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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.
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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™.



INTRODUCCION 3

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.
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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.





