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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.
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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”.



18 FERNANDO SIMON YARZA

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.



EL PRINCIPIO DE IGUALDAD 19

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
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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.
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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.



EL PRINCIPIO DE IGUALDAD 53

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.





