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CAPITULO 4

EL DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO Y LA IGUALDAD
ANTE LA LEY

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

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

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

1. INTENTOS DE FUNDAMENTACION DEL DERECHO
ANTIDISCRIMINATORIO

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

1.1. Fundamentacion igualitaria (igualitarismo relacional)

1. La aproximacién igualitaria considera la “igualdad”, valga la redun-
dancia, como el bien intrinseco tutelado, en Gltima instancia, por el derecho
antidiscriminatorio. Esta aproximacion es, probablemente, la mas popula-
rizada entre los defensores de esta rama del derecho, en parte por la ten-
dencia democratica, descrita por Tocqueville, al igualitarismo. Se trata, no
obstante, de la vision mas problematica, dado que la igualdad no constituye

367 Khaitan, Tarunabh, 4 Theory of Discrimination Law, Oxford, Oxford University Press,
2015, p. 24.
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—como he tratado de explicar en el tercer capitulo, a cuyas consideraciones
me remito—"% un bien intrinseco.’® Aunque se dan situaciones en que la
mera desigualdad puede producir un agravio comparativo injusto, tampoco
en estos escenarios es la igualdad, como tal, el valor perseguido en dltima ins-
tancia, sino otros bienes como el honor o la vida digna de los sujetos o grupos,
los cuales se ven mermados en determinadas situaciones de desigualdad.

2. Una corriente igualitaria estrechamente ligada al derecho antidiscri-
minatorio es el llamado “igualitarismo relacional” (relational egalitarianism),
impulsado por Elizabeth S. Anderson y Samuel Scheffler a finales del pasa-
do siglo y comienzos del presente, y desarrollado por varios autores en los
ultimos anos.?”® En la caracterizacion pionera de Anderson, las pretensiones
del igualitarismo relacional se pueden delimitar, negativa y positivamente, del
siguiente modo:

a) “En sentido negativo, los igualitaristas [relacionales] buscan abolir
la opresion, esto es, las formas de relacion social mediante las cuales algu-
nas personas dominan, explotan, marginan, degradan o infligen violencia
a otras. Las diversidades en identidades socialmente adscritas, los distintos
roles en la division del trabajo o las diferencias en rasgos personales —ya se
trate de diferencias bioldgicas o psicologicas neutrales, de talentos y virtudes
valiosos, o de discapacidades y limitaciones desafortunadas— nunca justifi-
can las relaciones sociales desiguales antes mencionadas”.

b) Positivamente, “los igualitarios [relacionales] buscan un orden social
en el que las personas se mantienen en una relaciéon de igualdad. Buscan
vivir juntos en una sociedad democratica, en cuanto que opuesta a una
jerarquica”. En una sociedad asi, de lo que se trata es de “estar en pie de
igualdad frente a los demas en una discusion”, lo que implica “tener dere-
cho a participar”; y “que los demas reconozcan la obligacion de escuchar

con respeto y de responder a los propios argumentos”.*’!

368
36

Vid. supra capitulo 3, 2.1.

 En respuesta a la poderosa critica al igualitarismo, principalmente, las fundamentacio-
nes sustantivas han proliferado en las altimas dos décadas. Vid., v. gr, ademas de la obra citada
de Khaitan, los trabajos de Holmes, Elisa, “Anti-Discrimination Rights without Equality”, T#e
Modern Law Review, vol. 68, num. 2, 2005, pp. 175-194; Moreau, Sophia, “In Defense of a
Liberty-based Account of Discrimination”, en Hellman, Deborah y Moreau, Sophia (eds.),
Philosophical Foundations of Discrimination Law, Oxtord, Oxford University Press, 2013, pp. 71-86;
y Hellman, Deborah, “Two Concepts of Discrimination”, Virginia Law Review, vol. 102, num.
4, 2016, pp. 895-952.

370 Anderson, Elizabeth S.,“What is the Point of Equality?”, Ethics, vol. 109, nam. 2, 1999,
pp- 312 y ss;; y Schefller, Samuel, “What Is Egalitarianism?”, Philosophy & Public Affairs, vol.
31, nim.1, pp. 5-39. Para una panoramica de esta corriente, vid. Lippert-Rasmussen, Kasper,
Relational Egalitariamism: Living as Equals, Cambridge, Cambridge University Press, 2018.

