal (libertades,
oportunidades, riqueza, etcétera). Bajo el “velo de ignorancia”, las partes
se asegurarian un esquema igual de libertades basicas y s6lo aceptarian las
desigualdades materiales sobre la base de un principio de justicia que se des-
glosa en dos partes: el principio de diferencia (“las desigualdades econémicas y
sociales han de ser articuladas de modo que redunden razonablemente en

292 Ibidem, pp. 42-45.

295 Ibidem, pp. 48-59. Al problema de los gustos caros se refiere también Rawls en “Social
unity and primary goods”, en Sen, A. y Williams, B. (eds.), Utilitarianism and Beyond, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 1982, pp. 168-169.

29 “Nijemand kann mich zwingen auf seine Art (wie er sich das Wohlsein anderer Men-
schen denkt) gliicklich zu sein” [Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richiig sein, laugt aber
nucht fiir die Praxis (Akademie-Ausgabe VIII), p. 290].

295 Rawls, John, A Theory of Justice, cit., § 15, p. 79.
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beneficio de todos”) y el principio de igualdad de oportunidades (“las desigualda-
des econdmicas y sociales han de ser articuladas de modo que estén ligadas
a cargos y posiciones abiertos a todos”).? Los bienes primarios son, en de-
finitiva, los recursos cuya distribucién equitativa se asegurarian las partes a
través de unos principios de justicia pactados antes de conocer la posicion
que ocuparan en la sociedad. De un lado, se asegurarian un esquema igual
de libertades basicas; de otro, aunque aceptarian la desigualdad econémica
y social, ésta habria de estar asociada a posiciones abiertas y redundar en
beneficio de todos.

3. El modelo tedrico que emplea Dworkin es mas abiertamente igualita-
rio que el de Rawls, dado que asume que todas las desigualdades de recursos
entre las personas tienen que estar fundadas, de algtin modo, en la propia
responsabilidad. Para hacer efectivo este postulado en la distribucion ideal
de recursos de una sociedad, Dworkin articula un complejo sistema imagi-
nario de subastas acompanado de seguros:

a) La distribucion inicial se basa en sucesivas subastas de lotes de recur-
sos disponibles en las cuales todos los participantes —en su propio ejemplo,
un grupo de naufragos arrastrados a una isla desierta— tienen un mismo
poder adquisitivo. La distribucién justa seria aquella que superase el test de
la envidia: “ninguna distribucién de recursos es una distribucion igualitaria
si, una vez completada la distribucion, algun inmigrante preferiria el con-
junto de recursos de otro al suyo propio”.*” Sobre esta base, la distribucién
igual se lograria en el punto en que hubiese un solo comprador para cada
lote de bienes subastado —comprador que habria tenido la oportunidad, a
su vez, de participar en las otras pujas—. En ese momento, las diferencias
entre lotes serian fruto de la propia eleccion y cada uno estaria satisfecho
con su parte.

b) Habida cuenta de que todas las desigualdades tienen que ser conse-
cuencia de la propia decision, Dworkin considera injustas las desigualdades
de recursos fundadas en la “suerte bruta” (brute luck). A diferencia de la “suer-
te opcional” (optional luck), la “suerte bruta” seria aquella respecto a la que uno
no tiene responsabilidad decisoria alguna. Con el fin de compensar la mala
fortuna de este tipo, Dworkin combina su subasta hipotética con un sistema,
también ficticio, de seguros compensatorios. Los riesgos y las primas son
aquellos que las partes asegurarian en condiciones de ignorancia analogas a
las de la posicién original de Rawls.?*®

296
297
298

Ibidem, pp. 52y ss.
Dworkin, Ronald, Sovereign Virtue, cit., p. 67.
Ibidem, pp. 73 y ss.; y 287 y ss.
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Como he sefialado, el modelo de Dworkin tiene un caracter puramen-
te tedrico y no se presenta tanto como una exigencia imperiosa. £l mismo
admite que “ninguna sociedad organica y compleja podria tener, en su his-
toria, nada remotamente comparable a una subasta igual”.** Se trata de
un criterio ideal, propuesto como modelo al que podrian aproximarse las
distribuciones reales.

4. Como he senialado mas arriba, procurar recursos al necesitado po-
see ventajas muy importantes frente al intento de proporcionarle bienestar,
tanto en términos de viabilidad como de deseabilidad. A la hora de valorar
los modelos expuestos, sin embargo, no nos podemos quedar en este punto.
Las teorias sefialadas no defienden, sin mas, la preferencia de los recursos
como medida del deber de asistencia a los necesitados, sino que propo-
nen modelos igualitarios en términos de justicia. Es aqui donde reside, a
mi modo de ver, su aspecto mas cuestionable —siempre, claro esta, desde
el punto de vista de la comprension clasica de la justicia—" Una cosa es
que exista una atribucion general de los bienes para el desarrollo humano
de todos; y otra bien distinta es que las desigualdades que no benefician
a todos (Rawls) o, mas atn, que no estan fundadas en la propia eleccion
(Dworkin),*! sean malas o injustas.

No es casual que Rawls y Dworkin planteen su teoria de la justicia en
términos de modelos ideales a los que, a lo sumo, cabria una cierta apro-
ximacion. Desde una perspectiva clasica, la justicia pasa por dar a cada
uno lo que realmente es suyo, y no hay injusticia sin un s o cosa justa que
le preceda. Por eso, la tesis de la injusticia de las desigualdades no busca-
das solo seria verdadera bajo la premisa de una genuina distribucion real,
previa e igualitaria, del patrimonio colectivo. Sin embargo, la atribucién
real —no ideal— de las cosas tiene un caracter historico y no ficticio, y los
deberes de solidaridad colectiva no se pueden confundir con exigencias
igualitarias de justicia.

299 Ibidem, p. 72.

390 Vid. supra capitulo 1, 1-3.

391 Esta misma critica podria extenderse a otras teorfas encuadrables en el llamado fuck
egalitarianism, v. gr., el “igual acceso a la ventaja” (equal access to advantage) de Gerald A. Cohen
o la “igual oportunidad de bienestar” (equal opportunity for welfare) de Richard J. Arneson. Vid.
Cohen, Gerald A., “On the Currency of Egalitarian Justice”, Ethics, vol. 99, nam. 4, 1989,
p- 907: “Bajo el acceso a la ventaja igual, la distinciéon fundamental para el igualitario se da
entre la eleccion y la suerte en la formacién del destino de la gente™; y Arneson, Richard J.,
“Equality and Equal Opportunity for Welfare”, Philosophical Studies, vol. 56, nim. 1, 1989, p.
85: “En 1gualdad de condiciones, es malo que algunas personas estén en peor situacién que
otras sin que ello se deba a una eleccién voluntaria o a culpa propia”.
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¢) Capacidades

1. Un refinamiento ulterior en la aproximacioén a la métrica de la llamada
justicia social lo constituye, a mi modo de ver, el “enfoque de las capacidades”
(capabilities approach) teorizado, principalmente, por Amartya Sen y Martha
C. Nussbaum. Esta perspectiva parte de lo que Sen calificb como “funcio-
namientos” (functionings) de las personas, entendidos como aquellos estados y
actividades que constituyen realizaciones valiosas de la vida humana (alimen-
tacion, salud, amor, juego, etcétera). Los funcionamientos reflejan, en definiti-
va, “aquellas cosas que una persona puede valorar hacer o ser”.**? El enfoque
de las capacidades trata de promover que las personas estén capacitadas o
habilitadas para poder ejercer o realizar sus funcionamientos. Como a conti-
nuacion veremos, se trata de un planteamiento que comparte buena parte de
la critica liberal al enfoque utilitarista del bienestar, al tiempo que evita caer
en algunos problemas de la teoria de los recursos.

2. El enfoque de las capacidades es compatible con la libertad y con el
pluralismo de valores que existe en la sociedad vy, justamente por ello, no
impone un ejercicio efectivo concreto de esos “funcionamientos”.*” Como
su nombre indica, se centra en las capacidades que habilitan para los funcio-
namientos. Trata de elevar las posibilidades de vida, sin imponer a las per-
sonas un modo concreto de vida. Frente a las teorias utilitaristas del bienes-
tar, comparte con la perspectiva de los recursos que “no se pregunta por el
bienestar total o medio”, sino que “esta centrado en la eleccion y la libertad” ***

3. Frente a la perspectiva centrada en los recursos, sin embargo, el en-
foque de las capacidades “propone un desplazamiento significativo desde la
atencion a los medios de vida hacia las oportunidades reales de vida” .3

a) Esto lo hace muy adecuado desde una concepcion teleologica del
ser humano, conforme a la cual existen “actividades y estados” en los que
florece y prospera. No en vano, Nussbaum propone una vision teleologica
semejante, ciertamente plural y compleja. El enfoque de las capacidades
residiria en asegurar oportunidades reales para ejercer los funcionamientos
que dan forma a una vida que cabria valorar.

b) Una critica fundamental de Sen y Nussbaum a la métrica de los re-
cursos es que la “capacidad de las personas de convertir los recursos en

302 Qen, Amartya, Development as Freedom, Nueva York, Alfred Knopf, 2000, p. 75.

393 Sen, Amartya, The Idea of Fustice, cit., pp. 237.

39 Nussbaum, Martha C., Creating Capabilities. The Human Development Approach, Cambridge
MA, The Belknapp Press of Harvard University Press, 2011, p. 18.

395 Sen, Amartya, The Idea of Justice, cil., p. 233.



EL PRINCIPIO DE IGUALDAD 123
funcionamientos™
ca, obviamente, que los mismos medios o recursos materiales no permiten
realizarse a los seres humanos por igual. Centrandose en las capacidades,
Sen y Nussbaum tratan de mejorar las “oportunidades disponibles para
cada persona”.*"” Su objeto no son propiamente los recursos, sino las llama-
das “libertades reales”.

4. A las ventajas expuestas, los planteamientos de Nussbaum y Sen afia-
den lo que podriamos calificar como un enfoque mas prudencial y realista
que el ofrecido por las teorias de Rawls y Dworkin. Los constructos ideales
de estos autores son incuestionablemente ingeniosos y sofisticados, pero de-
penden, como se ha expuesto, de premisas morales igualitarias muy cues-
tionables.

no es la misma entre unas personas y otras. Ello impli-

2.3. Reflexiones criticas finales

Concluida la exposicion previa, aiiadiré unas breves reflexiones conclu-
sivas que serviran de cierre de este epigrafe sobre la igualdad real, y como
prolegéomeno de lo que resta del capitulo.

1. En primer lugar, mi juicio sobre las métricas indicadas se enmarca
necesariamente en el contexto de la tesis, expuesta en el subepigrafe inme-
diatamente anterior,®” del valor relativo de la igualdad. Rechazado el igua-
litarismo estricto, el debate sobre las métricas sigue siendo importante en
cuanto que se ocupa del criterio de relevancia para redistribuir bienes mate-
riales entre las personas desfavorecidas. Como ya he anticipado, Nussbaum
adopta una propuesta basada en la idea de suficiencia y umbrales minimos
mas acertada, a mi modo de ver, que el igualitarismo. Sobre esta base, lo
fundamental en el debate de las métricas es, en palabras de Sen, la eleccion
de un “enfoque informacional” (informational focus)*™ sobre los rasgos en que
deberiamos centrarnos en la evaluacion de las necesidades redistributivas.

2. En cuanto centrado en las oportunidades reales, el enfoque de las
capacidades es, a mi juicio, superior tanto al de los recursos como al del
bienestar. Mantiene, en efecto, un equilibrio adecuado entre la asistencia y
el respeto por la libertad de las personas, sin caer en un utilitarismo ni en
un liberalismo excesivos. Esto lo hace atractivo para una concepcién rea-
lista del bien humano y permite explicar el influjo politico practico que ha

396 Nussbaum, Martha C., Frontiers of Justice, cit., p. 75.
307 Nussbaum, Martha C., Creating Capabilities, cit., p. 18.
398 Vid. supra capitulo 3, 2.1.

399 Amartya Sen, The Idea of Justice, cit., p. 231.
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tenido en los indicadores internacionales de desarrollo. Asimismo, entronca
con la pretension tradicional del Estado social de promover las condiciones
para que la libertad sea real y efectiva. En fin, el enfoque de las capacidades
ofrece un marco tedrico abierto a la discusion sobre cuales son, exactamen-
te, los funcionamientos y capacidades que deben valorarse en el ambito de
la redistribucion. Nussbaum, por ejemplo, enuncia su propia lista de “capa-
cidades centrales” (central capabilities),*'® pero cabrian otras enumeraciones
compatibles con el enfoque del que parte.

3. Con todo, es importante recordar que estamos ante un elemento que
no agota, ni mucho menos, el problema de la justicia distributiva. Su ambito
propio es el de la satisfaccion de los umbrales minimos del desarrollo huma-
no. La justicia distributiva, sin embargo, se extiende a todos los ambitos de
participacion en el bien comun.

a) Las soluciones politicas concretas no pueden prescindir de la totali-
dad de las circunstancias de una sociedad, lo cual implica que sélo pueden
adoptarse a partir de una deliberacion prudencial que debe ponderar mul-
titud de necesidades, urgencias y posibilidades de la propia comunidad po-
litica. Las capacidades nos ofrecen un valor “informacional”, pero no son,
ni mucho menos, lo Gnico que debe tenerse en cuenta a la hora de decidir si
procede o no adoptar una determinada politica social. Para ser completa, la
teoria de la justicia debe abrirse a una perspectiva prudencial mas profunda
desde la que no basta con una tinica métrica concreta, sino que deben con-
siderarse principios diversos.

b) Lo cierto es, valga la insistencia, que los repartos estatales nunca obe-
decen a una regla simple ni a un Gnico criterio, sino que dependen de multi-
ples factores. Las distribuciones se basan en criterios de relevancia distintos
que dependen de “la naturaleza de los bienes y males otorgados o distri-
buidos” en cada caso, asi como “de la naturaleza de la clase en que esas
asignaciones y distribuciones tienen lugar”.*!! El estudio de la justicia y la
igualdad distributiva pasa por ilustrar su caracter multiforme, como hizo
Michael Walzer en su excelente teoria sobre las “esferas de la justicia” (sphe-
res of justice). Con gran agudeza, el filésofo politico neoyorkino concibi6 su
proyecto como una “teoria de la igualdad compleja’'? (complex equality). Se
trata, a mi modo de ver, del mejor modo de tratar de manera arquitecténica
el problema de la justicia distributiva, y desde ese mismo espiritu abordaré
lo que resta del capitulo:

310" Nussbaum, Martha C., Frontiers of Justice, cil., pp. 76 y ss.:
311 Feinberg, Joel, “Non-comparative Justice”, The Philosophical Review, vol. 83, ntim. 3,
1974, p. 299. Vid. también Scanlon, Thomas, Why Does Equality Matter?, cit., pp. 14y ss.

312 Walzer, Michacl, Spheres of Justice, cit., p. 28.
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(lo.) En los epigrafes que siguen, me referiré a tres pluralidades que
condicionan completamente las distribuciones, a saber: la pluralidad de bie-
nes distribuidos (3), la pluralidad de criterios de distribucion (4) y la plura-
lidad de agencias distributivas (5). La compleja variedad que se da en estos
tres ambitos exige considerar la teoria de la justicia como una teoria de
esferas de justicia que guardan, simultaineamente, una independencia y una
interconexion relativas.

(20.) La multiplicidad de esferas de justicia que se dan en una sociedad
exige, ademads, renunciar a una sistematizacion totalizante o exhaustiva. Es
preciso conformarse con una aproximacion al problema de caracter des-
criptivo o ilustrativo, como hace Walzer en su propia teoria de la justicia.
Lejos de tratarse de una deficiencia tedrica, semejante enfoque es el mas
adecuado a la complejidad de su objeto. Vale aqui la advertencia de Aristo-
teles en la Etica a Nicimaco de que “no se ha de buscar el rigor por igual en
todos los razonamientos”, ya que “es propio del hombre instruido buscar
la exactitud en cada género de conocimientos en la medida que admite la

naturaleza del asunto”.?!3

3. PLURALIDAD DE BIENES DISTRIBUIDOS

Abandonamos ya, pues, el problema de la llamada “igualdad sustancial” o
“material”, para ampliar la perspectiva de analisis a los contenidos de la jus-
ticia distributiva de la polis, concebidos en un sentido mas amplio. Como he
senalado, la naturaleza compleja del objeto estudiado hace inutil tratar de
elaborar un sistema cerrado o totalizante, y nos exige adoptar una perspec-
tiva basada mas en la ilustraciéon y en la acumulacién de principios diversos.

1. Es imposible hablar de justicia, como vengo insistiendo en este tra-
bajo, si no es por referencia a la manera especifica de participar en un bien
comun que configura un orden concreto, arraigado en una comunidad.
El entero orden juridico es un orden complejo, en correspondencia con la
complejidad de la propia comunidad. La simple aprehension de la unidad
de la sociedad no puede revocar la pluralidad de subordinaciones y supra-
ordenaciones que se dan en su seno. Al contrario, es necesario entender la
comunidad como un cuerpo u organismo de organismos, lo que supone que
el bien comun es un bien de bienes. Dotado de su peculiar significado, cada
uno de los bienes comunes se reparte conforme a una logica distributiva
propia, esto es, conforme a la légica de su participaciéon o aprovechamiento
adecuado como bienes comunes. Los criterios de distribucion varian, pues,

313 EN, 1094b12-27.
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en funcion del significado social de los bienes. Piénsese en cosas tan hete-
rogéneas como una competiciéon deportiva, una fiesta popular, los servicios
religiosos, el descanso semanal, la escuela de educacion primaria, la fabrica,
las playas, el alumbrado callejero, las calificaciones académicas, la propie-
dad intelectual, el matrimonio, la herencia, los castigos, la funcién publica,
la profesion médica, la seguridad social, el transporte urbano, las obras de
arte... “esta multiplicidad de bienes esta ligada a una multiplicidad de pro-
cedimientos distributivos, agentes y criterios”.*!*

2. Los distintos bienes poseen un significado determinado histéricamen-
te por la sociedad. No existe, ademas, un elenco de bienes primarios que
uno desee maximizar para realizar cualquier proyecto de vida, porque las
cosas son buenas o malas para una vida particular y localizada, de acuer-
do con el significado que poseen en un contexto concreto. Mas alla de un
pacifico sustento vital, el enriquecimiento o el empoderamiento material
no son incondicionalmente buenos, en cualquier circunstancia, ni permiten
realizar cualquier proyecto de vida. De hecho, no todo el mundo se dedica
con fruicién a la crematistica ni a hacer carrera politica, sino que muchos
prefieren servir a la salud de los otros, o entregarse a la educacién de los mas
jovenes, o al servicio a Dios. No parece que nadie elija maximizar “bienes
primarios”, de utilidad incondicional y absoluta, desde un status naturae purae
de imparcialidad universal e igualdad abstracta. Las personas eligen bienes
concretos desde el arraigo en una familia, un pais, una cultura, una socie-
dad particular.’”® Cada uno de los bienes que se eligen posee un significado
compartido preciso, el cual se corresponde con agencias y criterios de distri-
bucion especificos. Son estas agencias y estos criterios, a su vez, los que de-
terminan quiénes son los iguales y quiénes los desiguales en la distribucion.
Por eso, “los principios de la justicia son, de suyo, pluralistas en forma; los
diferentes bienes sociales pueden ser distribuidos por razones diferentes, de
acuerdo con procedimientos distintos, por agentes distintos”.?!

3. El caracter historico del significado social de los distintos bienes no es
totalmente arbitrario ni permite afirmar un relativismo radical o absoluto.
El orden concreto, el nomos, es despliegue de la physis humana, y la distribu-
cion llevada a cabo en la polis se orienta a la realizaciéon y al florecimiento
de sus miembros. En este sentido, es obvio que los ordenamientos juridicos

314
315

Walzer, Michael, Spheres of Justice, cit., en especial las pp. 3 y ss.
Ibidem, p. 5. En relacién con este punto, me remito también al excepcional trabajo
de Casey, Conor, “Political Liberalism and Liberalism’s Politics™, Constitutional Commentary,
vol. 38, num. 3, 2024, pp. 389-433.

316 Walzer, Michael, Spheres of Justice, cit., p. 6.
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pueden ser mejores y peores; y que existen ordenes naturales cuyo quebran-
tamiento produce la degradacion de la entera sociedad. Ahora bien, ello no
impide afirmar que es en el orden concreto de la polis donde los distintos bie-
nes son comprendidos como tales y donde reciben su significado y valoracion.

4. Hecha la precision anterior, podemos afirmar con Walzer que “la igual-
dad es una relaciéon compleja de personas, mediada por los bienes que hace-
mos, compartimos y dividimos entre nosotros”. Reclama, por consiguiente,
“una diversidad de criterios distributivos que refleje la diversidad de bienes
sociales”.?"” La mejor explicacion de la justicia distributiva habra de ser “una
explicacion de sus partes: de los bienes sociales y esferas de distribucion”. En
el significado social de aquello que compartimos, esto es, en la estructura del
orden concreto que constituyen los distintos bienes comunes, se ven implica-
dos los criterios de igualdad proporcional con que deben repartirse. Asi, “dar
a cada uno lo suyo” significa, de ordinario, distribuir los distintos bienes socia-
les “por razones «intrinsecas»” a esos bienes, de acuerdo con su finalidad.*'®
En Gltima instancia, una concepcion integradora de la justicia no reclama que
gobierne un determinado criterio o ideal de igualdad, sino que cada criterio
de igualdad rija en el ambito que le corresponde; que el parametro reinante
en una esfera se mantenga subordinado en otra.’!?

