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CAPITULO 3

SIMPLIFICACION DEL DISCURSO Y COMPLEJIDAD
DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO

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

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

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

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

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

1.1. La dignidad de la persona y la capacidad juridica

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

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

ford, Oxford University Press, 2012, pp. 17-33.
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su naturaleza, sino que se conduce con respecto a ella. Aqui reside, en puri-
dad, la unicidad de la persona y su superior individuacion: en que no es un
simple e¢jemplar de una naturaleza (“algo”, “qué”), sino el “yo” (“alguien”,
“quién”) que se esconde tras la naturaleza racional de cada ejemplar de la
especie humana. Es por ello que sus acciones no derivan simplemente de su
naturaleza: “no se limita a ser actuada, como las demas [sustancias], sino
que actia por si misma”.?® Es decir, es lbre.

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

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

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

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

236
237

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

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

a) Consideraciones preliminares

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

b) La escasa utilidad del valor supremo

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

¢) La relevancia de las diferencias

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

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

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

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

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

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

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

B Ihidem, p. 50.

22 Ibidem, p. 51.
253

254

Vid. supra capitulo 1, 1.5, a.

[

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

1.3. La semdntica de Ronald Dworkin

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

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

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

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

26 Ihidem, p. 27.

BT Ibidem, p. 57.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

22 Vid. supra capitulo 1, 1.5.

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

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

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

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

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

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

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

etcétera.
266
267
268
269

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

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

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

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

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

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

270" Berlin, Isaiah, “Equality”, en Concepls and Categories: Philosophical Essays, Princeton, Princ-
eton University Press, 2013, p. 133.



EL PRINCIPIO DE IGUALDAD 109

las particularidades sexuales y personales, que no quede del uno ni del otro

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

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

2. “IGUALDAD REAL”: CONCEPTO Y METRICA

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

igualitaria (2.2).

2.1. ¢ Valor intrinseco o relativo?

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Existen bienes humanos, socialmente muy importantes, que tienen

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

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

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

d) La incidencia relativa de la igualdad material

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

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

narios o situaciones imaginarias:*!

279 EN, 1159h2-3.

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

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

vol. 15, ntim. 2, 1986, p. 104.



EL PRINCIPIO DE IGUALDAD 115

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

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

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

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

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

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

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

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

¢) Conclusion: jigualdad o suficiencia?

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

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

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

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

2.2. Métricas de 1gualdad real

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

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

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

Y Ibidem., p. 35.

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

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

287

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

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

a) Bienestar

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

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

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

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

29 Ibidem, p. 21.

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

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

b) Recursos

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

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

292 Ibidem, pp. 42-45.

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

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

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

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

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

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

296
297
298

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

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

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

299 Ibidem, p. 72.

390 Vid. supra capitulo 1, 1-3.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

395 Sen, Amartya, The Idea of Justice, cil., p. 233.
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funcionamientos™
ca, obviamente, que los mismos medios o recursos materiales no permiten
realizarse a los seres humanos por igual. Centrandose en las capacidades,
Sen y Nussbaum tratan de mejorar las “oportunidades disponibles para
cada persona”.*"” Su objeto no son propiamente los recursos, sino las llama-
das “libertades reales”.

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

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

2.3. Reflexiones criticas finales

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

naturaleza del asunto”.?!3

3. PLURALIDAD DE BIENES DISTRIBUIDOS

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

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

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

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

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

314
315

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

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

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

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

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

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

Y continta:

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

Es injusto rechazarlos, e injusto exigir otros.

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

4. PLURALIDAD DE CRITERIOS DE IGUALDAD PROPORCIONAL

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

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

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

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

4.1. Algunos criterios fundamentales

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

a) La pertenencia

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

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

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

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

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

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

325 Salmo 147, 13.

326 Salmo 122, 7.

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

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

¢) A cada cual segin sus necesidades

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

d) La wgualdad de oportunidades

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

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

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

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

¢) De cada cual segin sus capacidades

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

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

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

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

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

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

N A cada cual segiin sus capacidades

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

&) A cada cual segiin su_funcién

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

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

h) La esfera de la gratuidad

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

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

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

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

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

4.2. Conclusion: wualdad compleja y esprit de finesse

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

5.1. El mercado

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

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

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

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

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

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

350 Ihidem, p. 178.

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

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

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

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

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

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

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

5.3. Las asociaciones privadas

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

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

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

como la de los ninos hacia sus guaurdiancs.356

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

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

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

5.4. La comunidad religiosa

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

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

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

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

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

5.5. La autoridad politica como instancia arquitectonica

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

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

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

860" Ibidem, p. 342.

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

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

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

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

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

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

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

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