371 Vid. Anderson, Elizabeth S., “What is the Point of Equality?”, ¢it., p. 3183.
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3. En relacion con la delimitacion negativa ofrecida por Anderson, pienso
que no es preciso ser igualitario relacional para oponerse a las actitudes que
menciona. Las conductas a las que se refiere —opresion, explotacién, margi-
nacion, degradacion, causacion ilegitima de violencia— son, evidentemente,
injustas. Mas atn, podemos afirmar que son injusticias de las cuales la rela-
ci6n de desigualdad social es constitutiva.’”? Dicho esto, su caracter injusto
no proviene, sin mas, de la relaciéon de desigualdad social, sino de la lesion
injustificada de bienes humanos basicos en el contexto de dicha relaciéon des-
igual. No toda relacion de superioridad social es, per definitionem, opresiva, ni
explotadora, ni marginadora, ni degradante, ni causante de violencia. Hecha
esta puntualizacion, coincido con Anderson en que los ejemplos indicados
expresan injusticias dignas de rechazo.

4. En lo tocante a su delimitacion positiva, la exposicion de Anderson se
presenta también en términos muy convincentes a priori. En una sociedad
democratica, las aspiraciones que adscribe al igualitarismo conectan con la
forma de legitimidad histérica bajo la que vivimos, lo que sita a Anderson
en una posicion de cierta seguridad. Las dificultades solo se perciben, a mi
modo de ver, analizando el alcance exacto de sus pretensiones:

a) De un lado, Anderson deriva inmediatamente las aspiraciones democrdti-
cas del igualitarismo relacional de la wualdad moral de los seres humanos. En
sus propias palabras: “los igualitarios [relacionales] basan reivindicaciones
de igualdad social y politicas en el hecho de la igualdad moral universal”.*” Es
¢éste, a mi juicio, el punto mas vulnerable de su teoria, y lo que le priva del
sentido de la contingencia histérica. Ya se ha explicado suficientemente que
el status social y politico estd histéricamente condicionado y que no existe una
correspondencia entre la igualdad politica y la igualdad moral humana.*”*

b) El segundo problema que plantea la delimitaciéon positiva, . e, la
igualdad de status como tarea, reside en la confusion de una aspiracion po-
litica legitima con una exigencia de justicia. Presentar la igualacion del status
social como una exigencia de justicia dota a la lucha por la eliminacién de
cualquier desigualdad de status de un caracter obligatorio y apremiante, y
tiende a contemplar todo “desequilibrio de poder” (power imbalance), inevita-
blemente, con el sentimiento de indignacién que la injusticia reclama. Esta
confusion puede redundar facilmente en un clima de tensiéon perjudicial
para el bien coman, como veremos en un epigrafe posterior.*”>

372
373
374

Vid. supra capitulo 3, 2.1, c.

Anderson, Elizabeth S., “What is the Point of Equality?”, ¢it., p. 313 (la cursiva es mia).
Vid. supra capitulo 1, 1.5, b, paragrafo 3.

375 Vid. infia 4.3.
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1.2. Fundamentacién sustantiva

1. En contraste con los intentos del igualitarismo, parece mas plausible
fundar el derecho antidiscriminatorio en auténticos bienes sustantivos, necesa-
rios para una vida lograda. Es cierto, en efecto, que existen bienes basicos
de los que, en ocasiones, se pueden ver privadas injustamente determinadas
personas por la pertenencia a un grupo marginado. Una vez mas, de lo que
en puridad se trata no es tanto de un problema de desigualdad estricta cuan-
to de suficiencia. A este respecto, Tarunabh Khaitan ha identificado hasta
cuatro tipos de bienes®’® de los que pueden verse desposeidos los miembros
de clases discriminadas:

a) En primer lugar, el autor indio apunta a bienes necesarios para satisfacer
necesidades bioldgicas. Piénsese, por ejemplo, en la imposibilidad de acceder a
determinados bienes materiales basicos —alimento, techo, medios sanita-
rios, etcétera— por la mera pertenencia a un grupo, sin ninguna causa que
lo justifique.

b) En segundo lugar, alude a una medida razonable de inmunidad de
coaccion o libertad negativa, un bien también importante para el florecimien-
to humano. La discriminacion de un grupo seria susceptible, en efecto, de
socavar injustamente la medida de libertad negativa necesaria para desen-
volverse en la sociedad.

¢) Siguiendo a Raz, incluye Khaitan en su clasificacion un elenco adecuado
de oportunidades valiosas de vida, dado que son las oportunidades provistas por
el orden social las que, en el fondo, confieren valor al ejercicio de la liber-
tad. En la medida en que la discriminacion llegase a dificultar a un grupo
acceder a opciones vitales valiosas, estaria lesionando un bien esencial para
el florecimiento de los miembros de ese grupo.

d) Finalmente, se refiere a la posesion de una medida suficiente de recono-
cimiento y autoestima, indispensable para la prosperidad personal. Este bien
parece identificarse con la “dignidad” social, que constituye —como ha se-
nalado Sandra Fredman— el “candidato principal” (foremost candidate) de
entre los bienes sustantivos esgrimidos como base del derecho antidiscrimi-
natorio.””’ La necesidad de preservarlo se opone, basicamente, a la deshon-
ra o la vejacion injustificada. La privaciéon de un minimo de dignidad social
o status por la pertenencia a un grupo comporta una capitidisminuciéon que
redunda negativamente en las posibilidades de desarrollo individual.