5. Frente a una suposicion muy extendida, el igualitarismo que trata
de reducir la complejidad a una redistribucién simple no es equitativo ni
liberador, sino profundamente tirdnico. Esta tirania no es menos opresiva
por revestirse de fraseologias aparentemente técnicas, como la “perspectiva
transversal de x” (siendo x lo que uno desee: la raza o el sexo, la religiéon o
la opinion, el color de los ojos o el peso, el gusto artistico o la pobreza, la
inteligencia o cualquier otro rasgo particular). La tirania consiste, precisa-
mente, en la miopia de adoptar una “perspectiva transversal” para tratar
la multiplicidad de realidades distintas. Oportunamente lo advirti6 Blaise
Pascal al recordar que acttia despdticamente quien no respeta los 6rdenes
concretos, y aplica criterios de distribucion propios de un ambito a otros que
le son ajenos:

La tirania consiste en el deseo de dominacién, universal y fuera de orden. Di-
versos habitaculos de los fuertes, los bellos, los buenos espiritus, los piadosos,
cada uno de los cuales reina en su casa, no en otra parte. Y a veces se encuen-
tran y los fuertes y los bellos se pelean tontamente para ver quién sera el amo
del otro, porque su dominio es de varios tipos. No se llevan bien. Y su culpa es

317 Ibidem, 18.
318 Ihidem, 312.
3197 Ibidem, 321.
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que quieren reinar en todas partes. Nada puede, ni siquiera la fuerza: no hace
nada en el reino de los sabios, solo es duena de las acciones externas. —Asi
que toda esta palabreria es falsa.??

Y continta:

Tirania es querer tener por un camino lo que so6lo se puede tener por otro.
Diferentes deberes van unidos a diferentes méritos: deber de amor al agrado,
deber de miedo a la fuerza, deber de credibilidad a la ciencia.

Es injusto rechazarlos, e injusto exigir otros.

Asi, estos discursos son falsos y tiranicos. ‘Soy bello, por lo tanto debo ser temi-
do. Soy fuerte, por lo tanto debo ser amado. Soy...” Y es falso y tiranico decir: ‘El
no es fuerte, asi que no lo estimaré. No es inteligente, asi que no le temeré’.3?!
No respetar la pluralidad de los criterios distributivos de igualdad y justi-
cia s6lo puede traer conflicto y frustracion a una sociedad. Se trata del deseo
de poder fuera de orden, o de pretender que una cualidad se erija en “méri-
to” de lo que corresponde, en realidad, a otra. No es casual que, al referirse
a la pluralidad de esferas de justicia, Pascal emplee precisamente la palabra
“mérite”. Lo hace exactamente en el mismo sentido en que Aristoteles, en su
reflexion filosofica sobre la igualdad proporcional, hablaba de “axia™.

4. PLURALIDAD DE CRITERIOS DE IGUALDAD PROPORCIONAL

De la pluralidad de bienes en que consiste el bien comun se desprende, como
corolario, una pluralidad de criterios de distribuciéon. Dado que el modo de

320" Pascal, Blaise, Pensées, 58-332 (Fragment Misére n® 6 / 24 - Papier original: RO 67-
7): “La Tyrannie consiste au désir de domination, universel et hors de son ordre. Diverses
chambres de forts, de beaux, de bons esprits, de pieux dont chacun régne chez soi, non ailleurs.
Et quelquefois ils se rencontrent et le fort et le beau se battent sottement a qui sera le maitre
I'un de Iautre, car leur maitrise est de divers genre. Ils ne s’entendent pas. Et leur faute est de
vouloir régner -partout. Rien ne le peut, non pas méme la force : elle ne fait rien au royaume
des savants, elle n’est maitresse que des actions extérieures. -Ainsi ces discours sont faux”.

321 Pascal, Blaise, Pensées, 58-332 (Fragment Misére n® 6 / 24 - Papier original: RO 67-8):
“La tyrannie est de vouloir avoir par une voie ce qu’on ne peut avoir que par une autre. On
rend différents devoirs aux différents mérites : devoir d’amour a I’agrément, devoir de crainte
a la force, devoir de créance a la science.

On doit rendre ces devoirs-1a, on est injuste de les refuser, et injuste d’en demander d’autres.
Ainsi ces discours sont faux et tyranniques. «Je suis beau, donc on doit me craindre. Je
suis fort, donc on doit m’aimer. Je suis...» Et c’est de méme étre faux et tyrannique de dire :
«Il n’est pas fort, donc je ne 'estimerai pas. Il n’est pas habile, donc je ne le craindrai pas»”.
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participacién o aprovechamiento social de cada bien engendra un tipo de dis-
tribucién distinta, el criterio de relevancia que ha de tenerse en cuenta en su
reparto es, igualmente, distinto. Con frecuencia, ademas, la distribucién de un
bien no puede efectuarse atendiendo a un solo criterio de proporcionalidad,
sino que la prudencia o la justicia exigen combinar una pluralidad de criterios.

4.1. Algunos criterios fundamentales

Sin ningtn animo de exhaustividad, mencionaré en este subepigrafe
algunos de los criterios mas conocidos. Son parametros diversos y, en oca-
siones, interrelacionados. Mi objetivo es ilustrar, con ejemplos particulares,
hasta qué punto dichos criterios estan ligados a nomot u 6rdenes concretos,
fuera de los cuales se convierten en tiranicos.

a) La pertenencia

En primer lugar, dediquemos un apartado a la simple pertenencia a la
comunidad politica, que conduce a establecer una primera cesura entre miem-
bros y extrafos del grupo.

1. Una fraternidad universal completamente igualitaria, semejante a
la preconizada por el cosmopolitismo estoico o por el grito ilustrado de
Friedrich Schiller: “abrazaos, millones” (seid umschlugen Millionen), pasaria
por abolir la finitud humana. Con ello se pone de manifiesto, en el fondo,
que lo que hay de universal en la physis humana —v. gr, su natural socia-
bilidad— constituye un principio que solo cobra realidad en particulari-
zaciones o determinaciones concretas, o sea, en esta o aquella familia, en
este o aquel circulo de amigos, en este o aquel pueblo. Bajo las condiciones
reales de nuestra naturaleza, empenarse en la igualdad universal en cuanto
a la pertenencia conduciria a la disolucién de nuestros vinculos. Carente
de lazos particulares de pertenencia y de preferencias de grupo, semejante
mundo seria probablemente inhumano: bien porque todos los seres humanos
serian “extrafios unos a otros”, bien porque “todos nuestros encuentros” se-
rian “encuentros en el desierto o en los margenes de la carretera”.’*

2. El empefio de establecer una comunidad universal que haga tabula rasa
de cualquier particularismo podria desembocar, paraddjicamente, en una ce-

322 Walzer, Michael, Spheres of Justice, cit., p. 34. Parece muy dificil de aceptar, por consi-
guiente, la llamada de Ferrajoli a superar “la distincién entre personas y ciudadanos” (Ma-
nifiesto por la igualdad, cit., p. 32). Las propuestas radicales en esa linea tienden a producir,
ademas, movimientos pendulares de rechazo étnico igualmente peligrosos.
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sura mas peligrosa que la divisién entre nacionales y extranjeros. Una comu-
nidad politica consciente de su particularismo puede estar abierta a tolerar
en su seno la existencia de otros particularismos distintos. Justamente porque
afirma un ethos que no pretende agotar las posibilidades de lo humano, es
mas propensa al reconocimiento del distinto. En contraste, un éthos pretendi-
damente integrador de fodo lo humano tiende a rechazar otro éthos distinto,
el cual seria, por definicién, inhumano. Por sus pretensiones totalizantes, en-
cierra una peligrosa dialéctica de intolerancia: “la inhumanidad mas terrible
solo se realiza en nombre de la humanidad”.** Cinco afios después de la
oda ilustrada de Schiller, y apenas proclamados los derechos del hombre,
la guillotina comenzaria su actuaciéon en nombre de esos mismos derechos. Y
de manera practicamente simultanea, en 1791, la dialéctica de humanidad e
inhumanidad encontraria una expresion poética en la célebre aria de Saras-
tro, al término de La flauta mdgica. En nombre de sus ideales universalistas, el
sacerdote del humanitarismo ilustrado hacia sucumbir a la Reina de la No-
che y proclamaba solemnemente: “a quien estas ensefianzas no alegren, no
merece ser un hombre” (Wen solche Lehren nicht erfreun, verdienet nicht ein Mensch
zu sem).

3. No podemos, por consiguiente, renunciar a la finitud de nuestras pers-
pectivas, con la consiguiente limitacién de nuestras responsabilidades. Es pre-
ciso asentar la ciudadania en una igualdad y una desigualdad primigenias,
respectivamente, hacia adentro y hacia afuera de la comunidad politica. La
pertenencia constituye un criterio fundamental para la asignacion de las res-
ponsabilidades y los beneficios inherentes a la participacion en la vida de esa
comunidad. En la tradiciéon judeocristiana, el Dios que exige tratar bien “al
extranjero que resida en tu tierra”?* y el que “fortificé los cerrojos de tus
puertas™®® es el mismo: a saber, el que otorga “paz dentro de tus muros”.??
La solidaridad de la familia humana y el destino universal de los bienes nos
impiden hablar, desde luego, de un derecho ilimitado de exclusion de extran-
jeros. El deber de solidaridad que existe entre todos los hombres no obliga,
sin embargo, a renunciar a ejercer responsablemente el derecho de acogida.
Parte de esta responsabilidad reside, a mi modo de ver, en entablar priorida-
des basadas en la afinidad cultural o la historia compartida.®’

323 Schmitt, Carl, Der Begriff des Politischen, Berlin, Duncker & Humblot, 1932, p. 81.
24 Levitico 19, 33.

325 Salmo 147, 13.

326 Salmo 122, 7.

327 Asi se refleja, por lo demds, en el art. 11.3 de la Constitucién espaiola: “el Estado po-
dra concertar tratados de doble nacionalidad con los paises iberoamericanos o con aquellos
que hayan tenido o tengan una particular vinculacién con Espana”.
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b) A todos lo mismo

Constituida la comunidad politica, la common wealth o el bien coman, un
primer criterio de reparto reza: “a todos lo mismo”. Justamente por su especial
vinculacion con la ciudadania, existen bienes que se distribuyen a tanto per
capita, otorgando a todos lo mismo. Asi ha ocurrido, tradicionalmente, con
el servicio militar o social a la patria, o contemporaneamente con el voto.
En las comunidades politicas modernas, fundadas en la igualdad ante la ley,
los derechos basicos de ciudadania no deben hacer distingos. Tales derechos
estan asociados, sencillamente, a la pertenencia a la comunidad.

¢) A cada cual segin sus necesidades

Otro criterio fundamental es “a cada cual segiin sus necesidades™. La expre-
sion ha quedado asociada en nuestra cultura a la maxima formulada por
Karl Marx en su critica del programa del Partido Socialista Obrero de Ale-
mania: “de cada cual segun sus capacidades, a cada cual segin sus necesi-
dades”. Abstraccion hecha de las intenciones con que Marx hizo su procla-
ma, ajenas, en sentido estricto, al ideal de justicia distributiva,*® lo cierto es
que la necesidad constituye uno de los criterios paradigmaticos de justicia, en
especial en el ambito de la redistribucion de bienes materiales. Se trata de
un asunto del que nos hemos ocupado profusamente en el segundo epigrafe
de este capitulo, al tratar los debates acerca de las “métricas” de la llamada
“igualdad real”. A lo entonces expuesto, me limitaré¢ a afadir a continua-
cion algunas reflexiones.

1. Lo primero que vale la pena advertir es que el concepto de “nece-
sidad” no es tan obvio como a primera vista pudiera parecer. Las cosas
no son necesarias sin mas, sino necesarias para unos fines. Toda vez que se
supera el plano de la supervivencia, las necesidades empiezan a referirse a
un “vivir bueno” cuya comprensiéon concreta esta condicionada, como tal,
por evaluaciones sociales. Como sefiala Sen, existe una “interdependencia
profunda de las valoraciones de los individuos que interaccionan entre si”.
En las valoraciones de las personas, las “influencias sociales” se introdu-
cen “en términos de lo que valoran” y de “qué influencias operan en sus

328 El socialismo marxista se presenta como “cientifico” en sentido moderno, y renuncia
por tanto a cualquier intento de incidir directamente en la “superestructura”: sus esfuerzos
se dirigen a acabar con el sistema de produccién capitalista. No es propiamente, pues, una
teoria de la justicia. Vid. Marx, Karl, Kritik des Gothaer Programms (1875), en Marx, K. y Engels,
E., Werke, 19, Berlin, Dietz, 1972, p. 22.
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valoraciones”, por ejemplo, de “la influencia del razonamiento publico en
la estimacion individual”.’* En la Edad Media, cualquier esquema de ne-
cesidades basicas habria incluido la salus animarum como un bien que todos
elegirian, cualesquiera otras cosas deseasen. Los atenienses, por su parte,
veian una necesidad primaria en los bafios puablicos y gimnasios para todos
los ciudadanos, pero no tenian seguridad social ni hospitales. El articulo 22
de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos contempla como
una necesidad basica la seguridad social y, en los Gltimos anos, informes y
documentos autorizados consideran que el “acceso efectivo a las tecnologias
digitales y de la informacion™ constituye algo esencial. Las necesidades,
en definitiva, no son percibidas exactamente igual en todas las sociedades.
Ello no quiere decir que todas las sociedades sean igualmente buenas o hu-
manas, o que no haya fines mas dignos que otros por naturaleza. Sin necesi-
dad de caer en un relativismo ontolégico radical, tan sélo quisiera constatar,
de manera mas modesta, que el juicio sobre las propias necesidades esta
mediado por el éthos comunitario.

2. Senalado lo anterior, tampoco podemos desconocer los riesgos que
acompanan a un exceso garantista en el ambito de las necesidades mate-
riales:

a) De un lado, se puede facilitar el parasitismo social y favorecer la in-
dolencia y la irresponsabilidad individual. En este sentido, es conveniente
arbitrar mecanismos que lleven a los ciudadanos a experimentar, de algiin
modo, el coste de los servicios y a evitar su aprovechamiento espurio.

b) Otro riesgo reside en hacer a los ciudadanos excesivamente dependien-
tes del Estado, lo cual supondria una grave amenaza para su libertad. La inva-
sion estatal de las distintas esferas vitales de la sociedad puede desembocar en
un “despotismo suave” (despotisme doux),**' como lo llamé Tocqueville.

¢) Un tercer riesgo del asistencialismo estatal reside, finalmente, en re-
ducir el espacio de la solidaridad interpersonal, haciéndola aparentemente
innecesaria.’ Se trata de una renuncia a un valor esencial para el bienestar
del conjunto de la sociedad, que no puede ser suplido por la simple eficien-
cia técnica del aparato coercitivo publico.

Por las razones expuestas, es aconsejable que, ante las necesidades ma-
teriales de las que pueden hacerse cargo razonablemente los ciudadanos,

329 Sen, Amartya, The Idea of Justice, cil., p. 244.

330" Naciones Unidas - Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la promocion.y pro-
teccion del derecho a la libertad de opinion y de expresion, Frank La Rue, A/HRC/17/27, 16 de mayo
de 2011, n. 61.

331 Vid La democracia en América, Libro II, Parte IV, Cap. VL.

332 Walzer, Michacl, Spheres of Justice, cit., p. 92.
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el Estado asuma, en la medida de lo posible, una posiciéon de garante antes
que de prestador directo. Volveremos sobre ello al hablar de la pluralidad
de agencias de distribucion.

d) La wgualdad de oportunidades

A fin de evitar los riesgos recién mencionados, las sociedades moder-
nas suelen combinar el criterio de la necesidad con el fomento del esfuerzo
personal mediante la promocion de una especie de igualdad real, a la que
suele denominarse “lgualdad de oportunidades”. También hemos tratado este
asunto en el segundo epigrafe de este capitulo, por lo que bastaran algunas
clarificaciones adicionales.

1. La “igualdad de oportunidades” persigue remover obstaculos que
impiden a ciertas personas la participacién en otros bienes, pese a cumplir
con el criterio interno de su distribucion. Por criterio interno hemos de enten-
der aquel que atiende exclusivamente a la naturaleza del bien distribuido,
con independencia de otros factores externos. La reivindicacién de igualdad
de oportunidades surge, en consecuencia, respecto a bienes a los que mu-
chos no tienen acceso, pese a cumplir con el criterio interno relevante para
su aprovechamiento. Alli donde el obstaculo externo que impide acceder al
bien puede ser razonablemente eliminado por la sociedad, el esfuerzo colec-
tivo por facilitar el acceso pasa a ser, en ocasiones, un deber de solidaridad.
Un ejemplo nitido en este sentido es el de las personas intelectualmente
cualificadas que no pueden estudiar por la carencia de recursos. En tales
situaciones, las politicas de subsidios y becas persiguen dotarles de la “opor-
tunidad” o la “posibilidad” de acceder al bien distribuido.

2. En todo caso, la expresion “igualdad de oportunidades™ adolece de
cierta impropiedad a la que ya hemos aludido en paginas anteriores. Como
todo discurso que reivindica una “igualdad real” —en el sentido de una
igualdad en las condiciones facticas o materiales de vida—, estamos ante
la exigencia de una medida razonable de suficiencia, mas que de una auténtica
igualdad. Se refiere a una cierta solidaridad en la distribucién de oportu-
nidades, una medida razonable que ha de interpretarse de manera contex-
tual, segtn las circunstancias histéricas y las opciones reales que ofrece la
estratificacion de hecho existente en la sociedad. Las condiciones desiguales
en que viven los hombres no son absolutamente indeseables, sino que con-
figuran un mosaico de relaciones vitales de auxilio y benevolencia de las
que el hombre participa de manera activa y pasiva. Un mundo sin este tipo
de desigualdades seria una penosa distopia en la que nadie podria poseer
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cualidad alguna que le destacase sobre el resto, como la descrita por Kurt
Vonnegut Jr. en su “Harrison Bergeron”.%® Lo que la llamada “igualdad de
oportunidades” pretende es, en realidad, una medida razonable de opor-
tunidades en la distribucion de bienes que, apreciados y aprovechables por
muchos, no hay razén para mantener al alcance de s6lo algunos. El “enfo-
que de las capacidades” (capabilities approach) estudiado en paginas anteriores
encaja bien, sin lugar a dudas, en este criterio.

3. Como sucede con practicamente todos los criterios de justicia distri-
butiva, la igualdad de oportunidades tiene su sentido positivo y su medida,
juntamente con sus riesgos y excesos. Razonablemente aplicado, el discurso
de la igualdad de oportunidades valora y favorece la participacioén equitativa
en los bienes comunes mas apreciados. Desbocado, por el contrario, condu-
ce a “privatizar” esos mismos bienes, haciendo ver la participacion en ellos
no como un servicio, sino como una simple via de autoafirmacion y triunfo
personal.’** Volveremos en breve sobre ello, al referirnos mas detenidamente
al mérito.

¢) De cada cual segin sus capacidades

1. Otro criterio importante es el expresado por la primera parte de la
maxima citada de Marx: “de cada cual segin sus capacidades”. También aqui
nos hallamos ante un criterio un tanto esquivo, dado que la capacidad, lo
mismo que la necesidad, es relativa a un bien comtin que la comunidad ha
de apreciar como tal. La participacién en ciertas posiciones y cargas comu-
nes depende, en muchas ocasiones, de la capacidad de servir al resto de la
comunidad, que no es igual en todos los casos.

2. También en este punto, sin embargo, existen los vicios por exceso y
por defecto. La queja de que los diligentes y virtuosos son los que siempre
acaban sosteniéndolo todo es conocida, y la autoridad puablica debe evitar,
prudentemente, el parasitismo de quienes viven comodos en la incapacidad.
En este sentido, la creacién de oportunidades para aumentar la propia ca-
pacidad debe actuar siempre como complemento y alivio de las exigencias
contributivas que recaen sobre los mas capaces. El criterio de la preocupa-

333 Vid. Vonnegut, Kurt Jr., “Harrison Bergeron”, en Welcome to the Monkey House, Nueva

York, Dell Publishing, 1968, pp. 7-13. Jid. también Spaemann, Robert, “Bemerkungen zum
Problem der Gleichheit”, cit., p. 235.

334 A este respecto, resultan interesantes las consideraciones de Schaar, John H., “Equality
of Opportunity, and Beyond”, en Pennock, J. Roland y Chapman, John W., Equality, Oxford,
Routledge, 2017, p. 243; y de Nozick, Robert, Anarchy, State, and Utopia, cit., pp. 235y ss.
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ci6n por los necesitados debe compaginarse con la validez, también relativa,
del mérito y el esfuerzo. De nuevo, la prudencia distributiva reside en com-
paginar criterios distintos de igualdad proporcional.

3. Uno de los ambitos paradigmaticos de aplicacion de este criterio es el
fiscal, donde el principio de capacidad contributiva encarna, precisamente,
la justicia distributiva y la igualdad de trato. Es importante advertir, no obs-
tante, que el criterio de la capacidad no es patrimonio exclusivo del ambito
economico. Buena parte de las diferenciaciones funcionales en el seno de
una sociedad se basan en una evaluacion distinta de las aptitudes de unos
y de otros. La mayoria de estas distinciones, conviene subrayarlo, son de
grado mas que de clase, y se dan en multiples sectores de la realidad. Pienso
que es posible apreciar, por ejemplo, que los sexos complementarios poseen
rasgos o cualidades dominantes distintas y complementarias. Desconocer la
complementariedad conduce a negar distincién alguna, incluso de grado,
en todas sus capacidades contributivas al bienestar general, lo cual, segun
creo, empobrece a la sociedad y socava el bien coman.

N A cada cual segiin sus capacidades

Las participaciones en el bien comtn no se cifran tan sélo en cargas
onerosas, sino, igualmente, en otros bienes mas gratificantes. También en
estos casos, la capacidad constituye un criterio relevante para el bien co-
mun perseguido con la distribucion: “a cada cual segin sus capacidades”. En la
Politica, Aristoteles ofrecidé un ejemplo célebre de este criterio al referirse a
la distribucién de flautas en la polis. Estas no deberian ir a parar a los mas
% Toda vez que
el criterio de la distribucién ha de servir al bien comun, la excelencia en el
empleo del bien distribuido parece uno de los criterios de igualdad propor-
cional mas adecuados.