376 Khaitan, Tarunabh, 4 Theory of Discrimination Law, cit., pp. 91-116.
377 Fredman, Sandra, Discrimination Law, 2a. ed., Oxford, Oxford University Press,

2011, p. 19.
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2. Sea o no exhaustiva la enumeracién propuesta, pienso que, de los
dos marcos de fundamentacion del derecho antidiscriminatorio, el sustantivo
resulta mas plausible que el igualitario. La desigualdad factica no puede tra-
tarse como un mal si no es porque comporta la privaciéon injusta de genui-
nos bienes, materiales o morales. Consiguientemente, no cabe fundar toda
una rama del derecho, sin mas, en la necesidad de producir la igualdad de
hecho. Si es razonable, por el contrario, contemplar dicha posibilidad, al
menos en linea de principio, cuando lo que se pretende corregir es una pri-
vacion de bienes basicos que malogra la vida de un grupo humano.

3. La fundamentacién sustantiva recién aludida se compadece parti-
cularmente bien con el “enfoque de las capacidades™ (capabilities approach)
articulado por Sen, contemplado, como se ha dicho, desde la perspectiva
de la suficiencia.””® Considerando que “no hay gran dificultad para pensar
sobre las capacidades en términos de grupos”, Sen ha hablado explicita-
mente de la existencia de group capabilies. En sus propias palabras, “resulta
dificil concebir de manera coherente como las personas en sociedad pueden
pensar, elegir o actuar sin verse influidas, de un modo u otro, por la natu-
raleza y el funcionamiento del mundo que las rodea”.*” En la medida en
que la pertenencia a determinados grupos impidiese elegir efectivamente
elementos esenciales para la realizacion humana, nos encontrariamos ante
una circunstancia susceptible de servir —al menos a priori, segin he senala-
do— como fundamento del derecho antidiscriminatorio.

2. EL DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO
COMO DERECHO DE GRUPOS

Dedicaré este epigrafe y el siguiente a la explicacion de los rasgos basicos del
derecho antidiscriminatorio, para lo cual continuaré siguiendo de cerca, por
su depuracién tedrica, la construccion de Khaitan. Es dificil ofrecer una de-
finicion precisa de este sector normativo, dado que consta de una pluralidad
de técnicas relativamente heterogéneas.”™ En términos muy generales, dichos
mecanismos se hallan encaminados a proteger y/o beneficiar a miembros de

378 Vid. supra capitulo 3, 2.2, c.

379 Sen, Amartya, The Idea of Justice, cil., pp. 244-245.

380 No en vano, un estudioso del asunto afirmé —con algo de exageraciéon— que “des-
pués de un cierto analisis, (el derecho antidiscriminatorio) puede disociarse en una colec-
cién de piezas desmembradas de doctrina juridica que no tienen mas en comun que su
asociacion duradera” [Rutherglen, George, “Concrete or Abstract Conceptions of Dis-
crimination”, en Hellman, Deborah y Moreau, Sophia (eds.), Philosophical Foundations of
Discrimination Law, cit., p. 123].
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determinados grupos, considerados como particularmente vulnerables por el
hecho de pertenecer a ellos.

1. Se trata de un derecho, en primer lugar, basado en la existencia de
unos rasgos personales protegidos. Las normas del derecho antidiscriminatorio,
en efecto, distribuyen posiciones sobre la base de alguna conexion entre el
acto u omision prohibido u ordenado por la norma, de un lado, y ciertas
caracteristicas o rasgos que poseen determinadas personas.

2. A partir de los rasgos que protege, el derecho antidiscriminatorio cla-
sifica a las personas en grupos. Los grupos son distinguidos precisamente, pues,
por el rasgo protegido.

3. En tercer lugar, el derecho antidiscriminatorio “busca reducir (y en alti-
ma instancia eliminar) toda distancia significativa entre un grupo protegido y
sus grupos afines (cognate groups) [i. e., distinguidos por el rasgo que singulariza
al grupo en cuestion]”.**! Sus medidas se basan, por tanto, en la existencia de
una desventaja relativa que tiende a perjudicar a los miembros del grupo protegi-
do. De todos los grupos clasificados por un rasgo ordenador, los miembros de,
al menos, un grupo, tienen que ser significativamente mas propensos a sufrir
una desventaja persistente, aguda y sustancial (abiding, pervasive, substantial) que
los miembros de, al menos, otro grupo. En relacion con la desventaja, es pre-
ciso hacer tres puntualizaciones importantes, a mi juicio, para comprender
cabalmente el alcance del derecho antidiscriminatorio:

a) El derecho antidiscriminatorio tiende a operar como un ambito per-
manentemente abierto a otorgar sus beneficios a nuevos grupos en desven-
taja. No se trata, en este sentido, de un simple “derecho de excepcién”, que
vendria a subvenir la precariedad de status de una clase o un grupo social
concreto en un pais concreto —piénsese, v gr, en la salida de un régimen
de apartheid—, sino de un conjunto de clausulas abiertas a incorporar bajo
su manto protector nuevas identidades en desventaja politica, sociocultural
o material.*?

b) Esta apertura del derecho antidiscriminatorio constituye una simple
oferta, como es logico, pero no se concreta en ninguna proteccion particular
hasta que el grupo protegido no se destaque como tal. Los grupos protegi-
dos deben tener, por lo tanto, una “prominencia expresiva” (expressive salien-
ce) que los singularice, mas alla del hecho de la desventaja. Esta peculiaridad
ha sido calificada como la “clausula expresiva” (expressive clause) del derecho
antidiscriminatorio.*®

381 Khaitan, Tarunabh, 4 Theory of Discrimination Law, cit., p. 121.

382 Ibid., p. 49 y ss. Vid. también Fredman, Sandra, Discrimination Law, cit., pp. 109 vy ss.

383 Khaitan, Tarunabh, 4 Theory of Discrimination Law, cit., pp. 171 y ss.
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¢) Entre las desventajas que motivan la aplicacion del derecho antidiscri-
minatorio se incluye, de manera muy sefnalada, la llamada “desventaja so-
clocultural” (socio-cultural disadvantage), la cual “es habitualmente (aunque no
exclusivamente) indicada por la prevalencia del prejuicio, y (determinadas)
asunciones estereotipicas, acerca de los miembros de un grupo”. En la me-
dida en que los “estereotipos” son, a menudo, imprecisos, “tienden a racio-
nalizar prejuicios” que el derecho antidiscriminatorio se propone corregir.**

4. En fin, las normas del derecho antidiscriminatorio distribuyen sus bene-
Jficios de manera excéntrica o desigual entre los miembros del grupo protegido. La nor-
ma imperativa protectora esta designada de manera tal que es idonea para
dispensar sus beneficios tangibles inmediatos a algunos, pero no a todos los
miembros del grupo beneficiario. En este aspecto se aprecia que el derecho
antidiscriminatorio trata de favorecer a los grupos como tales, y no a todos
los miembros individuales del grupo.* Estamos, pues, ante un derecho que
tiene mucho de simbdlico-identitario.

3. TECNICAS PRINCIPALES DEL DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO

Propugnado por algunos como una nueva rama general del ordenamiento,
el derecho antidiscriminatorio esta abierto a la identificaciéon de grupos vul-
nerables que padecen una desventaja relativa, y emplea técnicas dirigidas a
protegerles. En este epigrafe describiré, de manera sintética, sus principales
técnicas. Como se ird viendo, la mayoria de ellas ha nacido al albur de la
legislacion estadounidense y de la jurisprudencia sobre la XIV Enmienda.

3.1. Escrutinio estricto

En primer lugar, el derecho antidiscriminatorio comprehende el llama-
do “escrutinio estricto” (strict scrutiny), que sujeta a un canon de control par-
ticularmente riguroso las diferenciaciones basadas en los rasgos protegidos.
El escrutinio estricto de tales distinciones tiene su origen, como es conocido,
en Estados Unidos, y se ha extendido a varios paises.

1. En una famosa nota al pie en el caso United States v. Carolene Products
Co. (1938), el juez Harlan Fiske Stone sugirié por primera vez la idea de que
aquellas leyes basadas en el prejuicio frente a minorias diferenciadas y ais-

384 Ibidem, p. 53. En un sentido similar, aunque menos preciso y elaborado, vid. Fredman,

Sandra, Discrimination Law, cit., pp. 28-30.
385 Khaitan, Tarunabh, 4 Theory of Discrimination Law, cit., p. 130.
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ladas (discrete and insular minorities) deberian someterse a un examen judicial
mas riguroso.’®® Asi debia hacerse, segin Stone, porque dichas diferencia-
ciones restringen la capacidad de participar en los procesos democraticos.
Con el tiempo, el derecho norteamericano ha ido construyendo un canon
de control estricto (strict scrutiny test) de las discriminaciones basadas en crite-
rios como la raza, la nacionalidad o la religion. Estas distinciones son consi-
deradas “sospechosas” de atentar contra el principio de igualdad de la XIV
Enmienda (suspect classifications), y so6lo pueden justificarse por un “interés
apremiante” (compelling interest). En cuanto a las discriminaciones por razén
de sexo, el Tribunal Supremo de Estados Unidos ha aplicado, desde Craig
v. Boren (1976), un test de control intermedio (inlermediate lest), mas riguroso
que el de las diferenciaciones ordinarias y algo mas ligero que el de las suspect
classifications.