1. Si hay un ambito en el que la capacidad constituye un criterio de dis-
tribucién importante, es el relativo a la profesion, esto es, a la funciéon que
cada uno esta llamado a realizar al servicio de la comunidad politica.

a) En la época moderna, el criterio de la capacidad y el talento ha sido
paradigmaticamente asociado al acceso a la funcién publica, como una es-
pecie de correlato de la igualdad ante la ley. Ya el articulo 60. de la Décla-
ration francesa afirmaba, en efecto, que, “como todos los ciudadanos son
iguales ante ella [la ley], todos son igualmente admisibles en toda dignidad,

ricos ni a los mas nobles, sino a los mas habiles flautistas.

335 Politica, 1282b-1283a.
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cargo o empleo puablicos, segun su capacidad (selon leur capacité) y sin otra
distincion que la de sus virtudes y sus talentos (leur vertus et leur talents)”.

b) Nétese, de todos modos, que el criterio de la capacidad opera respec-
to a cualquier profesion titulada, para la que la sociedad requiere una pre-
paracion sin la que no es posible ejercerla. La profesion constituye un bien
comun de la polis, una genuina participaciéon en el bien comun. Asi pues, la
exigencia de un titulo para ejercer una profesion supone distribuir esa par-
ticipacion conforme al criterio de la capacidad. Segun senal6 Walzer, el re-
emplazo de la antigua division del trabajo por la articulacién de profesiones
sujetas a titulacion oficial vino a erigir las profesiones, en el fondo, en una
especie de “servicio civil universal”.**

2. Hemos de evitar, en cualquier caso, una malinterpretacién indivi-
dualista del criterio distributivo que estamos considerando. Me refiero a la
consideracion del talento, del estuerzo o de la virtud como un titulo origina-
rio del individuo para acceder a los bienes comunes de la polis, como si tales
bienes le perteneciesen por derecho propio, por “mérito propio”. Lo prime-
ro que ha de advertirse es la ambigtiedad del propio término “mérito”. Bajo
una acepcién amplia de este concepto, el mérito o valor (axia, por emplear
el término aristotélico) es el tertium comparationis de cualquier distribucion.
No es esto, sin embargo, lo que el lenguaje comin expresa hoy con térmi-
nos como “mérito” o “meritocracia”. Con mas frecuencia se alude a una
especie de derecho natural del individuo que lo hace acreedor originario del
bien que reclama. Semejante planteamiento, sin embargo, ignora el hecho
de que, como dijo Rawls, “nadie merece sus capacidades naturales superio-
res, ni amerita un punto de partida mas favorable en la sociedad”.**” Alli
donde el éxito se toma como simple cuestion de logro personal, el “mérito”
de los que estan arriba s6lo puede tener como correlato el “demérito” de
los que estan abajo. La realidad, empero, es que no nos merecemos nuestra
capacidad de merecer. Justamente por eso, la “tirania del mérito” —como
la ha llamado Michael Sandel— tiende a la privatizacion del bien comtn y
a la preconizacién de la “Aybris meritocratica de las élites”.?%

3. La justificacion del criterio de la capacidad y el talento no esta en alti-
ma instancia en el “mérito” en sentido moderno, sino en que la excelencia en
el aprovechamiento de un bien redunda en beneficio de toda la comunidad.

336 Walzer, Michacl, Spheres of Justice, cit., 132.
337 Rawls, John, A Theory of Justice, cit., p. 102. Adviértase, de todos modos, que la misma
idea es subrayada por autores contrarios a los planteamientos econémicos de Rawls —muy
singularmente, por Friedrich A. von Hayek—.

338 Sandel, Michael J., The Tyranny of Merit. What’s Become of the Common Good?, Nueva York,

Penguin, 2021, p. 137.
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Dworkin tiene razén cuando, defendiendo la accion positiva, incide en que
los mas inteligentes no tienen ningtn derecho natural originario a la plaza
universitaria, y acierta en hacer depender los criterios de relevancia en la dis-
tribucion de plazas de los fines de la distribucion.”” Lo que es mas discutible
es, a mi parecer, la discrecionalidad que confiere a los poderes publicos en la
regulacion de los fines de una institucion, ya que podria entraiar una subes-
timacién del papel del orden concreto —la “naturaleza de las cosas”™— en
que se enmarca cada distribucién. El fin tltimo de toda distribucién es, sin
duda, el bien comun. Pero es justamente el bien comun el que exige otorgar
una consideracion especial a la excelencia en aprovechar el bien distribuido
en beneficio de la comunidad: las flautas a los buenos flautistas. Con gran
perspicacia, Walzer ha criticado, de manera simultanea, a Dworkin y a los
“meritocratas” individualistas. Si estos Gltimos parecen errar al subordinar
la distribucién al logro puramente individual, Dworkin parece exagerar la
discrecionalidad de las autoridades para decidir los fines de la distribucion.**
Esto no quiere decir que la autoridad carezca de toda discrecion prudencial,
ni que el criterio de la excelencia individual en el aprovechamiento de un
bien sea el tinico relevante a la hora de distribuirlo. Los bienes distribuidos en
la polis constituyen participaciones al servicio de un bien mds arquitecténico.
Todos los criterios de distribucion, todas las formas de igualdad proporcional,
se fundan en un modo especifico de participacion en bienes comunes que, en
ultima instancia, esta subordinado a la participacion adecuada en el bien co-
mun mas arquitectonico de todos, ¢ e., el de la sociedad en su conjunto.

4. Cabria preguntarse si el “mérito” en su actual sentido, con las con-
notaciones individualistas e inigualitarias que parece poseer, no se aplicaria
acaso, como genuino criterio distributivo, en el ambito de los honores. A fin
de cuentas —v a diferencia de lo que ocurre con los cargos y los oficios—,
los honores no se asignan a alguien por lo que puede aportar al conjunto, sino
en recompensa o premio por o que ya ha aportado. Dado este caracter retros-
pectivo, podria parecer quizas que su objeto mas inmediato es la simple
gratificacion del individuo. La realidad es, sin embargo, que en el reverso
llevan impresa su contribucion al perfeccionamiento de la entera comuni-
dad. También los honores son realidades que integran el bien comun, ya
que somos nosotros, los miembros de la comunidad, quienes, dispensando
honores, testimoniamos publicamente el valor del bien comun al que li-
gamos dichos honores. Una sociedad que no dispensa honores singulares
a sus héroes y proceres es peor que una que si lo hace. Gomo ocurre con

339 Dworkin, Ronald, “Why Bakke Has No Case”, New York Review of Books, vol. 24, nim.
10, 1977.
310" Walzer, Michael, Spheres of Justice, cit., p. 152.
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todo cuanto se distribuye rectamente en la polis, también las recompensas
y los honores individuales redundan, en Gltima instancia, en la mejora del
conjunto.

&) A cada cual segiin su_funcién

Uno de los criterios de justicia mas importantes es el del papel que cada
cual desempenia en el conjunto de la sociedad: “a cada cual segin su_funcion™.
En la Edad Media, la distincion basica de funciones en la sociedad justificaba
una desigualdad constitucional basica: la divisién estamental. La igualdad
ante la ley supuso, como se ha explicado en el capitulo anterior, la unifica-
cion juridica del demos en cuanto a su status constitucional. Sin perjuicio de
algunas excepciones, no puede hablarse hoy, por consiguiente, de una “pre-
destinacién funcional” de nadie fijada en la Constitucion.

Esta igualdad de status constitucional no pretende hacer desaparecer, sin
embargo, la pluralidad de funciones que, en diversos ambitos —profesional,
social, cultural, econémico, etcétera—, se da en cualquier sociedad. El go-
bernante debe atender al significado social de las distintas funciones para
distribuir los distintos wra. El criterio de la funcién es, en rigor, amplisimo y
heterogéneo. Incluye al empresario y al obrero; al diputado, al funcionario
y al campesino; al catedratico, al médico y al deportista. Todos ellos desem-
pefan su funcién especifica, en virtud de la cual merecen derechos especi-
ficos. Del mismo modo, también las instituciones, como el matrimonio, las
escuelas o las iglesias, cumplen una funcion especifica de cara al bien coman
y merecen, por consiguiente, un tratamiento de igualdad proporcional a su
funcién.

h) La esfera de la gratuidad

Mas alla incluso de la justicia distributiva, existe un criterio de asigna-
cién cuyos peculiares rasgos lo hacen acreedor de una mencion particular,
a saber, el de la pura concesion graciosa. Como se verd a continuacion, en reali-
dad se trata de un “no-criterio”, si bien constituye un elemento importante
para la polis. He querido dedicar un tltimo apartado de esta lista a la gracia,
porque, siendo un valor enormemente atractivo y arraigado en nuestra cul-
tura, evidencia nitidamente la insostenibilidad de las doctrinas igualitarias
estrictas.
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1. En una comunidad verdaderamente humana, la gracia —concreta-
da paradigmaticamente en el ambito penal (indultos, amnistias jubilares,
etcétera), aunque también en otras formas de merced— ocupa un espacio
muy importante, aunque excepcional. Lo caracteristico de este bien es que
se ejerce sin proporcién a mérito alguno, por la pura benevolencia de la co-
munidad, representada en la autoridad. Por eso, comerciar con el wus gratiae
—por ¢jemplo, para obtener réditos partidistas— es una especie de “simo-
nia” politica: consiste en pervertir el significado genuino de la gracia, que
dignifica a la comunidad de una manera que va mas alla del orden natural
de la justicia.

2. Al hablar de gracia, no me refiero sin mas a aquello que cae fuera de
lo que puede adquirirse con dinero. Los bienes extra commercium son muy va-
riados e incluyen cosas tales como el dominio publico, el voto, las distincio-
nes honorificas o los cargos. Estos bienes son participados equitativamente
conforme a algtn criterio de mérito o valor (kat’axian) en sentido aristoté-
lico, sea el de la simple pertenencia, la aptitud o capacidad, o los propios
servicios a la nacion. La gracia, empero, se distribuye desigualmente y sin
proporciéon a mérito alguno. La arbitrariedad que parece llevar implicito
el derecho de gracia hizo que Kant lo considerase, con caracter general,
como “el mas obsceno” (das schliipfrigste) de los derechos del soberano. Desde
una postura retribucionista y juridicista estricta, de pura justicia correcti-
va, el filosofo de Konigsberg sélo podia abominar del “derecho de gracia”
(Begnadigungsrecht) respecto a los crimenes cometidos contra otros subditos,
ya que “la impunidad (impunitas criminis) es la mayor injusticia contra los
Gltimos™.**!

3. A pesar de la arbitrariedad que parece llevar implicita, sin embar-
go, lo cierto es que la presencia de la gracia es recurrentemente celebrada
en la historia y en la literatura. Narra Esquilo en la Orestiada que las an-
tiguas instituciones de Atenas fueron establecidas cuando Atenea aplaco
a las Erinias, cuyo sentido de la justicia exigia la muerte de Orestes, y las
convirtié en benévolas Euménides. La historia biblica es mas elocuente to-
davia. Segin nos cuenta el Deuteronomio, por ejemplo, cada siete anos se
producia “el afio de la remisién”,**? tiempo jubilar de cancelaciéon de deu-
das y liberacién de esclavos. Bajo la conditio humana presente cuesta pensar,
en verdad, que una comunidad pueda permitirse vivir simplemente en el
orden de la gracia, razon por la que todo gobernante prudente la adminis-
tra como lo que es: una concesion excepcional. La comunidad humana no

S Kant, Immanuel, Metaphystk der Sitien, (Akademie-Ausgabe VI), p. 337.
32 Cfi Deuteronomio 15.
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puede hacer de la gracia el modo habitual de regirse, porque dejaria sin
vigencia el orden de la justicia natural. No obstante, el hecho de que una
sociedad verdaderamente humana precise de la gracia pone de manifiesto
que el bien comun al que aspiramos los hombres trasciende el orden na-
tural de la justicia, y anhela elevarse a un orden superior de benevolencia
y misericordia. Albergamos un deseo profundo de perdén y gratuidad que
no podemos renunciar a realizar individual y colectivamente, siquiera par-
cialmente, en este mundo, y que cabe interpretar como signo de una pro-
mesa de gratuidad y redencion.

4. El aspecto caracteristico de la gracia que me gustaria recalcar en
este apartado es, como ya he sefialado, su naturaleza esencial y radical-
mente desigual. En efecto, no hay proporcién alguna entre aquel en quien
recae y sus propios méritos. Si queremos ver en ella alguna forma de igual-
dad, tan sélo podremos encontrarla en el hecho de que nadie la merece.
La igualdad a la que obedece es la igualdad en la no-pretension de justicia,
en el no-derecho. La gracia pertenece, sencillamente, a un orden de atri-
bucion distinto del de la justicia natural y es esto, probablemente, lo que la
hace susceptible de generar tanto la repulsiéon del sentimiento retributivo
estricto como la emocién gozosa del sentimiento de gratitud. Lo que el mi-
lagro es respecto al orden de la naturaleza, lo es la gracia respecto al orden
natural de la justicia.

4.2. Conclusion: wualdad compleja y esprit de finesse

1. A riesgo de ser reiterativo, cerraré este epigrafe recordando algo a
lo que me he referido mas arriba. Es imposible hallar una justicia perfecta
en las distribuciones humanas. En las condiciones presentes, tan so6lo pode-
mos aproximarnos a una medida razonable de igualdad proporcional. Ni
siquiera el valor del voto puede ser distribuido por igual en una democracia,
sino que, de ordinario, ha de modularse con criterios de representatividad
territorial —piénsese en nuestra distribuciéon de escaflos por circunscrip-
ciones— y de gobernabilidad —piénsese en las barreras electorales— que
lo relativizan un poco. La excelencia en la distribucion, pues, no reside en
hallar un inexistente optimum matematico ideal —como se desprende de la
ingeniosa subasta de recursos de Dworkin—, sino en la virtud intelectual ar-
quitecténica de la prudencia politica. Empleando una distincién de Pascal,
podriamos decir que el phronimos aristotélico™®, el sabio practico, obra con
esprit de finesse, mas que con esprit de géomélrie:

33 EN, 1143a30.
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En el primero [el esprit de géoméirie], los principios son palpables pero estan
muy alejados del uso comun, de modo que es dificil volver la cabeza hacia
alli por falta de costumbre... Pero en el esprit de_finesse los principios son de
uso comun y estan a la vista de todos... Pero es necesario tener buena vista,
porque los principios estan tan sueltos y son tan numerosos que €s casi impo-
sible que no se escapen. Y la omisién de un principio conduce al error. Asi
que debemos tener una vista clara para ver todos los principios, y luego la
mente correcta para no razonar falsamente sobre los principios conocidos.***

El gobernante prudente no persigue el ideal de certeza matematica su-
jetando férreamente a un dnico criterio distributivo todos sus repartos o
teniendo en cuenta un unico criterio alli donde es conveniente tomar en
consideracion varios. Incluso los criterios universalmente validos prima facie
(“las flautas para los mejores flautistas”, “la asistencia médica para los mas
enfermos”, “los titulos para los mas capaces”, etcétera) encuentran matiza-
ciones en su distribucion juridica concreta.

2. De acuerdo con lo recién expuesto, parece equivocado tratar los prin-
cipios distributivos de la justicia cual si fuesen axiomas matematicos. Un
ejemplo ilustrativo de este tratamiento matematico y rigido de los criterios
de igualdad distributiva lo encontramos en las siguientes palabras de Ber-
nard Williams, referidas a la correcta distribucién de la asistencia médica
en una sociedad:

Dejando de lado la medicina preventiva, el fundamento apropiado para
la distribucién de asistencia médica es la enfermedad: esto es una verdad
necesaria. Ahora bien, en muchas sociedades, si bien la enfermedad opera
como condicidn necesaria para recibir el tratamiento, no opera como con-
dicion suficiente, ya que tal tratamiento cuesta dinero, y no todos cuantos
estan enfermos tienen dinero; consiguientemente, la posesion de suficiente
dinero se convierte, de hecho, en una condiciéon necesaria adicional para
recibir tratamiento... Cuando nos encontramos ante la situacién en que,
por e¢jemplo, la riqueza es una condiciéon necesaria ulterior para recibir
tratamiento médico, podemos aplicar nuevamente las nociones de igual-
dad y desigualdad: no en conexién con la desigualdad entre sanos y enfer-

34 pascal, Blaise, Pensées, Géométrie-Finesse 11 (Fragment n° 1 / 2 - Papier original: RO
405-1 et 406-1): “En I'un les principes sont palpables mais ¢loignés de 'usage commun, de
sorte qu’on a peine a tourner la téte de ce coté-la, manque d’habitude... Mais dans Pesprit
de finesse les principes sont dans I'usage commun et devant les yeux de tout le monde... Mais
il faut I’avoir bonne, car les principes sont si déliés et en si grand nombre, qu’il est presque
impossible qu’il n’en échappe. Or 'omission d’un principe mene a 'erreur. Ainsi il faut avoir
la vue bien nette pour voir tous les principes, et ensuite I’esprit juste pour ne pas raisonner
faussement sur des principes connus”.
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mos, sino en conexion con la desigualdad entre enfermos ricos y enfermos
pobres; dado que nos encontramos, directamente, con la situaciéon de que
aquellos cuyas necesidades son las mismas no estan recibiendo el mismo
tratamiento, pese a que la necesidad es el fundamento del tratamiento. Este
es un estado de cosas irracional.>®

El planteamiento de Williams tiene el atractivo de formular con pre-
cision el principio nterno de distribucion de la asistencia médica, que no es
otro que el de la enfermedad. Constituye una “verdad necesaria”, en efecto,
que el “fundamento del tratamiento” médico es la enfermedad. Con razon,
sin embargo, Robert Nozick le ha reprochado identificar el criterio distri-
butivo interno de una actividad o un bien humano como el tnico criterio
politico-distributivo relevante.’*® En el momento en que la asistencia médica
es concebida como un bien politico, su distribucién puede presentarse some-
tida a otros principios de relevancia para el bien comun, y no puede decirse
que el hecho de que idénticos enfermos no reciban idéntico tratamiento sea,
de suyo, “irracional”. En las complejas condiciones humanas, ni siquiera un
parametro tan apremiante como el de la necesidad se impone inexorable-
mente frente a cualquier otra consideracion. Al igual que sucede con todas
las maximas positivas de justicia, el “a cada cual segiin sus necesidades” es
también, como decian los clasicos medievales, un principio valido “siem-
pre, pero no en todos los casos”™ (semper; sed non ad semper).**” Dicho de otro
modo, se trata de una maxima que, siendo siempre cierta en su formulacion
general, en el caso concreto puede haber de ceder ante otros principios y
maximas.

3. En la realidad concreta, la sabiduria practica se cifra en conjugar
de manera armoniosa una pluralidad de principios o criterios de justi-
cia. Prudentemente, sabe primar el criterio mas relevante en la especifica
distribucién de que se trata, modulandolo, cuando es conveniente, con
otros principios pertinentes. El Gnico principio arquitectonico, al que todo
se subordina, es el bien comun. No obstante, justamente por su caracter
arquitecténico, el bien comun no constituye ningan criterio distributivo
concreto. El bien comin tiene razén de fin y de forma de la polis bien
constituida, por lo que su realizacién integra todos los principios de jus-
ticia. En esa labor de integracion, el gobernante debe obrar con esprit de
Jinesse.

35 Williams, Bernard, “The idea of equality”, eit., pp. 121y 122 (la cursiva es mia).

316 Nozick, Robert, Anarchy, State, and Utopia, cit., pp. 233 y 234.
37§ T I*Mae q. 71 a. 5 ad 3: “...praecepto affirmativo... obligat semper, sed non ad
semper”.
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5. PLURALIDAD DE AGENCIAS DE DISTRIBUCION

Justamente por operar de manera limitada y circunscrita, las relaciones de
igualdad tienen como correlato, a su vez, relaciones de desigualdad. Alli
donde reina la igualdad proporcional a la necesidad, la proporcién a la ca-
pacidad es desigual, y viceversa. Las esferas de la justicia son diversas y no
vienen delineadas Gnicamente, en todo caso, por la distincion de los bienes
repartidos y la diversidad de criterios de distribucion, sino, igualmente, por
la pluralidad de agencias competentes para el reparto. Un elemento de la
complejidad de la aplicacion del principio de igualdad reside en que, en el
seno de la polis, la asignaciéon de la participaciéon de cada cual en el bien
comun, o sea de los distintos derechos o iwra, es realizada por agencias o
instancias distintas. Como en el epigrafe anterior, tampoco en este haré una
enumeracion exhaustiva, sino que me referiré a algunas de las instancias
distributivas mas relevantes de una comunidad politica. Podrian afiadirse
otras, seguramente, aunque el elenco que sigue compendia —como ocurria
en el epigrafe anterior respecto a los criterios de igualdad proporcional—
algunas de las mas relevantes.

5.1. El mercado

Hemos de mencionar, en primer lugar, el mercado, que constituye un es-
pacio creado por la comunidad para la distribucion de sus bienes. Como he
explicado en el capitulo primero, aunque las transacciones del mercado se
rigen por la justicia conmutativa o correctiva, la instituciéon del mercado for-
ma parte del orden distributivo de la comunidad politica.