2. La gradacién de canones de control de las diferenciaciones fue tem-
pranamente importada en Espafia recurriendo a los criterios expresamente
mencionados por el articulo 14 de la Constitucion. En palabras del Tribunal
Constitucional espafiol:

...s1 el principio de igualdad ‘no postula ni como fin ni como medio la pari-
dad y solo exige la razonabilidad de la diferencia de trato’, las prohibiciones
de discriminacion, en cambio, imponen como fin y generalmente como medio
la parificacion de trato legal, de manera que s6lo pueden ser utilizadas excep-
cionalmente por el legislador como criterio de diferenciacion juridica.

Se impone asi, en presencia de una distinciéon basada en los rasgos
mencionados especificamente por el articulo 14 de la Constitucién espa-
nola (“nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social”), “la necesidad de usar en el juicio de
legitimidad constitucional un canon mucho mas estricto y que implica un
mayor rigor respecto a las exigencias materiales de proporcionalidad”.*®
En Espana, por tanto, junto a un principio general que a prior: permite las
diferenciaciones normativas en tanto que no se demuestren irrazonables
(control de “razonabilidad”), se reconoce un principio de no discriminaciéon
que a priori prohibe las distinciones basadas en los criterios sefialados en tan-
to que no se demuestren razonables con argumentos de mucho peso (control
estricto). Es conveniente apuntar, ademas, que la lista sefialada de rasgos
tiene el caracter de numerus apertus, debido a la mencioén en ella de “cualquier

386 United States v. Carolene Products Co. (1938), 304 U.S. 144, 152, Nota 4.
387 STC 126/1997, de 3 de julio, FJ 8; con referencias a las SSTC 75/1983, FJ 4;
209/1988, FJ 6;'y 229/1992, FJ 4.
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otra circunstancia personal o social”. Serd, pues, la “prominencia expresi-
va” (expresiwe salience) la que determinara la inclusiéon de nuevos rasgos entre
los protegidos por el canon estricto antidiscriminatorio.

3. Es oportuno sefialar, de todos modos, que el canon de control estricto
no es contemplado como un rasgo del derecho antidiscriminatorio en todos
los paises, ni por todos sus tedricos y defensores.?®

3.2. Principro de no-discriminacion indirecta

En segundo lugar, el derecho antidiscriminatorio reconoce también un
principio de no-discriminacion indirecta, en virtud del cual se prohiben prima facie
aquellas distinciones que, sin emplear como flertium comparationis un rasgo
protegido, generan un “efecto dispar adverso” (disparate adverse impact) hacia
los miembros de un grupo protegido. El criterio de distincion empleado,
pues, es en si mismo neutro. No obstante, por su concurrencia estadistica en
el grupo protegido, hace que impacte negativamente sobre ¢él.

1. La teoria del disparate impact hace su aparicion en la Sentencia Griggs
v. Duke Power Co. (1971), en la que el Tribunal Supremo de Estados Uni-
dos afirmo, por vez primera, que la interdiccion de la discriminacion ilicita
“proscribe no soélo la discriminacién manifiesta, sino también las practicas
que son justas en su forma, pero discriminatorias en su funcionamiento (far
in_form, but discriminatory in operation)” %%

2. Un asunto ilustrativo para comprender el modo en que opera la dis-
criminacién indirecta fue el resuelto por la Sentencia del Tribunal Supre-
mo del Reino Unido, Essop and others v. Home Office (UK Border Agency), de 5
de abril de 2017. La decisién tiene una notable precision técnica, habida
cuenta de la claridad analitica con que la conocida magistrada Lady Brenda
Hale, ponente de aquella sentencia y muy versada en cuestiones de derecho
antidiscriminatorio, detall6 los rasgos que caracterizan la discriminacién
indirecta:

a) En primer lugar, sefala la Sentencia que, en sus diversas definiciones
legales, el concepto de discriminacién indirecta no exige “una explicacion
de las razones por las que una determinada provision, criterio o practica,
pone a un grupo en desventaja con respecto a otros”. Al contrario, basta con
que exista la desventaja.>*°

388 Agradezco a Tarunabh Khaitan sus puntualizaciones sobre este punto.
389 Griggs v. Duke Power Co. (1971), 401 U.S. 424, 431.
390 Essop and others v. Home Office (UK Border Agency), de 5 de abril de 2017, § 24.
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b) Una “segunda caracteristica” es que, a diferencia de lo que sucede
con la discriminacion directa, la indirecta no requiere que las personas del
grupo desfavorecido lo hayan sido por el hecho de pertenecer a ese grupo.
Ello se debe a que la discriminacién indirecta, aun presuponiendo la igual-
dad de trato, “pretende lograr la igualdad de condiciones”. Se trata de eliminar
“barreras ocultas que no son faciles de prever o detectar”.*!