1. El mercado constituye el espacio o el ambito del intercambio libre
de bienes y servicios, y cumple una funciéon decisiva para el bien comun.
Son muchos los esfuerzos tedricos que se han empleado para justificar el
libre mercado. Entre los argumentos individualistas que lo han ensalzado,
no faltan los que justifican el mercado por ser la instancia distributiva mas
adecuada para premiar el mérito del esfuerzo y la industriosidad personal.
Aunque haya algo de cierto en ello, conviene puntualizar que ninguna pre-
tension puramente individual puede servir como justificacion suficiente de
una instancia distributiva. No existe un derecho del individuo que pueda
calificarse como “originario” y “autojustificado”, esto es, que sea indepen-
diente del bien de la polis. Por esa razén, la justificacién tltima del mercado
no reside en el mérito personal, ni tampoco en un derecho individual origi-
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nario a la propiedad sobre las cosas,**® sino en los beneficios que otorga a la
comunidad en su conjunto: “su funcién no es tanto recompensar a la gente
por lo que ha hecho cuanto decirle lo que debe hacer en su propio interés y en
interés general” *** Porque, “ausente la posibilidad de tomar en consideracion
un cuerpo unificado de conocimiento de todos los particulares, el orden del
todo depende del uso del conocimiento poseido por los individuos y em-
pleado para sus propoésitos”.*” En el orden de los intercambios individuales
libres, la confluencia de la oferta y la demanda constituye una fuente de in-
formacion que, en condiciones normales, mueve a las personas a dedicarse
a actividades que redundan, de la manera mas eficiente, en beneficio del
conjunto social. En este sentido, el mercado produce una ordenaciéon que,
realizando el bien de la parte, realiza también el bien del conjunto. Esta ar-
ticulacion parece responder de modo adecuado a la naturaleza plural tanto
de la sociedad como del bien coman.

2. Basada en el intercambio de informacién como vehiculo al servicio
del bien comun, la justificaciéon hayekeana del mercado resulta compatible
con el establecimiento de limites que sirvan también, a su vez, al bien co-
mun:

a) Existen restricciones, como la legislaciéon antimonopolios, que buscan
preservar los fines del mercado mismo; y otras, como la legislacion laboral,
que pretenden salvaguardar las necesidades de quienes actian en una posi-
cion de debilidad. El mercado no es un orden perfecto, y tiene que ser obje-
to de limitaciones. Ello no debe conducirnos, obviamente, a caer en el error
de conceder a la autoridad publica una especie de superioridad moral, per
se, como instancia de distribucién de bienes, o a desconocer que la raciona-
lidad econémica del mercado sirve, como tal, al bien comun.

b) Una restriccion elemental al mercado debe ubicarse en la existencia
de bienes extra commercium, que no pueden ser objeto de intercambio co-
mercial sin pervertirse. El mercado es el espacio de distribucién de commo-
dities, de bienes comerciales o mercaderias, pero no de cualquier bien. En
los ultimos afos, no han faltado criticas —pienso que razonables— de una
extendida logica mercantilista exacerbada, propensa a la comercializacién
(commodification) de bienes que deberian permanecer ajenos al mercado.*!

38 En contra de la postura defendida aqui, vid., con base en la doctrina lockeana de la
propiedad, Nozick, Robert, Anarchy, State, and Utopra, passim.
349 Cfr. Hayek, Friedrich A. von, Law, Legislation and Liberty, cit., p. 235 (la cursiva es mia).

350 Ihidem, p. 178.

31 A la impregnacion de la 16gica mercantilista en nuestra cultura ha dedicado un inte-

resante libro, lleno de ejemplos, Sandel, Michael J.: What Money Can’t Buy. The Moral Limuts of
Markets, Nueva York, Penguin, 2013.
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5.2. La familia y el matrimonio

Entre las instancias de distribucién mas importantes de una sociedad se
encuentra, sin duda, la_familia. Dados los lazos de sangre que rigen en el in-
terior de la familia conyugal,®? no es posible hablar en ella de una alteridad
perfecta, lo que hace que, en su seno, las relaciones de justicia tengan un ca-
racter del todo peculiar. Siguiendo a Aristoteles, Tomas de Aquino se refiere
a la falta de alteridad que se da en la familia hablando de una relativizacién
de la “diversidad de personas” (dwersitate suppositorum) en su seno. Ello exige
entablar una distincion clara entre el derecho propio de la familia (ius paternum
¢ wus oeconomicum) y el que rige en las relaciones ordinarias de la comunidad
politica (simpliciter politicum iustum).*® En la familia, las relaciones de justicia
tienen un caracter imperfectamente juridico, puesto que priman en ella —en
palabras de David Hume— las “circunstancias de benevolencia” frente a las
“circunstancias de justicia”.** El amor naturalis que, en condiciones normales,
caracteriza a la comunidad familiar, la hace particularmente idénea como
célula nuclear de la sociedad politica,*” y la erige en una instancia de distri-
bucion del todo especifica. Se trata nada menos que de la primera sociedad

352 Para un examen mas detenido de la naturaleza de la institucién matrimonial, la au-
sencia de suficiente espacio me obliga a remitirme a mi propio trabajo: “El derecho al matri-
monio. Reflexiones criticas a las puertas de una década de la Sentencia Obergefell vs. Hodges™,
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, vol. 28. num. 1, 2024, pp. 159-186. Vid. también
Finnis, John, “Law, Morality, and «Sexual Orientation»”, en Collected Essays, 111 (Human Rights
and Common Good), Oxtord, Oxford University Press, 2011, pp. 334-352; y “Sex and Mar-
riage: Some Myths and Reasons”, en Collected Essays, 11 (Human Rights and Common Good),
Oxford, Oxford University Press, 2011, pp. 353-388.

398§ T I-IMae q. 57 a. 4co.: “Et ideo patris ad filium non est comparatio sicut ad sim-
pliciter alterum, et propter hoc non est ibi simpliciter iustum, sed quoddam iustum, scilicet
paternum... Uxor autem, quamvis sit aliquid viri, quia comparatur ad eam sicut ad pro-
prium corpus, ut patet per apostolum, ad Ephes. V; tamen magis distinguitur a viro quam
filius a patre vel servus a domino, assumitur enim in quandam socialem vitam matrimonii. Et
ideo, ut philosophus dicit, inter virum et uxorem plus est de ratione iusti quam inter patrem
et filium, vel dominum et servum. Quia tamen vir et uxor habent immediatam relationem
ad domesticam communitatem, ut patet in I Polit.; ideo inter eos non est etiam simpliciter
politicum iustum, sed magis iustum oeconomicum”. Vid. también la distincién entre el “dere-
cho paterno” (dikaion patrikon) y el “derecho doméstico™ (dikaion otkonomikon), de un lado; y el
“derecho politico” (dikaion politikon), de otro (F2N, 1134b9-18). No deja de llamar la atencion
que la esencia de la distinciéon entre “comunidad” (Gemeinschafl) y “sociedad” (Gesellschafi),
teorizada por Ferdinand Ténnies en una obra de enorme influencia, se encuentre explicada
con tanta precision y sintesis, dos milenios antes, por Aristoteles.

3% Hume, David, 4 Treatise of Human Nature, Selby-Bigge, Lewis Amherst (ed.), Oxford,
Clarendon Press, 1960, pp. 494 y 495.

355 Politica, 1280b33.
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en la que el espiritu humano arraiga en el mundo, puerta de acceso desde la
que el hombre comienza su proceso de radicacion, asentamiento u otkeidsts.
Por eso, el articulo 6 de la Ley Fundamental de Bonn califica el “cuidado”
y la “educacion” de los hijos como “un derecho natural de los padres y una
obligacion que les incumbe en primer lugar”; sin perjuicio, obviamente, de
la “supervision” que la “comunidad estatal” ejerce sobre esta funcion.

5.3. Las asociaciones privadas

Las asociaciones privadas conforman espacios de autonomia muy impor-
tantes para el florecimiento social, dado que permiten a individuos y grupos
unirse en aras de los mas diversos fines. Tales fines conforman genuinos
bienes comunes, que corresponde distribuir a la asociaciéon bajo su propio
criterio.

1. En el siglo XIX, John Stuart Mill defendié, con sélidos argumentos,
que el Estado dejase en manos de las asociaciones voluntarias y grupos infe-
riores “todas aquellas cosas que son competentes para realizar”. El célebre
pensador liberal sintetizaba las razones para ello del siguiente modo:

Tales razones ya han sido subrayadas: el desatino de sobrecargar a los princi-
pales funcionarios del gobierno con requerimientos a su atencion, y de apar-
tarles de los deberes que unicamente ellos pueden desempenar, para que se
ocupen de objetos que pueden ser suficientemente bien logrados sin ellos; el
peligro de aumentar innecesariamente el poder directo y la influencia indi-
recta del gobierno, y de multiplicar las ocasiones de colision entre sus agentes
y ciudadanos privados; y la inconveniencia de concentrar en una burocracia
dominante toda la habilidad y experiencia en la direcciéon de amplios intere-
ses y todo el poder de accion organizada que existen en la comunidad; una
practica que mantiene a los ciudadanos en una relacion respecto al gobierno

como la de los ninos hacia sus guaurdiancs.356

35 Mill, John Stuart, Principles of Political Economy with Some of Their Applications to Social Phi-
losophy, Libro V, Cap. XI, n. 11; Parker-West Stran, John W. (ed.), vol. II, Londres, 1848, pp.
528 y 529: “These reasons have been already pointed out: the mischief of overloading the
chief functionaries of government with demands on their attention, and diverting them from
duties which they alone can discharge, to objects which can be sufficiently well attained with-
out them; the danger of unnecessarily swelling the direct power and indirect influence of
government, and multiplying occasions of collision between its agents and private citizens;
and the inexpediency of concentrating in a dominant bureaucracy all the skill and experi-
ence in the management of large interests, and all the power of organized action, existing in
the community; a practice which keeps the citizens in a relation to the government like that
of children to their guardians”.
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2. Es importante advertir que, lejos de exageraciones desaforadas, el
planteamiento milliano reconocia su papel, bien que limitado, a la interven-
ciéon y al control gubernamental de aquellas actividades que los ciudadanos
son capaces de realizar satisfactoriamente.

Sin perjuicio de que, por estas razones, la mayoria de las cosas que son sus-
ceptibles de ser tolerablemente realizadas por asociaciones voluntarias debe-
rian, con caracter general, ser dejadas a ellas, no se sigue de ello que el modo
en que esas asociaciones lleven a cabo su tarea deba ser enteramente sustrai-
do al control del gobierno.*’

3. La vida interna de las asociaciones no esta exenta, pues, de la supervi-
sion gubernamental. Sefialado esto, la autoridad ptblica debe ser cuidadosa
de no suplantar el derecho de autoorganizacion de los cuerpos intermedios.
En este sentido, resulta dificilmente aceptable, por ejemplo, la exigencia —
en nombre de la igualdad— recogida en Espana por el articulo 2.5 de la Ley
Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacion:
“la organizacion interna y el funcionamiento de las asociaciones deben ser
democraticos”. Invocando la igualdad democratica, se interfiere asi en un
espacio de decision del que no puede privarse a la asociacion sin merma de
su legitima autonomia. Este precepto, de todos modos, parece una procla-
ma carente de realismo, inaplicable en sentido estricto. Piénsese, sin ir mas
lejos, en el arraigo de asociaciones religiosas con jerarquias no democraticas
o de sociedades mercantiles de caracter plutocratico.

5.4. La comunidad religiosa

Una de las instancias de distribucién mas relevantes que existen en cual-
quier sociedad humana, y que ha atravesado una relaciéon azarosa con la au-
toridad politica, es la comunidad religiosa. Alo largo de la historia, la distincion
—tipicamente cristiana—>* entre las esferas de justicia temporal y espiri-
tual no ha estado exenta de invasiones reciprocas ni de tensiones.”? Es 16gi-

357 Ibidem, p- 529: “But although, for these reasons, most things which are likely to be even
tolerably done by voluntary associations, should, generally speaking, be left to them; it does
not follow that the manner in which those associations perform their work should be entirely
uncontrolled by the government”.

398 Sobre esta cuestion, el contraste con el mundo antiguo ha sido expuesto con especial
nitidez en Siedentop, Larry, Inventing the Individual: The Origins of Western Liberalism, Cam-
bridge, The Belknap Press of Harvard University Press, 2014, pp. 126-140.

399" Para una exposicién amplia de la compleja evolucion de las relaciones entre Iglesia y
Estado, pienso que tiene gran interés el trabajo de Rhonheimer, Martin, “Christianity and
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co que asi sea, dado que el equilibrio en el que florecen la libertad secular y
religiosa es siempre fragil; y se encuentra bajo la perpetua amenaza, oscilan-
te en historia, de la Escila hierocratica y el Caribdis cesaropapista. Hoy pa-
rece natural sostener que los bienes espirituales deben quedar preservados
de la coercion estatal; y que no es conveniente que el poder temporal esté
en manos de la autoridad religiosa. Son instancias distributivas distintas,
que preservan bienes comunes que gozan de una relativa autonomia. No
puede decirse, ciertamente, que no quepa ningan tipo de solapamiento o de
influencia reciproca, dado que, bajo nuestra conditio terrena, los bienes espi-
rituales y temporales no estan completamente desconectados. En el arte de
cada instancia de respetar las respectivas esferas de autonomia relativa resi-
de, de todos modos, la “condicion de posibilidad para el desarrollo de una

cultura politica secular”;*® y la consiguiente evitaciéon del “Estado total”.

5.5. La autoridad politica como instancia arquitectonica

En los subepigrafes anteriores, me he referido a algunas de las mas im-
portantes instancias distributivas de la polis, cuya especificidad complica so-
bremanera la propia idea de igualdad distributiva. Alli donde se participa de
un “bien comun especifico” inserto en el “bien comun general” de la polis, nos
encontramos con frecuencia ante una instancia de distribucion que debe ser
respetada por la autoridad politica. Esta Gltima, la autoridad piblica o el Estado,
constituye una instancia de distribucién del todo especial, dado su caracter
arquitectonico y subsidiario. Con una breve glosa a su papel quisiera cerrar
este capitulo del libro.

1. El papel arquitectonico de la autoridad politica reside en que tiene
a su cargo, de la manera mas inmediata, el bien comin de la sociedad en su
conjunto. No tiene encomendada una parte especifica de ese bien comun,
como ocurre con otras instancias de distribucion, sino que su mision es
velar por el bienestar del conjunto de la polzs. De tan alta vocacién se des-
prende, como sefiala Finnis, la pretensién de la autoridad politica de ser
la suprema instancia de distribucion dentro de la respectiva comunidad;
y la pretensiéon de adoptar o asumir reglas o normas establecidas por otras
asoclaciones que se encuentran en su interior, dotandoles de eficacia juridica
para toda la comunidad.*

Secularity. Past and Present of a Complex Relationship”, The Common Good of Constitutional
Democracy, Washington, CUA Press, 2013, pp. 342-428.

860" Ibidem, p. 342.

31 Finnis, John, Natural Law and Natural Rights, cil., pp. 147-148.
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2. El caracter arquitectonico y supremo de la autoridad politica no puede
confundirse con un supuesto caracter total o mas originario que el de otras
instancias de distribucién. Sin perjuicio de pertenecer a una esfera mas am-
plia e integradora, la autoridad de la comunidad politica no es mas originaria
en dicha esfera que, v gz, la del padre de familia en la suya. Los grupos inter-
medios no derivan su legitimidad de una supuesta concesion estatal, sino que
ocupan una esfera de legitimidad propia. Ello se debe, como ya se ha explica-
do, a que el telos social en que consiste el bien comun se realiza en el especifico
bien de los organismos sociales particulares. Al igual que sucede con la unidad
del cosmos, la unidad de la sociedad no constituye una unidad igualitaria u
homogénea, que el hombre seria capaz de aprehender completamente en un
tnico concepto.’™ Ya se ha explicado que estamos ante una “unidad de or-
den” (umitas ordinis), en la que la autoridad superior no puede legitimamente
—1. e, en justicia— violar el espacio que originariamente corresponde a la
entidad inferior.

3. Lo recién expuesto nos lleva a afladir una dltima reflexién. En la co-
munidad politica, corresponde a las sociedades superiores prestar ayuda a las
inferiores, sin sustituirlas en lo que éstas pueden realizar satisfactoriamente.
La conceptualizacion filosofica de esta idea se retrotrae al pensamiento politi-
co clasico, y encuentra expresiones inequivocas en las obras de autores como
Johannes Althusius, Tocqueville o Stuart Mill. En nuestro tiempo, Finnis ha
defendido como un “principio presuntivo” que “es injusto que una autoridad
superior (p. €j., el gobierno y la ley estatal) usurpe la autoridad de autogobier-
no que las autoridades inferiores (p. ¢j., la familia y otras asociaciones civiles),
actuando en servicio de sus propios miembros, ostentan justamente sobre di-
chos miembros”. Dado que, en organizaciones grandes, “el proceso de toma
de decisiones es mas remoto que la iniciativa de la mayoria de esos miembros
que llevan a cabo la decisiéon”, debe velarse porque “las asociaciones grandes
no asuman funciones que pueden ser realizadas eficientemente por asociacio-
nes mas pequenas”.*”® El constitucionalista aleman Josef Isensee ha expresa-
do la misma idea en los siguientes términos:

En principio, ...el nivel inferior tiene prioridad en la accién siy en la medida
en que sea capaz de realizar la tarea y la cumpla realmente de forma adecua-
da... El nivel superior se ve obligado a justificarse si quiere ampliar el alcance
de sus actividades a expensas del nivel inferior... En caso de duda, es decir,

352 Cfi Spacmann, Robert, Reflexion y espontancidad. Estudios sobre Fénelon, Simon Yarza, Fer-
nando (trad.), Pamplona, Eunsa, 2021, p. 165.

393 Finnis, John, Natural Law and Natural Rights, cil., p. 146; y “Subsidiarity’s Roots and His-
tory: Some Observations”, American Journal of Jurisprudence, vol. 61, 2016, pp. 133 y 134.
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siempre que la cuestion de la justificaciéon no pueda responderse claramente,
el nivel inferior tiene la autoridad.®®*

Nos encontramos, en definitiva, ante “una barrera funcional a favor de
las unidades de actuacion de nivel inferior”. Se trata, evidentemente, de una
barrera que “no es absoluta”,’® aunque resulta necesaria para preservar
la libertad frente a los riesgos de confundir el cardcter arquitecténico de la
autoridad politica con un caracter totalitario. Si la comunidad politica es,
como afirmaba Aristoteles, una comunidad entre semejantes estructurada
en torno al bien comun, la autoridad politica tiene como misiéon velar por
la prosperidad del conjunto, asegurando con ello una forma de igualdad. Al
mismo tiempo, sin embargo, debe cuidarse de invadir las desigualdades fun-
cionales que se dan en su seno, y que imponen el respeto no s6lo a los indivi-
duos, sino también a los grupos en que se integran, segin sea su naturaleza.
Esta reflexién nos lleva a desembocar, nuevamente, en la complejidad del
principio de igualdad en su aplicaciéon concreta, razon por la que constituye
un buen punto de cierre para este capitulo.

36 Tsensee, Josef, “Subsidiaritit - das Prinzip und seine Pramissen”, en P. Blibkle, T. O.
Huglin y D. Wyduckel, Subsidiaritdt als rechiliches und politisches Ordnungsprinzip in Kirche, Staat und
Gesellsschafl, Berlin, Duncker & Humblot, 2002, p. 147. Vid. también, para una amplia y mo-
derna conceptualizacion del llamado principio de subsidiariedad, el libro de Isensee, Josef,
Subsidiarittsprinzip und Verfassungsrecht,2a. ed., Berlin, Duncker & Humblot, 2001. En Espana,
uno de los desarrollos contemporaneos mas profundo de este principio, con una amplia
bibliografia comparada, se encuentra en el primer capitulo de Cristébal Aguilera Medina,
Estado social y subsidiariedad en la ensefianza bdsica de iniciativa social, Tesis doctoral defendida en
la Universidad de Navarra el 28 de febrero de 2025 (“El principio de subsidiariedad y sus
implicaciones politico-constitucionales™).

365 Isensee, Josef, “Subsidiaritit - das Prinzip und seine Pramissen”, cit., p. 147.
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CAPITULO 4

EL DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO Y LA IGUALDAD
ANTE LA LEY

Concluido el analisis estructural de los distintos principios que suelen englo-
barse bajo el principio de igualdad (capitulos 1 y 2), y evaluada la comple-
jidad de factores que entran en juego en la aplicacion de la igualdad distri-
butiva (capitulo 3), he dejado para el final del libro un capitulo dedicado al
llamado “derecho antidiscriminatorio”. Aunque ha sido fundado por varios
autores en consideraciones igualitarias, pienso que nos encontramos ante un
sector legal y jurisprudencial dificilmente subsumible, en rigor, en el principio
constitucional de igualdad. Como se ird viendo, puede decirse, mas bien, que
mantiene una relacién un tanto problematica con ese principio, al menos en
su significado moderno de igualdad ante la ley. Sea como fuere, lo cierto es
que estamos ante una “rama emergente del Derecho” de naturaleza “fluida
y controvertida”,*® la cual consta de un conjunto de técnicas normativas que,
con el objetivo de integrar a ciertos grupos estructuralmente discriminados,
les dispensan una proteccion especial. Se incluyen en este ambito los cano-
nes de control estricto de las distinciones basadas en “rasgos prohibidos™; la
llamada “accién positiva” y la “discriminacién inversa”; la tutela frente a
la discriminacién indirecta; o la inversiéon de la carga probatoria en litigios
iniciados por miembros de los grupos protegidos.

En las paginas que siguen, llevaré a cabo un examen critico de esta rama
legal y jurisprudencial, contrastando sus postulados con algunas exigencias
fundamentales de la igualdad ante la ley moderna. Abriré el capitulo con
una evaluacion de los principales intentos de fundamentacion del derecho
antidiscriminatorio (1). A continuacién, dedicaré un epigrafe a poner de re-
lieve que estamos ante un derecho orientado a la proteccién de grupos, mas
que de individuos (2). El tercer apartado ira destinado a explicar con cierto
detenimiento las principales técnicas que dan contenido a este ambito de la
legislacion y la jurisprudencia (3). En cuarto lugar, llevaré a cabo algunas

356 Asi se describe en la monografia juridica espafiola mas completa sobre el tema, en la
que se reitera la elevada “discrepancia politica y juridica” que suscita esta materia (vid. Rey
Martinez, Fernando, Derecho antidiscriminatorio, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2019, p. 22).
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observaciones criticas generales sobre el derecho antidiscriminatorio, tal y
como resulta de la exposicién anterior (4); y concluiré, por ultimo, con una
reflexion de caracter prospectivo (5). Quiero aclarar desde un inicio que las
objeciones formuladas no ignoran las importantes preocupaciones que han
impulsado el desarrollo del derecho antidiscriminatorio, sino que pretenden
evaluar criticamente su coherencia con el principio clasico de igualdad ante
laley y con el orden del bien comun.

1. INTENTOS DE FUNDAMENTACION DEL DERECHO
ANTIDISCRIMINATORIO

Unicamente en los tltimos afios, el derecho antidiscriminatorio parece ha-
berse erigido como sector auténomo de la legislacion y la jurisprudencia.
Se trata de un ambito normativo que —al decir de uno de sus principales
tedricos— vive una especie de “crisis de identidad”*®” desde sus origenes,
dadas las dificultades de aprehender su objeto material y formal. Gomo con-
secuencia de las objeciones vertidas contra esta rama del ordenamiento, nu-
merosos autores han empenado sus esfuerzos en dotarle de un fundamento.
Existen multiples intentos tedricos al respecto, algunos de los cuales se sola-
pan entre si. Ante la imposibilidad de referirme a todos, aludiré en este capi-
tulo a los dos grandes enfoques tedricos desde los que se ha pretendido basar
el derecho antidiscriminatorio: la_fundamentacion igualitaria, que considera la
“igualdad” como un bien humano intrinseco, digno de ser perseguido por
si mismo, y la_fundamentacion sustantiva, que ampara las técnicas del derecho
antidiscriminatorio en su idoneidad para paliar la carencia de libertades y/o
bienes sustantivos basicos, en una medida suficiente, por parte de los grupos
discriminados.

1.1. Fundamentacion igualitaria (igualitarismo relacional)

1. La aproximacién igualitaria considera la “igualdad”, valga la redun-
dancia, como el bien intrinseco tutelado, en Gltima instancia, por el derecho
antidiscriminatorio. Esta aproximacion es, probablemente, la mas popula-
rizada entre los defensores de esta rama del derecho, en parte por la ten-
dencia democratica, descrita por Tocqueville, al igualitarismo. Se trata, no
obstante, de la vision mas problematica, dado que la igualdad no constituye

367 Khaitan, Tarunabh, 4 Theory of Discrimination Law, Oxford, Oxford University Press,
2015, p. 24.
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—como he tratado de explicar en el tercer capitulo, a cuyas consideraciones
me remito—"% un bien intrinseco.’® Aunque se dan situaciones en que la
mera desigualdad puede producir un agravio comparativo injusto, tampoco
en estos escenarios es la igualdad, como tal, el valor perseguido en dltima ins-
tancia, sino otros bienes como el honor o la vida digna de los sujetos o grupos,
los cuales se ven mermados en determinadas situaciones de desigualdad.

2. Una corriente igualitaria estrechamente ligada al derecho antidiscri-
minatorio es el llamado “igualitarismo relacional” (relational egalitarianism),
impulsado por Elizabeth S. Anderson y Samuel Scheffler a finales del pasa-
do siglo y comienzos del presente, y desarrollado por varios autores en los
ultimos anos.?”® En la caracterizacion pionera de Anderson, las pretensiones
del igualitarismo relacional se pueden delimitar, negativa y positivamente, del
siguiente modo:

a) “En sentido negativo, los igualitaristas [relacionales] buscan abolir
la opresion, esto es, las formas de relacion social mediante las cuales algu-
nas personas dominan, explotan, marginan, degradan o infligen violencia
a otras. Las diversidades en identidades socialmente adscritas, los distintos
roles en la division del trabajo o las diferencias en rasgos personales —ya se
trate de diferencias bioldgicas o psicologicas neutrales, de talentos y virtudes
valiosos, o de discapacidades y limitaciones desafortunadas— nunca justifi-
can las relaciones sociales desiguales antes mencionadas”.

b) Positivamente, “los igualitarios [relacionales] buscan un orden social
en el que las personas se mantienen en una relaciéon de igualdad. Buscan
vivir juntos en una sociedad democratica, en cuanto que opuesta a una
jerarquica”. En una sociedad asi, de lo que se trata es de “estar en pie de
igualdad frente a los demas en una discusion”, lo que implica “tener dere-
cho a participar”; y “que los demas reconozcan la obligacion de escuchar

con respeto y de responder a los propios argumentos”.*’!

368
36

Vid. supra capitulo 3, 2.1.

 En respuesta a la poderosa critica al igualitarismo, principalmente, las fundamentacio-
nes sustantivas han proliferado en las altimas dos décadas. Vid., v. gr, ademas de la obra citada
de Khaitan, los trabajos de Holmes, Elisa, “Anti-Discrimination Rights without Equality”, T#e
Modern Law Review, vol. 68, num. 2, 2005, pp. 175-194; Moreau, Sophia, “In Defense of a
Liberty-based Account of Discrimination”, en Hellman, Deborah y Moreau, Sophia (eds.),
Philosophical Foundations of Discrimination Law, Oxtord, Oxford University Press, 2013, pp. 71-86;
y Hellman, Deborah, “Two Concepts of Discrimination”, Virginia Law Review, vol. 102, num.
4, 2016, pp. 895-952.

370 Anderson, Elizabeth S.,“What is the Point of Equality?”, Ethics, vol. 109, nam. 2, 1999,
pp- 312 y ss;; y Schefller, Samuel, “What Is Egalitarianism?”, Philosophy & Public Affairs, vol.
31, nim.1, pp. 5-39. Para una panoramica de esta corriente, vid. Lippert-Rasmussen, Kasper,
Relational Egalitariamism: Living as Equals, Cambridge, Cambridge University Press, 2018.

371 Vid. Anderson, Elizabeth S., “What is the Point of Equality?”, ¢it., p. 3183.
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3. En relacion con la delimitacion negativa ofrecida por Anderson, pienso
que no es preciso ser igualitario relacional para oponerse a las actitudes que
menciona. Las conductas a las que se refiere —opresion, explotacién, margi-
nacion, degradacion, causacion ilegitima de violencia— son, evidentemente,
injustas. Mas atn, podemos afirmar que son injusticias de las cuales la rela-
ci6n de desigualdad social es constitutiva.’”? Dicho esto, su caracter injusto
no proviene, sin mas, de la relaciéon de desigualdad social, sino de la lesion
injustificada de bienes humanos basicos en el contexto de dicha relaciéon des-
igual. No toda relacion de superioridad social es, per definitionem, opresiva, ni
explotadora, ni marginadora, ni degradante, ni causante de violencia. Hecha
esta puntualizacion, coincido con Anderson en que los ejemplos indicados
expresan injusticias dignas de rechazo.

4. En lo tocante a su delimitacion positiva, la exposicion de Anderson se
presenta también en términos muy convincentes a priori. En una sociedad
democratica, las aspiraciones que adscribe al igualitarismo conectan con la
forma de legitimidad histérica bajo la que vivimos, lo que sita a Anderson
en una posicion de cierta seguridad. Las dificultades solo se perciben, a mi
modo de ver, analizando el alcance exacto de sus pretensiones:

a) De un lado, Anderson deriva inmediatamente las aspiraciones democrdti-
cas del igualitarismo relacional de la wualdad moral de los seres humanos. En
sus propias palabras: “los igualitarios [relacionales] basan reivindicaciones
de igualdad social y politicas en el hecho de la igualdad moral universal”.*” Es
¢éste, a mi juicio, el punto mas vulnerable de su teoria, y lo que le priva del
sentido de la contingencia histérica. Ya se ha explicado suficientemente que
el status social y politico estd histéricamente condicionado y que no existe una
correspondencia entre la igualdad politica y la igualdad moral humana.*”*

b) El segundo problema que plantea la delimitaciéon positiva, . e, la
igualdad de status como tarea, reside en la confusion de una aspiracion po-
litica legitima con una exigencia de justicia. Presentar la igualacion del status
social como una exigencia de justicia dota a la lucha por la eliminacién de
cualquier desigualdad de status de un caracter obligatorio y apremiante, y
tiende a contemplar todo “desequilibrio de poder” (power imbalance), inevita-
blemente, con el sentimiento de indignacién que la injusticia reclama. Esta
confusion puede redundar facilmente en un clima de tensiéon perjudicial
para el bien coman, como veremos en un epigrafe posterior.*”>

372
373
374

Vid. supra capitulo 3, 2.1, c.

Anderson, Elizabeth S., “What is the Point of Equality?”, ¢it., p. 313 (la cursiva es mia).
Vid. supra capitulo 1, 1.5, b, paragrafo 3.

375 Vid. infia 4.3.
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1.2. Fundamentacién sustantiva

1. En contraste con los intentos del igualitarismo, parece mas plausible
fundar el derecho antidiscriminatorio en auténticos bienes sustantivos, necesa-
rios para una vida lograda. Es cierto, en efecto, que existen bienes basicos
de los que, en ocasiones, se pueden ver privadas injustamente determinadas
personas por la pertenencia a un grupo marginado. Una vez mas, de lo que
en puridad se trata no es tanto de un problema de desigualdad estricta cuan-
to de suficiencia. A este respecto, Tarunabh Khaitan ha identificado hasta
cuatro tipos de bienes®’® de los que pueden verse desposeidos los miembros
de clases discriminadas:

a) En primer lugar, el autor indio apunta a bienes necesarios para satisfacer
necesidades bioldgicas. Piénsese, por ejemplo, en la imposibilidad de acceder a
determinados bienes materiales basicos —alimento, techo, medios sanita-
rios, etcétera— por la mera pertenencia a un grupo, sin ninguna causa que
lo justifique.

b) En segundo lugar, alude a una medida razonable de inmunidad de
coaccion o libertad negativa, un bien también importante para el florecimien-
to humano. La discriminacion de un grupo seria susceptible, en efecto, de
socavar injustamente la medida de libertad negativa necesaria para desen-
volverse en la sociedad.

¢) Siguiendo a Raz, incluye Khaitan en su clasificacion un elenco adecuado
de oportunidades valiosas de vida, dado que son las oportunidades provistas por
el orden social las que, en el fondo, confieren valor al ejercicio de la liber-
tad. En la medida en que la discriminacion llegase a dificultar a un grupo
acceder a opciones vitales valiosas, estaria lesionando un bien esencial para
el florecimiento de los miembros de ese grupo.

d) Finalmente, se refiere a la posesion de una medida suficiente de recono-
cimiento y autoestima, indispensable para la prosperidad personal. Este bien
parece identificarse con la “dignidad” social, que constituye —como ha se-
nalado Sandra Fredman— el “candidato principal” (foremost candidate) de
entre los bienes sustantivos esgrimidos como base del derecho antidiscrimi-
natorio.””’ La necesidad de preservarlo se opone, basicamente, a la deshon-
ra o la vejacion injustificada. La privaciéon de un minimo de dignidad social
o status por la pertenencia a un grupo comporta una capitidisminuciéon que
redunda negativamente en las posibilidades de desarrollo individual.

376 Khaitan, Tarunabh, 4 Theory of Discrimination Law, cit., pp. 91-116.
377 Fredman, Sandra, Discrimination Law, 2a. ed., Oxford, Oxford University Press,

2011, p. 19.
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2. Sea o no exhaustiva la enumeracién propuesta, pienso que, de los
dos marcos de fundamentacion del derecho antidiscriminatorio, el sustantivo
resulta mas plausible que el igualitario. La desigualdad factica no puede tra-
tarse como un mal si no es porque comporta la privaciéon injusta de genui-
nos bienes, materiales o morales. Consiguientemente, no cabe fundar toda
una rama del derecho, sin mas, en la necesidad de producir la igualdad de
hecho. Si es razonable, por el contrario, contemplar dicha posibilidad, al
menos en linea de principio, cuando lo que se pretende corregir es una pri-
vacion de bienes basicos que malogra la vida de un grupo humano.

3. La fundamentacién sustantiva recién aludida se compadece parti-
cularmente bien con el “enfoque de las capacidades™ (capabilities approach)
articulado por Sen, contemplado, como se ha dicho, desde la perspectiva
de la suficiencia.””® Considerando que “no hay gran dificultad para pensar
sobre las capacidades en términos de grupos”, Sen ha hablado explicita-
mente de la existencia de group capabilies. En sus propias palabras, “resulta
dificil concebir de manera coherente como las personas en sociedad pueden
pensar, elegir o actuar sin verse influidas, de un modo u otro, por la natu-
raleza y el funcionamiento del mundo que las rodea”.*” En la medida en
que la pertenencia a determinados grupos impidiese elegir efectivamente
elementos esenciales para la realizacion humana, nos encontrariamos ante
una circunstancia susceptible de servir —al menos a priori, segin he senala-
do— como fundamento del derecho antidiscriminatorio.

2. EL DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO
COMO DERECHO DE GRUPOS

Dedicaré este epigrafe y el siguiente a la explicacion de los rasgos basicos del
derecho antidiscriminatorio, para lo cual continuaré siguiendo de cerca, por
su depuracién tedrica, la construccion de Khaitan. Es dificil ofrecer una de-
finicion precisa de este sector normativo, dado que consta de una pluralidad
de técnicas relativamente heterogéneas.”™ En términos muy generales, dichos
mecanismos se hallan encaminados a proteger y/o beneficiar a miembros de

378 Vid. supra capitulo 3, 2.2, c.

379 Sen, Amartya, The Idea of Justice, cil., pp. 244-245.

380 No en vano, un estudioso del asunto afirmé —con algo de exageraciéon— que “des-
pués de un cierto analisis, (el derecho antidiscriminatorio) puede disociarse en una colec-
cién de piezas desmembradas de doctrina juridica que no tienen mas en comun que su
asociacion duradera” [Rutherglen, George, “Concrete or Abstract Conceptions of Dis-
crimination”, en Hellman, Deborah y Moreau, Sophia (eds.), Philosophical Foundations of
Discrimination Law, cit., p. 123].
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determinados grupos, considerados como particularmente vulnerables por el
hecho de pertenecer a ellos.

1. Se trata de un derecho, en primer lugar, basado en la existencia de
unos rasgos personales protegidos. Las normas del derecho antidiscriminatorio,
en efecto, distribuyen posiciones sobre la base de alguna conexion entre el
acto u omision prohibido u ordenado por la norma, de un lado, y ciertas
caracteristicas o rasgos que poseen determinadas personas.

2. A partir de los rasgos que protege, el derecho antidiscriminatorio cla-
sifica a las personas en grupos. Los grupos son distinguidos precisamente, pues,
por el rasgo protegido.

3. En tercer lugar, el derecho antidiscriminatorio “busca reducir (y en alti-
ma instancia eliminar) toda distancia significativa entre un grupo protegido y
sus grupos afines (cognate groups) [i. e., distinguidos por el rasgo que singulariza
al grupo en cuestion]”.**! Sus medidas se basan, por tanto, en la existencia de
una desventaja relativa que tiende a perjudicar a los miembros del grupo protegi-
do. De todos los grupos clasificados por un rasgo ordenador, los miembros de,
al menos, un grupo, tienen que ser significativamente mas propensos a sufrir
una desventaja persistente, aguda y sustancial (abiding, pervasive, substantial) que
los miembros de, al menos, otro grupo. En relacion con la desventaja, es pre-
ciso hacer tres puntualizaciones importantes, a mi juicio, para comprender
cabalmente el alcance del derecho antidiscriminatorio:

a) El derecho antidiscriminatorio tiende a operar como un ambito per-
manentemente abierto a otorgar sus beneficios a nuevos grupos en desven-
taja. No se trata, en este sentido, de un simple “derecho de excepcién”, que
vendria a subvenir la precariedad de status de una clase o un grupo social
concreto en un pais concreto —piénsese, v gr, en la salida de un régimen
de apartheid—, sino de un conjunto de clausulas abiertas a incorporar bajo
su manto protector nuevas identidades en desventaja politica, sociocultural
o material.*?

b) Esta apertura del derecho antidiscriminatorio constituye una simple
oferta, como es logico, pero no se concreta en ninguna proteccion particular
hasta que el grupo protegido no se destaque como tal. Los grupos protegi-
dos deben tener, por lo tanto, una “prominencia expresiva” (expressive salien-
ce) que los singularice, mas alla del hecho de la desventaja. Esta peculiaridad
ha sido calificada como la “clausula expresiva” (expressive clause) del derecho
antidiscriminatorio.*®

381 Khaitan, Tarunabh, 4 Theory of Discrimination Law, cit., p. 121.

382 Ibid., p. 49 y ss. Vid. también Fredman, Sandra, Discrimination Law, cit., pp. 109 vy ss.

383 Khaitan, Tarunabh, 4 Theory of Discrimination Law, cit., pp. 171 y ss.
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¢) Entre las desventajas que motivan la aplicacion del derecho antidiscri-
minatorio se incluye, de manera muy sefnalada, la llamada “desventaja so-
clocultural” (socio-cultural disadvantage), la cual “es habitualmente (aunque no
exclusivamente) indicada por la prevalencia del prejuicio, y (determinadas)
asunciones estereotipicas, acerca de los miembros de un grupo”. En la me-
dida en que los “estereotipos” son, a menudo, imprecisos, “tienden a racio-
nalizar prejuicios” que el derecho antidiscriminatorio se propone corregir.**

4. En fin, las normas del derecho antidiscriminatorio distribuyen sus bene-
Jficios de manera excéntrica o desigual entre los miembros del grupo protegido. La nor-
ma imperativa protectora esta designada de manera tal que es idonea para
dispensar sus beneficios tangibles inmediatos a algunos, pero no a todos los
miembros del grupo beneficiario. En este aspecto se aprecia que el derecho
antidiscriminatorio trata de favorecer a los grupos como tales, y no a todos
los miembros individuales del grupo.* Estamos, pues, ante un derecho que
tiene mucho de simbdlico-identitario.

3. TECNICAS PRINCIPALES DEL DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO

Propugnado por algunos como una nueva rama general del ordenamiento,
el derecho antidiscriminatorio esta abierto a la identificaciéon de grupos vul-
nerables que padecen una desventaja relativa, y emplea técnicas dirigidas a
protegerles. En este epigrafe describiré, de manera sintética, sus principales
técnicas. Como se ird viendo, la mayoria de ellas ha nacido al albur de la
legislacion estadounidense y de la jurisprudencia sobre la XIV Enmienda.

3.1. Escrutinio estricto

En primer lugar, el derecho antidiscriminatorio comprehende el llama-
do “escrutinio estricto” (strict scrutiny), que sujeta a un canon de control par-
ticularmente riguroso las diferenciaciones basadas en los rasgos protegidos.
El escrutinio estricto de tales distinciones tiene su origen, como es conocido,
en Estados Unidos, y se ha extendido a varios paises.

1. En una famosa nota al pie en el caso United States v. Carolene Products
Co. (1938), el juez Harlan Fiske Stone sugirié por primera vez la idea de que
aquellas leyes basadas en el prejuicio frente a minorias diferenciadas y ais-

384 Ibidem, p. 53. En un sentido similar, aunque menos preciso y elaborado, vid. Fredman,

Sandra, Discrimination Law, cit., pp. 28-30.
385 Khaitan, Tarunabh, 4 Theory of Discrimination Law, cit., p. 130.



EL PRINCIPIO DE IGUALDAD 159

ladas (discrete and insular minorities) deberian someterse a un examen judicial
mas riguroso.’®® Asi debia hacerse, segin Stone, porque dichas diferencia-
ciones restringen la capacidad de participar en los procesos democraticos.
Con el tiempo, el derecho norteamericano ha ido construyendo un canon
de control estricto (strict scrutiny test) de las discriminaciones basadas en crite-
rios como la raza, la nacionalidad o la religion. Estas distinciones son consi-
deradas “sospechosas” de atentar contra el principio de igualdad de la XIV
Enmienda (suspect classifications), y so6lo pueden justificarse por un “interés
apremiante” (compelling interest). En cuanto a las discriminaciones por razén
de sexo, el Tribunal Supremo de Estados Unidos ha aplicado, desde Craig
v. Boren (1976), un test de control intermedio (inlermediate lest), mas riguroso
que el de las diferenciaciones ordinarias y algo mas ligero que el de las suspect
classifications.

2. La gradacién de canones de control de las diferenciaciones fue tem-
pranamente importada en Espafia recurriendo a los criterios expresamente
mencionados por el articulo 14 de la Constitucion. En palabras del Tribunal
Constitucional espafiol:

...s1 el principio de igualdad ‘no postula ni como fin ni como medio la pari-
dad y solo exige la razonabilidad de la diferencia de trato’, las prohibiciones
de discriminacion, en cambio, imponen como fin y generalmente como medio
la parificacion de trato legal, de manera que s6lo pueden ser utilizadas excep-
cionalmente por el legislador como criterio de diferenciacion juridica.

Se impone asi, en presencia de una distinciéon basada en los rasgos
mencionados especificamente por el articulo 14 de la Constitucién espa-
nola (“nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social”), “la necesidad de usar en el juicio de
legitimidad constitucional un canon mucho mas estricto y que implica un
mayor rigor respecto a las exigencias materiales de proporcionalidad”.*®
En Espana, por tanto, junto a un principio general que a prior: permite las
diferenciaciones normativas en tanto que no se demuestren irrazonables
(control de “razonabilidad”), se reconoce un principio de no discriminaciéon
que a priori prohibe las distinciones basadas en los criterios sefialados en tan-
to que no se demuestren razonables con argumentos de mucho peso (control
estricto). Es conveniente apuntar, ademas, que la lista sefialada de rasgos
tiene el caracter de numerus apertus, debido a la mencioén en ella de “cualquier

386 United States v. Carolene Products Co. (1938), 304 U.S. 144, 152, Nota 4.
387 STC 126/1997, de 3 de julio, FJ 8; con referencias a las SSTC 75/1983, FJ 4;
209/1988, FJ 6;'y 229/1992, FJ 4.
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otra circunstancia personal o social”. Serd, pues, la “prominencia expresi-
va” (expresiwe salience) la que determinara la inclusiéon de nuevos rasgos entre
los protegidos por el canon estricto antidiscriminatorio.