¢) Una tercera caracteristica es la diversidad de razones por las que, se-
gan la Sentencia, a un grupo puede resultarle mas dificil que a otros cumplir
la provision, criterio o practica. Los distintos ejemplos enunciados “demues-
tran que el motivo de la desventaja no tiene por qué ser itlegal en si mismo ni
estar bajo el control del empleador o proveedor”.*?

d) En cuarto lugar, en la discriminacién indirecta “no se exige que la
provision, criterio o practica en cuestion ponga en desventaja a todos los
miembros del grupo que comparten la caracteristica protegida concreta”.
En el fondo, ya nos hemos referido a ello al explicar que el derecho anti-
discriminatorio distribuye sus beneficios de manera excéntrica o desigual;
esto es, que lutela a los grupos en cuanto tales y no a cada uno de sus miembros
individualmente.*”

¢) Finalmente, el Tribunal anade que “es habitual que el impacto dispar,
o la desventaja particular, se establezca sobre la base de pruebas estadisticas”, *%*
y que “el demandado siempre tiene la posibilidad de demostrar que su provi-

si6n, criterio o practica estd justificada”.**

3.3. Ajuste razonable

En tercer lugar, ha de mencionarse la exigencia de un aqjuste razonable (re-
asonable accomodation) para que determinados grupos en desventaja puedan
acceder a bienes y servicios en las mismas condiciones que los grupos afines.

1. Esta medida encuentra su ambito principal de aplicacién en la pro-
teccion de los discapacitados. En Estados Unidos, el concepto cobrd espe-
cial importancia merced a su inclusion en el Americans with Disabilities Act, de
26 de julio de 1990. Con posterioridad, la exigencia de ajustes razonables se
ha extendido internacionalmente y actualmente se encuentra recogida por
la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, de 13

39 Ibidem, § 25.
392" Ibidem, § 26.
393 Ibidem, § 27.
S Thidem, § 28.
395 Ibidem, § 29.
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de diciembre de 2006. El articulo 20. de la Convencién define los ajustes
razonables en los siguientes términos:

Por ‘ajustes razonables’ se entenderan las modificaciones y adaptaciones necesarias
y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se
requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapa-
cidad el goce o ¢jercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales.

2. En el ambito de la Unién Europea, el Tribunal de Luxemburgo ha
definido con gran claridad los dos conceptos basicos en torno a los que gira
esta técnica del derecho antidiscriminatorio:

a) En cuanto a la obligaciéon de hacer aqustes razonables, consiste en la
adopcion de “medidas adecuadas”, es decir, “medidas eficaces y practicas,
teniendo en cuenta cada situacién individual”, para permitir a cualquier
persona con discapacidad acceder y progresar en el empleo, “sin que su-
ponga una carga excesiva para el empresario”.*”® Entre estas medidas se
incluyen, afirmé el Tribunal, la reubicacién de un trabajador que, como
consecuencia de su discapacidad, ha sido declarado no apto para las funcio-
nes esenciales que desempenaba, siempre que esa medida —valga la insis-
tencia— “no suponga una carga excesiva para su empresario”.*’

b) En cuanto a la carga excesiva —que delimita negativamente la propia
obligaciéon de hacer ajustes—, el Tribunal senalé que, para esclarecer si
concurre o no, deben tenerse en cuenta factores tales como los recursos fi-
nancieros, el volumen de la empresa o la disponibilidad de fondos ptblicos.
Ademas, la reubicacion sélo serd posible si existe, al menos, “un puesto va-
cante que el trabajador en cuestiéon pueda ocupar”.*%

3. Analbgicamente, la exigencia de ajustes razonables prevista por las le-
yes de discapacidad ha sido reconocida, en Estados Unidos, en beneficio de
las mujeres embarazadas. En la Union Europea, dicha exigencia tiende a sub-
sumirse en la interdiccion de la discriminacion indirecta por razén de sexo;*”
mientras que, en el pais norteamericano, las desventajas asociadas al embara-
zo se suelen asimilar a las generadas por otro tipo de incapacidades.*”

39 STJUE Ca Na Negreta, de 18 de enero de 2024, § 43.

397 Ibidem, § 46.

398 Ibidem, § 45.

399 id., por todas, la STC 22/2024, de 12 de febrero, EJ 3.

#0044 . por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos Young v. United
Farcel Service (UPS), de 25 de marzo de 2015; y el Pregnant Workers Fairness Act 2022, en vigor
desde el 27 de junio de 2023.