3. Es oportuno sefialar, de todos modos, que el canon de control estricto
no es contemplado como un rasgo del derecho antidiscriminatorio en todos
los paises, ni por todos sus tedricos y defensores.?®

3.2. Principro de no-discriminacion indirecta

En segundo lugar, el derecho antidiscriminatorio reconoce también un
principio de no-discriminacion indirecta, en virtud del cual se prohiben prima facie
aquellas distinciones que, sin emplear como flertium comparationis un rasgo
protegido, generan un “efecto dispar adverso” (disparate adverse impact) hacia
los miembros de un grupo protegido. El criterio de distincion empleado,
pues, es en si mismo neutro. No obstante, por su concurrencia estadistica en
el grupo protegido, hace que impacte negativamente sobre ¢él.

1. La teoria del disparate impact hace su aparicion en la Sentencia Griggs
v. Duke Power Co. (1971), en la que el Tribunal Supremo de Estados Uni-
dos afirmo, por vez primera, que la interdiccion de la discriminacion ilicita
“proscribe no soélo la discriminacién manifiesta, sino también las practicas
que son justas en su forma, pero discriminatorias en su funcionamiento (far
in_form, but discriminatory in operation)” %%

2. Un asunto ilustrativo para comprender el modo en que opera la dis-
criminacién indirecta fue el resuelto por la Sentencia del Tribunal Supre-
mo del Reino Unido, Essop and others v. Home Office (UK Border Agency), de 5
de abril de 2017. La decisién tiene una notable precision técnica, habida
cuenta de la claridad analitica con que la conocida magistrada Lady Brenda
Hale, ponente de aquella sentencia y muy versada en cuestiones de derecho
antidiscriminatorio, detall6 los rasgos que caracterizan la discriminacién
indirecta:

a) En primer lugar, sefala la Sentencia que, en sus diversas definiciones
legales, el concepto de discriminacién indirecta no exige “una explicacion
de las razones por las que una determinada provision, criterio o practica,
pone a un grupo en desventaja con respecto a otros”. Al contrario, basta con
que exista la desventaja.>*°

388 Agradezco a Tarunabh Khaitan sus puntualizaciones sobre este punto.
389 Griggs v. Duke Power Co. (1971), 401 U.S. 424, 431.
390 Essop and others v. Home Office (UK Border Agency), de 5 de abril de 2017, § 24.
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b) Una “segunda caracteristica” es que, a diferencia de lo que sucede
con la discriminacion directa, la indirecta no requiere que las personas del
grupo desfavorecido lo hayan sido por el hecho de pertenecer a ese grupo.
Ello se debe a que la discriminacién indirecta, aun presuponiendo la igual-
dad de trato, “pretende lograr la igualdad de condiciones”. Se trata de eliminar
“barreras ocultas que no son faciles de prever o detectar”.*!

¢) Una tercera caracteristica es la diversidad de razones por las que, se-
gan la Sentencia, a un grupo puede resultarle mas dificil que a otros cumplir
la provision, criterio o practica. Los distintos ejemplos enunciados “demues-
tran que el motivo de la desventaja no tiene por qué ser itlegal en si mismo ni
estar bajo el control del empleador o proveedor”.*?

d) En cuarto lugar, en la discriminacién indirecta “no se exige que la
provision, criterio o practica en cuestion ponga en desventaja a todos los
miembros del grupo que comparten la caracteristica protegida concreta”.
En el fondo, ya nos hemos referido a ello al explicar que el derecho anti-
discriminatorio distribuye sus beneficios de manera excéntrica o desigual;
esto es, que lutela a los grupos en cuanto tales y no a cada uno de sus miembros
individualmente.*”

¢) Finalmente, el Tribunal anade que “es habitual que el impacto dispar,
o la desventaja particular, se establezca sobre la base de pruebas estadisticas”, *%*
y que “el demandado siempre tiene la posibilidad de demostrar que su provi-

si6n, criterio o practica estd justificada”.**

3.3. Ajuste razonable

En tercer lugar, ha de mencionarse la exigencia de un aqjuste razonable (re-
asonable accomodation) para que determinados grupos en desventaja puedan
acceder a bienes y servicios en las mismas condiciones que los grupos afines.

1. Esta medida encuentra su ambito principal de aplicacién en la pro-
teccion de los discapacitados. En Estados Unidos, el concepto cobrd espe-
cial importancia merced a su inclusion en el Americans with Disabilities Act, de
26 de julio de 1990. Con posterioridad, la exigencia de ajustes razonables se
ha extendido internacionalmente y actualmente se encuentra recogida por
la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, de 13

39 Ibidem, § 25.
392" Ibidem, § 26.
393 Ibidem, § 27.
S Thidem, § 28.
395 Ibidem, § 29.
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de diciembre de 2006. El articulo 20. de la Convencién define los ajustes
razonables en los siguientes términos:

Por ‘ajustes razonables’ se entenderan las modificaciones y adaptaciones necesarias
y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se
requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapa-
cidad el goce o ¢jercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales.

2. En el ambito de la Unién Europea, el Tribunal de Luxemburgo ha
definido con gran claridad los dos conceptos basicos en torno a los que gira
esta técnica del derecho antidiscriminatorio:

a) En cuanto a la obligaciéon de hacer aqustes razonables, consiste en la
adopcion de “medidas adecuadas”, es decir, “medidas eficaces y practicas,
teniendo en cuenta cada situacién individual”, para permitir a cualquier
persona con discapacidad acceder y progresar en el empleo, “sin que su-
ponga una carga excesiva para el empresario”.*”® Entre estas medidas se
incluyen, afirmé el Tribunal, la reubicacién de un trabajador que, como
consecuencia de su discapacidad, ha sido declarado no apto para las funcio-
nes esenciales que desempenaba, siempre que esa medida —valga la insis-
tencia— “no suponga una carga excesiva para su empresario”.*’

b) En cuanto a la carga excesiva —que delimita negativamente la propia
obligaciéon de hacer ajustes—, el Tribunal senalé que, para esclarecer si
concurre o no, deben tenerse en cuenta factores tales como los recursos fi-
nancieros, el volumen de la empresa o la disponibilidad de fondos ptblicos.
Ademas, la reubicacion sélo serd posible si existe, al menos, “un puesto va-
cante que el trabajador en cuestiéon pueda ocupar”.*%

3. Analbgicamente, la exigencia de ajustes razonables prevista por las le-
yes de discapacidad ha sido reconocida, en Estados Unidos, en beneficio de
las mujeres embarazadas. En la Union Europea, dicha exigencia tiende a sub-
sumirse en la interdiccion de la discriminacion indirecta por razén de sexo;*”
mientras que, en el pais norteamericano, las desventajas asociadas al embara-
zo se suelen asimilar a las generadas por otro tipo de incapacidades.*”

39 STJUE Ca Na Negreta, de 18 de enero de 2024, § 43.

397 Ibidem, § 46.

398 Ibidem, § 45.

399 id., por todas, la STC 22/2024, de 12 de febrero, EJ 3.

#0044 . por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos Young v. United
Farcel Service (UPS), de 25 de marzo de 2015; y el Pregnant Workers Fairness Act 2022, en vigor
desde el 27 de junio de 2023.
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4. Quisiera subrayar de manera expresa que, desde mi punto de vista,
la técnica del ajuste razonable es, quizas, la mas feliz del llamado derecho
antidiscriminatorio. Se trata de evitar con ello que, en nuestra sociedad, la
libertad del mercado deje atras a personas que, por el infortunio de la vida,
tienen mas dificultades para adaptarse. El concepto de “carga excesiva”,
ademas, persigue asegurar que las exigencias en este ambito no sean despro-
porcionadas, sino que se mantengan dentro de los limites de una razonable
equidad.

3.4. Tutela especial frente al acoso discriminatorio y discurso del odio

Un cuarto elemento del derecho antidiscriminatorio es la tutela especial
de los miembros del grupo protegido frente al llamado “acoso discrimina-
torio” (discriminatory harassment) y frente al “discurso de odio” (hate speech),
debido a su particular susceptibilidad para padecerlos.

1. El “acoso discriminatorio” se define, con caracter general, como una
conducta que, relacionada con un rasgo protegido (tipicamente la raza, el
origen étnico, el sexo, la religion, la discapacidad, la edad o la identidad se-
xual), tiene el proposito o el efecto de vulnerar la dignidad de la victima, o
de crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo
hacia ella. La categoria es fruto de una especificacion progresiva del con-
cepto mismo de discriminacion vy, en las tltimas dos décadas, ha sido inclui-
da en numerosas normas internacionales y en la legislacion de varios paises.
En el espacio de la Unién Europea, aparece recogida en varias directivas
sobre la igualdad en el ambito laboral y en el acceso a bienes y servicios;*"!
asi como en las legislaciones de igualdad de los paises europeos.*”?

WOV Vid v, gr, art. 2.3 Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa
a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su
origen racial o étnico; art. 2.3 Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de
2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacion; art. 2.c Directiva del Consejo 2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004,
por la que se aplica el principio de igualdad; y art. 2.1.c y d Directiva 2006/54/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacion (refundicién).

102 En Alemania, ¢l concepto de “acoso” (Beldstigung) discriminatorio esta definido en el §
3, parr. 3y 4, de la Ley General de Igualdad de Trato (Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz), de
14 de agosto de 2006; en Francia, en el art. 1 de la Ley n.” 2008-496, de 27 de mayo de 2008,
por la que se adoptan diversas disposiciones de adaptacion al derecho comunitario en el
ambito de la lucha contra la discriminacién; en Espafia, en el articulo 6.1 de la Ley 15/2022,
de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion; etcétera.
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2. Relacionado con el concepto de “acoso antidiscriminatorio”, se en-
cuentra el de “discurso de odio” (hate speech). Conviene hacer una reflexion
pausada sobre esta categoria, dadas las controversias juridicas que, en los
altimos anos, ha suscitado.

a) El concepto aparece ligado a la proteccion frente a la discrimina-
cién racial; aunque, posteriormente, se ha extendido a la tutela de otras mi-
norias. Tradicionalmente, sin embargo, ha encontrado un contrapeso muy
fuerte en la libertad de expresion, especialmente en Estados Unidos, donde
la Free Speech Clause de la Primera Enmienda goza de una “posicion preferen-
te” (preferred position) frente a otros derechos.'®

b) Con caracter general, la jurisprudencia europea ha adoptado una
aproximacién mas abierta a proteger a las minorias frente al llamado “dis-
curso de odio”, lo que ha conducido a varios paises — gz, Alemania,*"*
Austria,*™ Francia,"® etcétera— a reconocer como delito la “negacion del
holocausto”. El Tribunal de Estrasburgo, por su parte, se mueve en un equi-
librio inestable entre la tutela de la libertad de expresion*’ y la proteccion
frente al discurso de odio.**®

3. Es preciso afiadir que, en los ultimos afios, la propia nocién de “dis-
curso de odio” ha sido objeto de controversias debido a la falta de claridad
que, tanto en la sociedad como en buena parte de la jurisprudencia, existe
en torno a ella. En esta linea, el constitucionalista de la Universidad de Yale,
Keith E. Whittington, ha subrayado que, “en ocasiones, la categoria de %ate
speech’ se formula de manera restringida para centrarse en amenazas, acoso
e insultos personales, pero a menudo se construye ampliamente para incluir
argumentos con conclusiones desagradables”.*”” Tal vez por ello, el Tribu-

103 Vid., v. gr, Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969).

04 pid. el § 130 del Codigo Penal (Strafgesetzbuch), sobre la “incitacion al odio” (Volksver-
hetzung).

405 i el § 3h de la Ley constitucional federal por la que se prohibe el NSDAP y se re-
gula legalmente la desnazificacion en Austria (abreviadamente, Verbotsgesetz 1947), objeto de
posteriores enmiendas: “Negacién del genocidio y de los crimenes contra la humanidad co-
metidos por los nazis” (Leugnung des nationalsozialistischen Vilkermords und der nationalsozialistischen
Verbrechen gegen die Menschlichkeit).

406 F] articulo 9o. de la Ley n.° 90-615, de 13 de julio de 1990, que reprime todo acto
racista, antisemita o xenéfobo (Ley Gayssot de 1990), introdujo el articulo 24 bis en la Ley
de Prensa.

Y7 Vid, v. g, STEDH Handpyside contra el Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976, § 49.

108 pid a gr, STEDH Erbakan contra Turquia, de 6 de julio de 2006, § 56.

09 Whittington, Keith E., Speak Freely. Why Universities Must Defend Free Speech, Princeton y
Oxford, Princeton University Press, 2018, pp. 78 y 79. Un razonable intento de trazar un
concepto restrictivo de hate speech puede encontrarse en el trabajo de Strossen, Nadine, Hate.
Why We Should Resist It With Free Speech, Not Censorship, Oxford y Nueva York, Oxford Univer-
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nal Supremo norteamericano no ha querido emplearla en su jurispruden-
cia sobre la Primera Enmienda. Como ha sefialado Nadine Strossen, “eso
no quiere decir que todo discurso connotado por la vaga categoria de ‘hate
speech’ esté constitucionalmente protegido”."'’ Mas sencillamente, lo discu-
tible parece ser que tal concepto constituya un canon de prohibiciéon ade-
cuadamente tuitivo.

3.5. Accidn positiva

Otra técnica a la que hemos de hacer referencia consiste en el arbitrio de
medidas de “accion positiva” (gffirmative action) en beneficio del grupo poster-
gado. Las medidas de accion positiva pueden tener diverso caracter y avan-
zan desde el requerimiento a empleadores de proveer informacion sobre la
diversidad de grupos de pertenencia de los empleados; cuotas de empleo en
sectores infrarrepresentados y cuotas de representacion politica; tratos prefe-
renciales de “discriminacion inversa” (reverse discrimination) en el acceso a pues-
tos de trabajo, especialmente en ambitos de poder; y un largo etcétera.

1. En Estados Unidos, las medidas de “accién positiva” se empezaron a
aplicar en los afos setenta para favorecer el acceso de los afroamericanos
a las universidades. El examen de la evolucién de la jurisprudencia al res-
pecto, sin embargo, evidencia un decurso dispar y oscilante.*'! Este caracter

sity Press, 2018, pp. 53 y ss. En todo caso, ambos autores subrayan que no se trata de una
categoria especifica del derecho constitucional norteamericano.

HO0 - Sirossen, Nadine, Hate, cil., p. xxi.

1l leading case sobre la materia fue Regents of the University of California v. Bakke, de 28 de
junio de 1978, en el que el Tribunal Supremo —en una decision fragmentada en seis opi-
niones distintas y varios dissents— declar6 inconstitucionales las politicas de cuotas rigidas, si
bien permitié que la diversidad racial formase parte de la politica de admisiones. En Adarand
Constructors, Inc. v. Pefia, de 12 de junio de 1993, el Tribunal Supremo decidid, en una ajustada
votacién de cinco frente a cuatro, que el escrutinio estricto habria de aplicarse a todas las
clasificaciones raciales llevadas a cabo por la administracién publica, también en procesos
de licitacién sometidos a criterios de diversidad racial. Con posterioridad, resulté controver-
tido el caso Grutter v. Bollinger, de 23 de junio de 2003, en el que una mujer blanca, Barbara
Grutter, impugno la politica de diversidad racial en las admisiones de la Universidad de Mi-
chigan. Nuevamente dividido (cinco frente a cuatro), el Tribunal Supremo avalé la politica
de admisiones, si bien lo hizo tras aplicarle el strict scrutiny test propio de las clasificaciones
raciales. La ratio decidendi del Tribunal residia en la concurrencia de un “interés apremiante”
(compelling interest) —promover la diversidad racial— y en que la medida estaba “estrecha-
mente adaptada” (narrowly tailored). Este fallo contrastaba con el de un caso distinto decidido
el mismo dia, Graz v. Bollinger, en el que otra politica de admisién de la misma universidad
fue declarada inconstitucional (por seis votos frente a tres) por no estar suficientemente adap-
tada. El doble criterio del “interés apremiante” y la “adaptaciéon precisa” seria reiterado en
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pendular se debe, al menos en parte, a la propia tension de las politicas de
accion afirmativa con el canon de control estricto (strict scrutiny test) de las
categorias sospechosas. A la vista de los datos, parece plausible sostener que
la propia jurisprudencia del strict scrutiny fest, con su remisioén a la categoria
del compelling interest, ha situado la affirmative action en arenas movedizas.

2. Con caracter general, las medidas de discriminacion inversa han es-
tado siempre envueltas en cierta controversia. Para algunos, son reglas con
una finalidad reparadora de discriminaciones historicas, argumento criti-
cado por quienes entienden que los vivos no deben pagar las culpas de sus
antepasados. Otros autores, sin embargo, han dado un argumento pro futuro,
basado en la plena integraciéon de grupos sociales actualmente en desventa-
ja. Frente a este argumento, los criticos sostienen que los beneficios indivi-
duales concedidos por la mera pertenencia a un determinado grupo étnico
0 a un género suscitan o perpetian dinamicas identitarias, por lo que seria
mejor limitarse a favorecer la igualdad de oportunidades.*'?

3.6. Inversién de las cargas probatorias y presuncion de inocencia

La dltima técnica antidiscriminatoria que comentaré es la inversion
parcial de cargas probatorias en diversos conflictos en que se encuentran
involucrados, como demandantes, miembros de grupos protegidos. Estamos
ante una técnica aplicable, sobre todo, al ambito de la discriminacién labo-
ral, aunque se ha extendido también a otros como la educacién, la atencion
sanitaria, el acceso a bienes y servicios, y numerosas actividades comercia-

pronunciamientos posteriores. Asi, por ejemplo, en Parents Involved v. Seaitle, de 28 de junio de
2007 (relativo a las politicas antisegregacionistas de diversidad escolar), una Sentencia que
cont6 con dos bloques de jueces empatados (cuatro-cuatro), y el voto oscilante (swing vote) del
juez Kennedy decantando la Sentencia en un sentido u otro, en funcién de las pretensiones
evaluadas. En Fisher v. Unwersity of Texas, de 23 de junio de 2016 (Fisher II), el Tribunal Supremo
avald, en una votacion ajustada (cuatro frente a tres), una politica de diversidad racial de la
Universidad de Texas. Esta linea jurisprudencial iniciada en Bakke y Grutter ha sido revertida
por Students for Fair Admussions v. President and Fellows of Harvard College, de 29 de junio de 2023. En
este caso, el Tribunal Supremo de Estados Unidos resolvié declarar la inconstitucionalidad del
uso de la raza como criterio de admisién en los colleges norteamericanos. El asunto se resolvid
en una votacion de seis votos frente a dos, dada la abstencion de la juez Ketanji Brown Jackson,
que habia sido miembro del Consejo de Supervisores de Harvard al tiempo de aprobarse la
politica. Por esa razon, en otro caso parejo resuelto el mismo dia, Students for Fair Admissions v.
Unwersity of North Carolina, el mismo fallo fue adoptado por seis votos frente a tres.

12 Para una sintesis de los argumentos opuestos, vd. Sandel, Michael J., “Arguing Af-
firmative Action”, en fustice. What’s the Right Thing to Do?, Nueva York, Farrar, Strauss and
Giroux, 2012, pp. 167 y ss.; y el trabajo mencionado de Dworkin, Ronald, “Why Bakke Has
No Case”, ct.
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les. En principio no se trata, propiamente hablando, de una inversién plena
de la carga probatoria, sino que opera a partir de un cierto indicio o apa-
riencia de discriminacién. La inversion reside, por tanto, en que el deman-
dante no tiene que probar completamente su alegacién, sino inicamente
mostrar con razones su plausibilidad o verosimilitud prima facie. Es en ese
momento que el demandado tiene la carga de justificar convincentemente
que su conducta no fue discriminatoria.

1. Una vez mas, esta técnica antidiscriminatoria nos remite al dere-
cho norteamericano y, mas concretamente, a la Sentencia McDonnell Douglas
Corp. v. Green, de 14 de mayo de 1973. En este asunto se reformuld por vez
primera el esquema probatorio en supuestos de discriminacion laboral, un
precedente que se ha mantenido con posterioridad y que ha tenido gran in-
fluencia en el derecho antidiscriminatorio. Muy resumidamente, el Tribunal
Supremo f1j6 el siguiente esquema probatorio para los casos de discrimina-
cién racial:*"®

a) En primer lugar, el demandante tiene “la carga de establecer un caso
prima_facie”.

b) Posteriormente, corresponde al empresario la “carga de la prueba en
la refutacién”, demostrando una razén no discriminatoria en su actuacion.

¢) Por Gltimo, el demandante debe “tener una oportunidad justa de de-
mostrar que la razén expuesta” era “sé6lo un pretexto para una decision
racialmente discriminatoria”.

La jurisprudencia fijada en este asunto, como he senalado, se ha mante-
nido vigente en lo sustancial, sin perjuicio de diversos matices introducidos
por otras sentencias posteriores.*'*

2. En el ambito europeo, la inversién parcial de la carga de la prueba
esta prevista en numerosas directivas antidiscriminatorias.*'” Tales normas
establecen un marco para la inversion parcial de la carga probatoria, en los
términos ya explicados: alli donde se aleguen hechos que permitan sospe-
char la plausibilidad de la discriminacién, habra de corresponder a la parte
demandada demostrar que no la ha habido. El Tribunal de Justicia de la

3 MeDonnell Douglas Corp. v. Green, 411 U.S. 792 (1973), 792-793.

Y Vid , v g, Texas Department of Community Affairs v. Burdine, 450 U.S. 248 (1981), en materia
de discriminacién de género; Reeves v. Sanderson Plumbing Products, Inc., 530 U.S. 133 (2000), en
materia de discriminacién por razén de edad; Desert Palace, Inc. v. Costa, 539 U.S. 90 (2003),
en materia de género; Gross v. FBL Financial Services, Inc., 557 U.S. 167 (2009), en materia de
edad; Unawversity of Texas Southwestern Medical Center v. Nassar, 570 U.S. 338 (2013), en materia
de raza; etcétera.

5 Vid v gr, el articulo 8o. de la Directiva 2000/43/CE (raza); art. 10 de la Directiva
2000/78/CE (religiéon, convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual); art. 9 de la
Directiva 2004/113/CE (sexo); y art. 19 Directiva 2006/54/CE (sexo).
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Unioén ha aplicado clausulas de inversion parcial en varios casos.*'® Obvia-
mente, la normativa y la jurisprudencia europea han conducido a una ex-
pansion generalizada de esta técnica en los Estados miembros.*”

3. A partir de unos origenes relativamente discretos, circunscritos al
ambito laboral, el problema de la inversién probatoria se ha expandido en
las Gltimas dos décadas.''® Se trata, a mi modo de ver, de una pendiente
resbaladiza de cierto riesgo, ya que la distribucién de cargas probatorias
obedece a un criterio de justicia inveterado que trasciende el objeto material
enjuiciado. Recientemente, la inversién ha producido resoluciones de hon-
da repercusién, incluso en el ambito de la jurisprudencia constitucional,*"?
objeto de criticas aceradas.

6 pid., a mero titulo de ejemplo, las SSTJUE Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racis-

mebestryding y Firma Feryn NV, de 10 de julio de 2008; Asociatia Accept, de 25 de abril de 2013;
CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD contra Komisia za zashitita ot diskriminatsia, de 16 de julio de 2015
(Gran Sala); Otero Ramos, de 19 de octubre de 2017; etcétera.

7 Cfi, v. gr, para el ordenamiento aleméan, el art. 32 Ley 62/2003, de 30 de diciembre;
§ 22 (Beweislast) de la Allgemeines Gleichbehandlungsgeselz; para el ordenamiento francés, art. L.
1134-1 del Codigo del Trabajo (Code du Travail), introducido por la Loi n°2001-1066 du 16
novembre 2001 relative a la lutte contre les discriminations; etcétera.

8 En Espafia, por ejemplo, el articulo 13.1 de la Ley 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, dispone que, salvo en los procesos penales, “en aque-
llos procedimientos en los que las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actua-
ciones discriminatorias, por razon de sexo, correspondera a la persona demandada probar la
ausencia de discriminaciéon en las medidas adoptadas y su proporcionalidad”. Sin perjuicio de
lo frondosa y dispersa que resulta la legislaciéon antidiscriminatoria, preceptos como el recién
citado evidencian que la alteracién del juego ordinario de las cargas probatorias en materia
de discriminacién de grupos protegidos se ha erigido en una tendencia de fondo.

9 La Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 54/2025 constituye un ejemplo
paradigmatico de los riesgos derivados de una expansion indebida de la l6gica antidiscrimi-
natoria en el ambito procesal. El caso versa sobre el conflicto de una pareja por la custodia
de su hijo, en cuyo transcurso la mujer interpuso contra el marido una denuncia penal por
maltrato. Existia la posibilidad, obviamente, de que la denuncia hubiese sido interpuesta con
el fin de asegurar el éxito en el conflicto civil por la custodia. De hecho, los érganos judiciales
ordinarios constataron desde un principio inconsistencias en la denuncia de la mujer y dene-
garon la orden cautelar de protecciéon. Con posterioridad, ademas, el orden penal absolvid
al padre en términos rotundos. En el orden civil, por su parte, se determiné que la custodia
fuese ejercida por la madre, pero en el lugar de residencia inicial de la pareja, ya que, con-
forme a la ley, un solo progenitor “no tiene la facultad de decidir un traslado de residencia
del menor que aparte al mismo de su entorno habitual” (Auto de 30 de julio de 2021 del
Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Vitoria). Insatisfecha con esta resolucion, la mujer
recurri6 en amparo ante el Tribunal Constitucional. De manera francamente llamativa, el
Alto Tribunal estimé el amparo contra la decision que impedia el traslado unilateral del
menor, aceptando que la mera alegacién de violencia de género bastaba para flexibilizar la
exigencia legal de consentimiento del otro cényuge o la autorizacién judicial. Operando una
auténtica inversion de la carga probatoria, el maximo érgano de garantias ignoré las contun-
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4. OBSERVACIONES CRITICAS GENERALES

Descritos, de manera muy sucinta, los principales rasgos que caracterizan las
técnicas de la legislacion antidiscriminatoria, me centraré a continuaciéon en
formular algunas observaciones criticas de fondo. Estamos, como ya he antici-
pado, ante un area sensible del derecho, por lo que nada tiene de extraino que
suscite dudas y objeciones. Las consideraciones siguientes se refieren a aspec-
tos problematicos que, segin creo, presenta el derecho antidiscriminatorio tal
y como ha sido teorizado y desarrollado. He de subrayar expresamente, como
una especie de caveat, que no cuestiono el hecho de que varios de los males que
trata de combatir el derecho antidiscriminatorio sean dignos de preocupacion.
Las principales aporias que suscita resultan, como se vera, de sus pretensiones
de generalidad y su permanente apertura a la acogida de nuevas identidades de
grupo. La adopcion de medidas para elevar socialmente a un sector determi-
nado, con un status de inferioridad marcado, es a prior: razonable. Se trata, con
todo, de un hecho que se deberia identificar y contemplar, en cada caso, como
excepcional. Sélo asi, los instrumentos arbitrados se modelarian singulariza-
damente, en funcion de las necesidades concretas que plantease la situacion
excepcional identificada. Como trataré de mostrar a continuacién, sin em-
bargo, algunas de las técnicas de la legislacion y la jurisprudencia antidiscri-
minatoria, adoptadas con una perspectiva “transversal”, fuerzan de manera
excesiva principios basicos de justicia. Ello puede producir, paradéjicamente,
una agudizacion de las tensiones entre grupos y explica en buena medida por
qué su mismo status como rama juridica dista de ser pacifico.**

4.1. Tension con la igualdad ante la ley

1. Una de las dificultades mas frecuentemente esgrimidas frente a la le-
gislacion antidiscriminatoria consiste en que algunas de sus técnicas parecen
entrar en conflicto con el paradigma liberal clasico del principio de igualdad
ante la ley. Piénsese, por ejemplo, en la pugna de las politicas de cuotas de
diversidad con el criterio del mérito y la capacidad,*' o en la disonancia

dentes resoluciones absolutorias penales hasta el punto de comprometer, como advirtieron
dos magistrados en un voto particular, el derecho a la presuncion de inocencia del marido.
420 Asi lo admiten, ademas, algunos de sus propios teéricos. Ya me he referido, en este
sentido, a la “crisis de identidad” reconocida por Khaitan en 4 Theory of Discrimination Law,
cit., p. 24.
21 (fic al respecto Sandel, Michael J., “Arguing Affirmative Action”, Justice, cit., 2012
(cap. 7).
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de las reglas de paridad electoral con el principio liberal de la unidad de
la representacién de la nacion.*”? Resulta también problematica, como es
logico, la alteracion de la igualdad del status procesal basico de los ciudada-
nos modulando las cargas probatorias en funcién del sexo de quien alega. Y
en una linea similar, ha sido cuestionado el aval, operado por la Sentencia
59/2008, del Tribunal Constitucional espafiol, de una ley que castigaba con
mayor pena las agresiones del varén frente a la mujer que su contrario.*”

2. La lectura detenida de las condiciones que cualifican a los sujetos
protegidos por el derecho antidiscriminatorio viene a corroborar la tensiéon
con el principio de igualdad ante la ley, tal y como es entendido en el cons-
titucionalismo liberal.

a) Si nos fijamos, por ejemplo, en el requisito de la desventaja relativa
de uno de los grupos clasificados, es facil percibir que la legislacién an-
tidiscriminatoria tiende a ser “inframnclusiva” (underinclusie) en la seleccion
de grupos. Dada la pluralidad de posibles beneficios, materiales e inmate-
riales, que un individuo podria reclamar en abstracto para compensar un
rasgo personal determinante de desventajas de grupo —desde la gordura a
la poca inteligencia, pasando por la antipatia o la fealdad, por mencionar
s6lo algunos—, nos encontramos ante un derecho inevitablemente selecti-
vo. Consiguientemente, pienso que tiene un potencial no desdefiable para
producir las discriminaciones que pretende paliar.

b) A ello se anade, en segundo lugar, que nos encontramos ante una
clase de medidas wnternamente desigual, en cuanto que distribuye sus benefi-
cios favoreciendo no a todos los miembros del grupo protegido, sino sélo a
algunos. La politica de cuotas, por ejemplo, no beneficia a todos los miem-
bros del grupo destavorecido, ni siquiera a los mas desfavorecidos del grupo
desfavorecido, sino a algunos de ellos, a menudo en mejor situaciéon que los
miembros de grupos afines perjudicados por la norma. Es muy conocida,
en esta linea, la resolucion de la Corte de Apelaciones del Quinto Circuito
de Estados Unidos en el caso Hopwood v. Texas, de 18 de marzo de 1996. En

122 Cfi el Voto particular del Magistrado Rodriguez Zapata a la Sentencia del Tribunal
Constitucional espariol 12/2008, de 29 de enero. Vid. también, parcialmente coincidente, Diez
Picazo, Luis Maria, Sistema de derechos fundamentales, 4a. ed., Cizur Menor, Civitas, 2013, p. 388.

23 No deja de resultar elocuente, a mi juicio, que un exvicepresidente del Gobierno de
Espana, histérico dirigente del partido que impuls6 esta norma, mostrase su abierta disconfor-
midad en términos de cierta rotundidad. En su opinion, la medida venia a crear una dicotomia
de ciudadanos en un status tan basico como el penal. Sin embargo, como se ha explicado [vid.
supra capitulo 2, 1.1, a)], si algo caracteriza la nocion clasica de igualdad ante la ley es un status
legal basico, de caracter comun, para todos los ciudadanos. Véanse, a este respecto, las decla-
raciones —de facil acceso en Internet— del exvicepresidente del Gobierno de Espana, Alfonso
Guerra, de 19 de noviembre de 2019, acerca de la STC 59/2008, de 14 de mayo.
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aquel asunto, una joven madre soltera de baja condicién social y carente de
recursos econémicos, al cargo de una hija gravemente enferma, se habia
visto desplazada, pese a sus elevadas calificaciones, por personas de mejor
posicion social y peores notas que pertenecian a otra raza.*** También aqui,
resulta dificil no apreciar una cierta excepcionalidad respecto al paradigma
de igualdad ante la ley del liberalismo clasico.

3. En el ambito de las cuotas y la llamada discriminacién inversa, uno
de los autores contemporaneos que se ha hecho cargo con lucidez de la
colision con el paradigma clasico de la igualdad ante la ley ha sido, en mi
opinion, Michael Walzer. En el contexto de lo que denomin6 como “igual-
dad compleja” (complex equality), el filésofo politico neoyorkino se interro-
g6 seriamente sobre la reserva de cuotas para grupos preteridos, y afirmé
que tales medidas se basan, en el fondo, en una cierta divisién previa del
demos. En sus propias palabras, “cuando los cargos son objeto de reserva,
los miembros de todos los grupos, salvo aquellos a quienes es reservado el
cargo, son tratados como si fuesen extranjeros”, ya que “sus cualificacio-
nes no son tenidas en cuenta” —en realidad, cabria puntualizar, no son
tenidas en cuenta del mismo modo—. Walzer concluia que “este tipo de
medidas [s6lo] puede ser aceptable en un estado binacional, en el que los
miembros de las dos naciones permanecen, de hecho, como extranos el
uno al otro”.*»

4. En consonancia con la apreciacion recién expuesta, pienso que algu-
nas técnicas antidiscriminatorias cobran su sentido como vehiculo excep-
cional para la integracion de grupos salidos de una auténtica situacion de
apartheid o de inferioridad nacional. Son éstos, en rigor, los casos en los que
el concepto de “dignidad social” cobra un contenido substantivo, especifi-
co y riguroso, operativo como criterio juridico de no discriminacion. Este
tipo de integracién emancipatoria, sin embargo, constituye una practica
que —es importante subrayarlo— tiene el caracter propio de un derecho
de excepcioén, no de normalidad. Es esencial contemplarla restrictivamente,
y el ordenamiento no deberia disponer de clausulas que inviten a nuevos
grupos a reivindicar un status de grupo discriminado o vulnerable. “Lo que
esta en juego en esta vision no es la igual consideracion para los individuos,
sino para los grupos: integridad comunal, autoestima para los miembros
en cuanto que miembros. La igualdad de este tipo es una exigencia comun
de los movimientos de liberacion nacional”. Se trata, pues, de una justicia
eminentemente restaurativa, que comienza “toda vez que se han trazado

424 Fl caso es comentado por Sandel en el capitulo 7 de Justice (cit.).
425 Walzer, Michael, Spheres of Justice, p. 149.
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los limites entre miembros y extrafios”.*?® Resulta sintomatico, en esta linea,
que algunos autores sitien el origen de las medidas de acciéon positiva en
la India britanica, en 1885, con el fin de dotar de instalaciones educativas
especiales a las clases mas desfavorecidas, particularmente a la casta dalit.*”

5. El problema senalado por Walzer se aprecia, de manera mas patente
que en las politicas de cuotas, en la aplicacion de un lest de escrutinio espe-
cifico a aquellas clasificaciones legales que afectan a determinados grupos.
Soy consciente de que se trata de una practica extendida —por influjo de
la jurisprudencia norteamericana— en muchos paises, mas no por ello de-
bemos renunciar a una critica racional del fenémeno. El hecho de que, por
la afectacién a un grupo predefinido por un rasgo personal, la interdiccion
ordinaria de la arbitrariedad ceda el paso a una prohibiciéon de distinguir
salvo que concurra un “interés apremiante” (compelling interest), supone situar
a ese grupo en una posiciéon esencialmente desigual ante la ley, y —esto es
lo mas importante— hacerlo con caracter general, antes de entrar en con-
sideraciones sobre el tipo de distincién al que nos enfrentamos. Se trata de
un criterio que parece romper con el principio de igualdad ante la ley en
relacion con el grupo en cuestion.

Para ilustrar el problema, imaginemos una distincién normativa fun-
dada en un rasgo “prohibido” (v g, la raza o el sexo). Esta diferenciacion
podria estar basada en reglas de experiencia contrastadas que la hicieran
aconsejable de cara al bien comun de la sociedad. Aun siendo plenamente
razonable, dicha restriccion seria objeto de un enjuiciamiento muy distinto
seglin se aceptasen o no las categorias del derecho antidiscriminatorio. Cier-
tamente, si la distincion llevada a cabo fuese arbitraria, deberia ser decla-
rada inconstitucional empleando el st ordinario de razonabilidad. Siendo
razonable, por el contrario, podria suceder que el interés tutelado por la ley
no fuese un “interés apremiante” (compelling interest) a ojos del juez, en cuyo
caso seria declarada inconstitucional bajo los canones de la jurisprudencia
antidiscriminatoria. Esto es muy problematico, maxime teniendo en cuenta
la ambigiiedad del propio concepto de “interés apremiante”, el cual podria
invitar a una aplicaciéon basada en preferencias de “politica social” (policy),
y no en criterios de estricta justicia.

El problema que plantea la situaciéon expuesta es sencillo: jpor qué ha
de ser tildada de injustamente discriminatoria una distinciéon que, de hecho,
es razonable, esto es, que no es arbitraria? La respuesta de la jurisprudencia
antidiscriminatoria remite a consideraciones susceptibles de introducir la

126 Ihid., p. 150.
27 (fi: Khaitan, cit., p. 16, sobre el Gran-in-Aid Code, dictado durante la llamada Presiden-
cia o Provincia de Madrés.
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arbitrariedad en el juicio: la falta de “interés apremiante”. Obviamente,
para nada se defienden aqui las distinciones arbitrarias, que son justamente
las que el canon del principio general de igualdad de trato —un principio
universal de justicia, como se viene explicando desde el primer capitulo de
este libro— proscribe. La critica apunta, mas bien, a la creacién de cate-
gorias destinadas a excluir las propias distinciones razonables que asignan
cargas o privan de beneficios a clertos grupos de la poblacién —lo cual,
esta vez si, es injustamente discriminatorio—. Notese al respecto que no po-
cos autores han considerado, refiriéndose al escrutinio estricto, que estamos
ante un fest “estricto en la teoria, fatal de hecho” (strict in theory, fatal in fact).**
Es decir, estamos ante un fest que, por definicion, prohibe también distincio-
nes razonables. Habida cuenta de que el principio de igualdad juridica es
un principio de justicia que afecta a todas las distinciones legales, alterarlo
en relacion con un determinado grupo sitia a ese grupo, a mi parecer, en
una situacion de privilegio.

4.2. Correccion de estereotipos

Un segundo problema al que quisiera referirme apunta al objetivo que
se propone el derecho antidiscriminatorio de subvertir estereotipos y pre-
juicios. Como viene subrayandose desde la obra inicial de Fredman, nos
encontramos ante uno de los objetivos centrales que se propone este ambito
de la legislacion y la jurisprudencia.

1. Antes de nada, es justo poner el foco en las razones del atractivo que
posee esta motivaciéon. No es preciso hacer un gran esfuerzo al respecto,
dado que ni “prejuicio” ni “estereotipo” son palabras que gocen de con-
notaciones positivas. Evocan la idea de la estigmatizacion colectiva de per-
sonas por el mero hecho de poseer unos rasgos que, de suyo, no encierran
nada de malo. En este sentido, la empresa antidiscriminatoria de eliminar
estereotipos parece razonable y, ciertamente, tiende a suscitar nuestra sim-
patia.

2. Bien mirado, sin embargo, asignar a una instancia politica o jurisdic-
cional la tarea de eliminar estereotipos coercitivamente presenta problemas
juridicos mas serios de lo que a primera vista pueda parecer. Del mismo
modo que existen prejuicios y estereotipos generales que nos suscitan recha-
zo, existen prejuicios y estereotipos de clase —de partidos politicos, secto-

128 Ta expresion, muy conocida, proviene de Gunther, Gerald, “The Supreme Court,
1971 Term — Foreword: In Search of Evolving Doctrine on a Changing Court: A Model for
a Newer Equal Protection”, Harvard Law Review, nim. 86, 1972, p. 8.
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res ideoldgicos, grupos econémicos y profesionales, etcétera— que también
nos suscitan rechazo. Muchas veces, lo que para una parte de la sociedad
constituye un prejuicio o un estereotipo injustificado, para otra parte es una
conviccion razonable. En estas condiciones, encomendar al legislador o a
los jueces —en especial al Tribunal Constitucional— el encargo de eliminar
estereotipos empieza a presentar problemas. Las dificultades se acenttan,
precisamente, cuando lo que se pretende eliminar es un estereotipo arraiga-
do en la sociedad, dado que, por definicion, un estereotipo social sélo puede
ser identificado como tal por alguien que no participa del estereotipo. La
eliminacién coercitiva de un estercotipo social no es facil de defender en
términos populares, ya que facilmente puede consistir en la imposicion de
otra convicciéon o estereotipo de quienes, por no participar de aquel “este-
reotipo”, lo califican como tal, frente a las convicciones de una sociedad
que, justamente porque esta convencida de sus razones, no cree que lo que
tiene por normal sea un estereotipo injusto.

3. Al igual que ocurre con la excepcionalidad referida al hablar de las
politicas de cuotas y los canones de control estricto, el problema de hacer de
la eliminacién del estereotipo un objetivo general del legislador o del juez
parece entrar en tensioén con principios juridicos basicos. Antes incluso que
el principio moderno de igualdad ante la ley, es propio de la realidad juridi-
ca el fundarse en un marco institucional u “orden concreto” de posiciones,
tal y como vengo reiterando. Al menos en lo que atafie a los elementos fun-
damentales del orden juridico, llamados a perdurar, tiene razéon Romano en
que “el derecho, antes de ser norma, antes de referirse a una relacion simple
o a una serie de relaciones sociales, es organizacion, estructura, posiciones
de la misma sociedad en la que se desarrolla”.** Dichas estructuras particula-
res, sumamente diferenciadas e inigualitarias en muchos aspectos, son, como
dijo Hauriou, “condiciéon de duracién de un orden social”.**

4. En sentido estricto, un “estereotipo” no es otra cosa que una cate-
goria o modelo (fypos) asentado sobre una conviccion social firme (stereos).
Desde esta definicion, por tanto, todo orden juridico se asienta sobre el es-
tereotipo. En el siglo XIX, Friedrich Carl von Savigny llegé a afirmar que
el derecho “surge primero por costumbres y creencias del pueblo, y después

129 Romano, Santi, Lordinamento giuridico, cit., § 10, 1946, p. 27: “il diritto, prima di essere
norma, prima di concernere un semplice rapporto o una serie di rapporti sociali, ¢ organiz-
zazione, struttura, posizione della stessa societa in cui si svolge e che esso costituisce come
unita, come ente per sé stante”.