EL PRINCIPIO DE IGUALDAD 163

4. Quisiera subrayar de manera expresa que, desde mi punto de vista,
la técnica del ajuste razonable es, quizas, la mas feliz del llamado derecho
antidiscriminatorio. Se trata de evitar con ello que, en nuestra sociedad, la
libertad del mercado deje atras a personas que, por el infortunio de la vida,
tienen mas dificultades para adaptarse. El concepto de “carga excesiva”,
ademas, persigue asegurar que las exigencias en este ambito no sean despro-
porcionadas, sino que se mantengan dentro de los limites de una razonable
equidad.

3.4. Tutela especial frente al acoso discriminatorio y discurso del odio

Un cuarto elemento del derecho antidiscriminatorio es la tutela especial
de los miembros del grupo protegido frente al llamado “acoso discrimina-
torio” (discriminatory harassment) y frente al “discurso de odio” (hate speech),
debido a su particular susceptibilidad para padecerlos.

1. El “acoso discriminatorio” se define, con caracter general, como una
conducta que, relacionada con un rasgo protegido (tipicamente la raza, el
origen étnico, el sexo, la religion, la discapacidad, la edad o la identidad se-
xual), tiene el proposito o el efecto de vulnerar la dignidad de la victima, o
de crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo
hacia ella. La categoria es fruto de una especificacion progresiva del con-
cepto mismo de discriminacion vy, en las tltimas dos décadas, ha sido inclui-
da en numerosas normas internacionales y en la legislacion de varios paises.
En el espacio de la Unién Europea, aparece recogida en varias directivas
sobre la igualdad en el ambito laboral y en el acceso a bienes y servicios;*"!
asi como en las legislaciones de igualdad de los paises europeos.*”?

WOV Vid v, gr, art. 2.3 Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa
a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su
origen racial o étnico; art. 2.3 Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de
2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacion; art. 2.c Directiva del Consejo 2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004,
por la que se aplica el principio de igualdad; y art. 2.1.c y d Directiva 2006/54/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacion (refundicién).

102 En Alemania, ¢l concepto de “acoso” (Beldstigung) discriminatorio esta definido en el §
3, parr. 3y 4, de la Ley General de Igualdad de Trato (Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz), de
14 de agosto de 2006; en Francia, en el art. 1 de la Ley n.” 2008-496, de 27 de mayo de 2008,
por la que se adoptan diversas disposiciones de adaptacion al derecho comunitario en el
ambito de la lucha contra la discriminacién; en Espafia, en el articulo 6.1 de la Ley 15/2022,
de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion; etcétera.
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2. Relacionado con el concepto de “acoso antidiscriminatorio”, se en-
cuentra el de “discurso de odio” (hate speech). Conviene hacer una reflexion
pausada sobre esta categoria, dadas las controversias juridicas que, en los
altimos anos, ha suscitado.

a) El concepto aparece ligado a la proteccion frente a la discrimina-
cién racial; aunque, posteriormente, se ha extendido a la tutela de otras mi-
norias. Tradicionalmente, sin embargo, ha encontrado un contrapeso muy
fuerte en la libertad de expresion, especialmente en Estados Unidos, donde
la Free Speech Clause de la Primera Enmienda goza de una “posicion preferen-
te” (preferred position) frente a otros derechos.'®

b) Con caracter general, la jurisprudencia europea ha adoptado una
aproximacién mas abierta a proteger a las minorias frente al llamado “dis-
curso de odio”, lo que ha conducido a varios paises — gz, Alemania,*"*
Austria,*™ Francia,"® etcétera— a reconocer como delito la “negacion del
holocausto”. El Tribunal de Estrasburgo, por su parte, se mueve en un equi-
librio inestable entre la tutela de la libertad de expresion*’ y la proteccion
frente al discurso de odio.**®

3. Es preciso afiadir que, en los ultimos afios, la propia nocién de “dis-
curso de odio” ha sido objeto de controversias debido a la falta de claridad
que, tanto en la sociedad como en buena parte de la jurisprudencia, existe
en torno a ella. En esta linea, el constitucionalista de la Universidad de Yale,
Keith E. Whittington, ha subrayado que, “en ocasiones, la categoria de %ate
speech’ se formula de manera restringida para centrarse en amenazas, acoso
e insultos personales, pero a menudo se construye ampliamente para incluir
argumentos con conclusiones desagradables”.*”” Tal vez por ello, el Tribu-

103 Vid., v. gr, Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969).

04 pid. el § 130 del Codigo Penal (Strafgesetzbuch), sobre la “incitacion al odio” (Volksver-
hetzung).

405 i el § 3h de la Ley constitucional federal por la que se prohibe el NSDAP y se re-
gula legalmente la desnazificacion en Austria (abreviadamente, Verbotsgesetz 1947), objeto de
posteriores enmiendas: “Negacién del genocidio y de los crimenes contra la humanidad co-
metidos por los nazis” (Leugnung des nationalsozialistischen Vilkermords und der nationalsozialistischen
Verbrechen gegen die Menschlichkeit).