9" Hauriou, Maurice, “The Social Order”, en Broderick, Albert (ed.), The French Institu-
tionalists: Maurice Hauriou, Georges Renard, Joseph ‘I” Delos, Cambridge MA, Harvard University
Press, 1970, p. 133.
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es generado por la jurisprudencia. En todos los casos, por fuerzas interiores
y silenciosas, no por la arbitrariedad del legislador”.*! Otro gran pensador
juridico, Edmund Burke, afirmé que, en el ambito practico, dispensar al es-
tereotipo el respeto que a priori merece es signo de una actitud humilde, des-
de la que “sospechamos” que el “dep6sito” de la sabiduria “es pequeno en
cada hombre, y que los individuos hacen mejor en aprovisionarse del banco
general y el capital de las naciones y las generaciones”. Advertia este old whig
que “muchos de nuestros sabios especulativos, en lugar de desacreditar los
prejuicios generales, emplean, por el contrario, su sagacidad en descubrir
la sabiduria oculta que contienen”.** Por no alargar en exceso la lista de
pensadores practicos que se han expresado en términos analogos, baste ci-
tar por tltimo a Hans-Georg Gadamer, que formulo una critica penetrante
y certera de lo que denominé “el prejuicio contra todo prejuicio y, con ello,
el derrocamiento de la tradicién”; y que sostuvo enfaticamente que la legi-
timidad tradicional —estereotipica, podriamos denominarla— es esencial a
la racionalidad juridica.'™ Confiar al legislador y a los tribunales la mision
de eliminar los “estereotipos” considerados discriminatorios podria suponer
apoderarles para una tarea problematica, a saber, la de extirpar de sus con-
ciudadanos las ideas equivocadas acerca de lo que es justo e injusto.

4.3. Eliminacion de desequilibrios de poder

Una justificacion tipica del derecho antidiscriminatorio apela a la nece-
sidad de corregir los “desequilibrios de poder” (power imbalances) entre gru-
pos que se dan en la sociedad.*® Se trata de una aspiracién que conecta,
como hemos visto, con el “igualitarismo relacional” (relational egalitarianism),
y que en buena medida recuerda al proyecto ético-politico de Jiirgen Haber-
mas de organizar la sociedad sobre el fundamento de un “discurso libre de
dominio” (herrschafisfreien Diskurs).*

1 Savigny, Friedrich Carl von, Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschafl,

Heidelberg, Mohr und Zimmer, 1814, pp. 13 y 14.

B2 pid w gr, Burke, Edmund, Reflections on the Revolution in France, cit., pp. 129 y 130.

3 Gadamer, Hans-Georg, Wahrheit und Methode. Grundziige einer philosphische Hermeneutik, en
Gesammelte Werke, vol. 1, Tubinga, Mohr Siebeck, 1990, p. 275.

34 También en este punto, relativo al propésito del derecho antidiscriminatorio de corre-
gir los “desequilibrios de poder” (power imbalances), quiero manifestar mi agradecimiento a
Tarunabh Khaitan por las conversaciones con ¢l mantenidas.

35 Para una critica de este concepto, me remito a las agudas observaciones de Robert
Spaemann en “Bemerkungen zum Problem der Gleichheit”, cit., pp. 232 y ss; y “Die Utopie
der Herrschaftsfreiheit”, Merkur, vol. 26, 1972, pp. 735-752.
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1. Como en el subepigrafe anterior, antes de proceder a manifestar re-
servas, conviene exponer algunas de las razones del atractivo que posee este
objetivo. Me refiero a la experiencia misma del desamparo y la opresion
lacerante en que viven algunas personas. La movilidad social ha aumentado
enormemente en las ultimas décadas, y con ella los flujos migratorios. En
estas condiciones, las sociedades multiculturales occidentales se presentan
a menudo separadas en grupos de suerte muy desigual. Ello redunda en
niveles importantes de fragmentacién y provoca tensiones étnicas que no
pueden desdefiarse. Aun provenientes de una teoria formulada a lo largo
del tltimo tercio del siglo XX, las siguientes palabras de Habermas reflejan
bien, al menos en parte, el proyecto actual del derecho antidiscriminatorio:

[L]a llamada periferia ilustra el caso normal de nuestras metropolis... Un
poder muy legitimo significa también por lo regular la justificacion de un
sistema de instituciones que distribuye desigualmente las cargas y las indem-
nizaciones sociales, la posibilidad de satisfacer las necesidades y los riesgos.**

A menudo da la sensacion, en efecto, de que los ganadores y los perde-
dores del orden institucional normal son siempre los mismos, y de que eso
no deberia ser asi. No resulta sorprendente, en este sentido, que surjan vo-
ces que reclaman, como ideal legislativo antidiscriminatorio, la correccién
estructural de los desequilibrios de poder.

2. El planteamiento esbozado, sin embargo, no esta exento de riesgos.
Como ilustr6 Heinrich von Kleist en su célebre Michael Kohlhaas, un celo
desorbitado por poner término a toda injusticia suele terminar producien-
do injusticias ain mas graves. Asimismo, hacer de la sociedad un espacio de
“dialogo libre de dominio” parece un objetivo poco idéneo para el derecho.
Infinidad de rasgos personales y colectivos como la edad, la posicion eco-
noémica, la educacion, el caracter o la simpatia, generan desequilibrios de
poder. Mias atn, los propios gustos sociales, con lo que tienen de arbitrarios
y fluctuantes, distribuyen cuotas de poder, de manera arbitraria e incons-
ciente, entre las personas y grupos que estan mas o menos en sintonia con
sus exigencias. Las desigualdades de poder entre personas y grupos sociales
constituyen un fenémeno antropologico y social originario. Ya se ha expli-
cado mas arriba que es oportuno procurar una equidad que prevenga frente
a envidias y resentimientos. Al mismo tiempo, sin embargo, el celo excesivo
en desarraigar todo vestigio de desequilibrio de poder podria convertir la
sociedad en un campo abonado para la lucha de clases e identidades.

36 Habermas, Jiirgen, “Dic Utopie des guten Herrschers. Eine Diskussion zwischen Jiir-
gen Habermas und Robert Spaemann”, Merkur, vol. 26, 1972, pp. 1266 vy ss.



EL PRINCIPIO DE IGUALDAD 177

3. En vista del modo de operar del derecho antidiscriminatorio, la re-
flexion recién expuesta dista mucho, a mi modo de ver, de ser extempora-
nea. Por mor de la eliminacién de los desequilibrios de poder, las dinamicas
de proteccién grupal tienden a producir una lucha competitiva y dafiina. A
fin de que un grupo en desventaja sea protegido, dicho grupo debe posecer
—como ha dicho Khaitan— una “prominencia expresiva” (expressive salien-
ce). Este rasgo —calificado por el reputado tedrico antidiscriminatorio como
la “clausula expresiva” (expressive clause) de este ambito legal— privilegia a
mi juicio la autovictimizacién, lo cual genera “el riesgo” de “una politica de
expresion perniciosa y competitiva”. En efecto, “las luchas para afirmar el
propio valor moral no cobran forma, de manera necesaria, en una exigen-
cia de justicia reciproca y mutuo reconocimiento”. La “politica degradante”
expresionista “esencializa las ‘culturas’ tanto de los grupos dominantes como
de los dominados, haciéndolos resistentes a cualquier disidencia interna o
voces reformistas”. Asi, “ya no hay victoriosos en estas guerras culturales:
s6lo perdedores”. Incluso con “la mejor voluntad del mundo”, se “podria
terminar facilmente favoreciendo una politica expresiva de no-reconoci-
miento competitivo, mas que una politica de mutuo reconocimiento y re-
ciprocidad”. Ello podria generar una reaccién inversa de “victimizacién”
en el propio grupo inicialmente considerado como dominante; y todo ello
socavaria, paradodjicamente, “los esfuerzos para reducir la desventaja socio-

cultural del grupo protegido™.*’

4.4. Iensionamiento de las diferencias

El cuarto problema al que aludiré, estrechamente ligado a los tres an-
teriores, podria rotularse como el riesgo de caer en un lensionamiento de las
diferencias. Se trata de una objecion muy recurrente frente a la legislacion y la
jurisprudencia antidiscriminatoria, por lo que no es necesario entretenerse
demasiado en desarrollar su contenido. Basta referirse, sucintamente, a al-
gunos ambitos en que la técnica antidiscriminatoria puede tener este efecto.

1. En primer lugar, es preciso aludir a la llamada discriminacion indirecta,
la determinacién de cuya injusticia plantea algunas dificultades. El hecho
de que una medida cause un impacto dispar sobre un grupo determinado
no es suficiente para presumir su injusticia. No seria loégico pretender, por
ejemplo, que las diferencias fisicas entre hombres y mujeres no tuviesen nin-
guna consecuencia en ningan ambito social. Ello es evidente en practicas
socialmente institucionalizadas como los distintos tipos de deportes, aunque

#7 Khaitan, Tarunabh, 4 Theory of Discrimination Law, cit., p. 177.
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puede apreciarse, de manera mas general, en las relaciones cotidianas. Pienso
que existe un cierto voluntarismo, sin embargo, en contemplar la normalidad
biolégica o sus consecuencias sociales como una especie de estereotipo que
deberia ser superado. Como botén de muestra de este enfoque competitivo de
las diferencias biologicas, me referiré al contraste entre dos Sentencias del Tri-
bunal Constitucional espafiol aparentemente opuestas, aunque intimamente
ligadas, a mi juicio, en su resistencia a afrontar la realidad razonablemente.
Los dos casos tienen una relevancia del todo singular, dado que afectan a algo
tan serio como la tutela frente a la violencia contra la mujer:

a) Pensemos, en primer lugar, en la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal espafiol 28/1992, de 9 de marzo, en la que este alto 6rgano de garantias
se enfrentd a una clausula juridica que otorgaba a las mujeres trabajadoras
de una empresa publica un plus de transporte nocturno por la mayor pe-
ligrosidad que, para ellas, representaba desplazarse por la via ptblica de
noche. Pues bien, dejando de lado el fallo de su Sentencia, lo cierto es que
el Tribunal Constitucional entendi6é que la medida era discriminatoria por
paternalista: “al conectarse la norma convencional con la eventual peligro-
sidad del transporte por la noche”, afirmaba, “se parte de una nocién dife-
renciadora de la mujer a la que se supone sujeta a unos riesgos que nunca
amenazan al varén, y por ello mismo, ha de calificarse como de una norma
protectora en favor de la mujer”;*® y, por ende, injusta. Este planteamiento
parece tratar la mayor exposicion de la mujer a la violencia nocturna como
un prejuicio o estereotipo social carente de justificacion, lo cual es erréneo.
El plus de transporte era una medida tuitiva razonable, basada en una con-
viccion carente de sesgos ideolégicos. No en vano, fue recomendada en Ale-
mania, en ese mismo mes, por el Tribunal Constitucional Federal.**

b) Quince anos mas tarde, la transformacion ideolégica avanzé desde
un sesgo desprotector desenfocado, a mi modo de ver, hasta un sesgo acusa-
torio. Asi, en su Sentencia 59/2008, de 14 de mayo, el Tribunal Constitu-
cional espanol avald castigar con mayor pena al varéon por el mismo hecho
delictivo. Paradéjicamente, las Sentencias 59/2008 y 28/1992 comparten
un sesgo que impide proteger adecuadamente a las mujeres frente a la lacra
de la violencia. En el primer caso, la desatencién a la realidad lleva a negar
justificaciéon a una mayor protecciéon de la mujer, conveniente en el caso
concreto. En el segundo, se cae en la culpabilizacion abstracta —y, por el te-

38 STC 28/1992, de 9 de marzo, FJ 3.

39 Fn su Sentencia de 28 de marzo de 1992, la Sala Primera (Ersten Senat) del Tribunal
Constitucional Federal aleman declard explicitamente que los riesgos especiales que para la
mujer representa el trabajo nocturno podrian evitarse “poniendo a su disposicién un autobus
para el trayecto hacia su puesto de trabajo” [STCF 85, 191 (Nachtarbeitsverbot), p. 209].
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nor literal de la diferencia de pena establecida, meramente simbolica— del
varoén, lo cual contribuye innecesariamente a la polarizacién social.

¢) La culpabilizacién abstracta aludida se torna mas problematica si nos
hacemos cargo de que, a comienzos de los afios ochenta, una reforma penal
“urgente” habia eliminado la antigua circunstancia agravante del “despre-
cio del respeto que por la dignidad, edad o sexo mereciese el ofendido”.**
Como ha explicado el magistrado del Tribunal Supremo de Espana, Ma-
nuel Marchena, el legislador consider6 entonces “que la permanencia de la
agravante de sexo era una rémora histérica incompatible con los renovados
principios a los que pretendia rendir culto”. En la misma linea, la reacciéon de
la doctrina fue “absolutamente elogiosa”, puesto que la agravante de despre-
cio de sexo se veia como una afirmacién tacita de la inferioridad de la mu-
jer.**! Se asumia, en definitiva, que la mujer no podia ser reputada mas débil
por el Codigo Penal, por tuitiva que fuese la finalidad. Resulta llamativo que
hoy, por el contrario, la discriminacién penal se admita en funciéon del sexo
no de la victima protegida, sino del agresor.

2. Finalmente, también esta siendo crecientemente cuestionado por
ciertos sectores, debido a su potencial distorsionador, el recurso transversal
a las cuotas de representacion paritaria. La generalizacion de este tipo de medi-
das podria conducir a inferir, a partir del dato estadistico de una presencia
disimil de hombres y mujeres en un determinado ambito de la vida social,
la existencia de una discriminacion estructural injusta. Semejante inferencia
ha sido expresamente criticada, entiendo que con acierto, por Finnis.**? A
fin de ilustrarlo, el reputado filésofo del Derecho de Oxford se ha referido
“efecto dispar” (disparate impact) que el Codigo Penal posee sobre hombres y
mujeres. Se trata de una incidencia desigual que se justifica, evidentemente,
en que la violencia fisica esta asociada a una degeneracioén o una perversion
que se produce, con mas frecuencia, en varones que en mujeres. Si se re-
flexiona detenidamente sobre esta diferencia, cuesta negar su base material
en una serie de rasgos naturales o arquetipicos, no simplemente estereotipicos,
del varén.*” Justamente porque la masculinidad y la feminidad son arqueti-

HO - Cf art. 1 de la O 8/1983, de 25 de junio, de reforma urgente y parcial del Cédigo
Penal, en relacion con el articulo 17.10° del Codigo Penal de 1944.

1 Marchena, Manuel, La Justicia amenazada. Retos del derecho en una sociedad en conflicto, Ma-
drid, Espasa, 2025, p. 127, con referencia expresa a las opiniones de Vives Anton, Cobo del
Rosal, Mir Puig y Quintero Olivares.

2 Finnis, John, “Equality and Differences”, cit., p. 34.

3 En palabras de Peter Kreeft, “un estereotipo es creado por los prejuicios sociales, los
cuales pueden asociarse a un cierto tiempo y lugar, mientras que la diferencia entre la mas-
culinidad y la feminidad es creada por la naturaleza, y existe en todos los tiempos y lugares”.
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pos naturales distintos, es 16gico que, en la interaccion social, sus peculiari-
dades e inclinaciones desemboquen en rasgos, al menos en parte, distintos.
Siendo esto asi, no parece acertado, desde mi punto de vista, presumir una
igualdad transversal.

5. REFLEXION PROSPECTIVA

A'lo largo de este capitulo he tratado de mostrar cudl es, desde mi punto de
vista, el argumento mas plausible y sensato —la genuina razén— de la lucha
contra la discriminacién injusta. Al mismo tiempo, he descrito sucintamente
ciertos rasgos centrales del derecho antidiscriminatorio, y he tratado de ex-
poner una serie de problemas que encierran algunos de sus planteamientos
centrales. Lo mas digno de respeto y apoyo reside en algunas de las preo-
cupaciones a las que obedece, singularmente la de proteger a las personas
que sufren violencia por su pertenencia a algin grupo social injustamente
marginado."™ Estas preocupaciones explican en buena medida la expansién
contemporanea del derecho antidiscriminatorio y constituyen un punto de
partida moral que no puede ser ignorado.

Abordar la lacra social del maltrato a la mujer, por ejemplo, exige un es-
tudio serio y profundo, amén de un compromiso sincero. Dicho esto, entiendo
honestamente que, al menos como hipoétesis, habriamos de preguntarnos si la
logica empleada por algunas de las técnicas antidiscriminatorias esta siendo
un remedio eficaz para los males que aquejan a clertos grupos. Se trata de un
problema sobre el que, tal vez, tengamos una reflexiéon pendiente.

Ello implica —concluye Kreeft— que “se trata de un arquetipo, mas que de un estereotipo”
(Kreeft, Peter, Summa philosophica, Indiana, St. Augustine Press, 2012, p. 110).

4 Sobre esta preocupacién, y sobre el alcance del derecho antidiscriminatorio para
abordarla con éxito, vid. una interesante compilacion de ensayos en Landauri Paredes, Luis
Enrique (coord.), y Nuevo Loépez, Pablo (dir.), Derecho antidiscriminatorio y violencia contra las
mujeres: posibilidades y limites, Madrid, Dykinson, 2024.
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EPILOGO

A'lo largo de este libro, he tratado de elaborar una especie de teoria de la
igualdad, descomponiéndola en “piezas” diversas. Porque, en realidad, bajo
la referencia comun a la igualdad suelen ocultarse principios distintos, cuyos
niveles de abstraccién y universalidad no son equiparables. Consiguiente-
mente, he comenzado llevando a cabo una clarificacién estructural de esos
principios, distinguiendo netamente, en particular, la maxima general de
igualdad de trato y la igualdad constitucional ante la ley.

Como se ha mostrado, el analisis del principio general de igualdad de
trato, al que estan sujetas todas las transacciones y distribuciones, compete
principalmente a la filosofia juridica. En el capitulo primero, me he ocupa-
do de este principio sobre la base de unas consideraciones preliminares para
centrar un enfoque, a mi parecer, particularmente adecuado para iluminar
el problema: el iusnaturalismo clasico. Huelga decir que esta perspectiva de
analisis no es la dominante en nuestra literatura. Con todo, se trata de la
vision del “derecho” (to dikaion) que tenia Aristoteles, el autor al que filésofos
y juristas se siguen remitiendo para situar el origen del tratamiento del prin-
cipio de igualdad, tal y como lo conocemos.*” El hecho de que, de manera
general, se siga acogiendo su maxima desconociendo los fundamentos en
que se basa no contribuye, ciertamente, a la claridad. Todo ello justifica la
opcidén por una exposicion preliminar de las bases del pensamiento juridico
aristotélico, antes de proceder a desentrafiar el principio.

Aunque a menudo se confundan y guarden cierta relacién, la maxima
aristotélica de tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales no es sim-
plemente identificable con el principio constitucional de igualdad ante la
ley, al menos en su sentido primigenio. De cardcter mas contingente, este
ultimo principio es patrimonio especifico del constitucionalismo liberal mo-
derno, responde a sus condiciones historicas y ha evolucionado con ellas.
Su estudio no puede llevarse a cabo, pues, sin adentrarse en la historia y

5 Stephan Gosepath llega a afirmar que, en el nivel del anélisis conceptual, los princi-

pios aristotélicos de igualdad formal y proporcional ofrecen un “marco de argumentaciéon
racional” aceptado generalmente (“Equality”, Stanford Encyclopedia of Philosophy, Rev. 2021, n.
2.2; https://plato.stanford.edu/entries/equality /).
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el derecho constitucional positivo. Es cierto que, en el altimo siglo, bajo el
principio constitucional de igualdad ante la ley se ha subsumido también
la sujecion del poder publico, controlada judicialmente, a la maxima aris-
totélica de igualdad de trato. Pese a ello, no puede decirse que sean dos ideas
simplemente intercambiables. En realidad, dicho “enriquecimiento” del prin-
cipio constitucional ha desplegado sus principales consecuencias en la articu-
lacion de los poderes del Estado, otorgando a los jueces —y en particular a la
jurisdicciéon constitucional— una autoridad sin precedentes.

Juntamente con la clarificacion estructural o formal de los principios, en
este trabajo he tratado de mostrar la complejidad material de su aplicacion.
A ello he dedicado los dos ultimos capitulos del trabajo, en los que, de di-
versas maneras, se ilustran los riesgos de la simplificacion del discurso igua-
litario. Los intentos de sustituir con apriorismos abstractos la hermenéutica
de lo concreto se revelan indtiles. O, dicho de otro modo, no es posible
saber quiénes son, en cada caso, los iguales y los desiguales, sin una vision
completa de las circunstancias en que se produce la distribucion. Semejante
determinacion exige tomar en consideracion, entre otras cosas, la plurali-
dad de los bienes repartidos, con sus distintas naturalezas; la pluralidad de
criterios aplicables en el reparto, con sus distintos ambitos de validez, exclu-
siva o combinada; y la pluralidad de agencias o instancias competentes para
llevarlo a cabo, con sus distintas esferas de actuacion.

El problema del reduccionismo a través de apriorismos abstractos se
manifiesta, a mi juicio, en algunas de las técnicas antidiscriminatorias con-
temporaneas analizadas criticamente en el ultimo capitulo del libro. Pen-
semos, en esta linea, en las llamadas “perspectivas transversales” de distri-
bucion de bienes y cargas, que anticipan la obligatoriedad o la ilegitimidad
de las distinciones al margen del analisis concreto; o en la alteracién de
reglas distributivas generales, aplicables a toda la comunidad politica, sobre
la base de la pertenencia a ciertos grupos. Tales medidas adolecen, segin
creo, del mismo problema de simplificacion. Esta —la critica de la simplifi-
caciébn— podria considerarse como el leit motiv del libro. Con mayor o me-
nor fortuna, en ¢l he procurado depurar racionalmente, siquiera un poco,
el discurso de la igualdad. Sino lo he logrado, me acojo a la indulgencia del
lector; y si lo he conseguido, s6lo puedo alegrarme de ello. A fin de cuentas,
como dijo Ludwig Wittgenstein, “la filosofia es una batalla contra el hechizo

de nuestra inteligencia por medio del lenguaje”.**

M6 Wittgenstein, Ludwig, Philosophische Untersuchungen - Philosophical Investigations, Anscom-
be, G. E. M. (trad.), 2a. ed., Oxford, Blackwell, 1999, § 109, p. 47: “Die Philosophie ist ein
Kampf gegen die Verhexung unsres Verstandes durch die Mittel unserer Gesprache™; “Phi-
losophy is a battle against the bewitchment of our intelligence by means of language”.
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