406 F] articulo 9o. de la Ley n.° 90-615, de 13 de julio de 1990, que reprime todo acto
racista, antisemita o xenéfobo (Ley Gayssot de 1990), introdujo el articulo 24 bis en la Ley
de Prensa.

Y7 Vid, v. g, STEDH Handpyside contra el Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976, § 49.

108 pid a gr, STEDH Erbakan contra Turquia, de 6 de julio de 2006, § 56.

09 Whittington, Keith E., Speak Freely. Why Universities Must Defend Free Speech, Princeton y
Oxford, Princeton University Press, 2018, pp. 78 y 79. Un razonable intento de trazar un
concepto restrictivo de hate speech puede encontrarse en el trabajo de Strossen, Nadine, Hate.
Why We Should Resist It With Free Speech, Not Censorship, Oxford y Nueva York, Oxford Univer-
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nal Supremo norteamericano no ha querido emplearla en su jurispruden-
cia sobre la Primera Enmienda. Como ha sefialado Nadine Strossen, “eso
no quiere decir que todo discurso connotado por la vaga categoria de ‘hate
speech’ esté constitucionalmente protegido”."'’ Mas sencillamente, lo discu-
tible parece ser que tal concepto constituya un canon de prohibiciéon ade-
cuadamente tuitivo.

3.5. Accidn positiva

Otra técnica a la que hemos de hacer referencia consiste en el arbitrio de
medidas de “accion positiva” (gffirmative action) en beneficio del grupo poster-
gado. Las medidas de accion positiva pueden tener diverso caracter y avan-
zan desde el requerimiento a empleadores de proveer informacion sobre la
diversidad de grupos de pertenencia de los empleados; cuotas de empleo en
sectores infrarrepresentados y cuotas de representacion politica; tratos prefe-
renciales de “discriminacion inversa” (reverse discrimination) en el acceso a pues-
tos de trabajo, especialmente en ambitos de poder; y un largo etcétera.

1. En Estados Unidos, las medidas de “accién positiva” se empezaron a
aplicar en los afos setenta para favorecer el acceso de los afroamericanos
a las universidades. El examen de la evolucién de la jurisprudencia al res-
pecto, sin embargo, evidencia un decurso dispar y oscilante.*'! Este caracter

sity Press, 2018, pp. 53 y ss. En todo caso, ambos autores subrayan que no se trata de una
categoria especifica del derecho constitucional norteamericano.

HO0 - Sirossen, Nadine, Hate, cil., p. xxi.

1l leading case sobre la materia fue Regents of the University of California v. Bakke, de 28 de
junio de 1978, en el que el Tribunal Supremo —en una decision fragmentada en seis opi-
niones distintas y varios dissents— declar6 inconstitucionales las politicas de cuotas rigidas, si
bien permitié que la diversidad racial formase parte de la politica de admisiones. En Adarand
Constructors, Inc. v. Pefia, de 12 de junio de 1993, el Tribunal Supremo decidid, en una ajustada
votacién de cinco frente a cuatro, que el escrutinio estricto habria de aplicarse a todas las
clasificaciones raciales llevadas a cabo por la administracién publica, también en procesos
de licitacién sometidos a criterios de diversidad racial. Con posterioridad, resulté controver-
tido el caso Grutter v. Bollinger, de 23 de junio de 2003, en el que una mujer blanca, Barbara
Grutter, impugno la politica de diversidad racial en las admisiones de la Universidad de Mi-
chigan. Nuevamente dividido (cinco frente a cuatro), el Tribunal Supremo avalé la politica
de admisiones, si bien lo hizo tras aplicarle el strict scrutiny test propio de las clasificaciones
raciales. La ratio decidendi del Tribunal residia en la concurrencia de un “interés apremiante”
(compelling interest) —promover la diversidad racial— y en que la medida estaba “estrecha-
mente adaptada” (narrowly tailored). Este fallo contrastaba con el de un caso distinto decidido
el mismo dia, Graz v. Bollinger, en el que otra politica de admisién de la misma universidad
fue declarada inconstitucional (por seis votos frente a tres) por no estar suficientemente adap-
tada. El doble criterio del “interés apremiante” y la “adaptaciéon precisa” seria reiterado en
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pendular se debe, al menos en parte, a la propia tension de las politicas de
accion afirmativa con el canon de control estricto (strict scrutiny test) de las
categorias sospechosas. A la vista de los datos, parece plausible sostener que
la propia jurisprudencia del strict scrutiny fest, con su remisioén a la categoria
del compelling interest, ha situado la affirmative action en arenas movedizas.

2. Con caracter general, las medidas de discriminacion inversa han es-
tado siempre envueltas en cierta controversia. Para algunos, son reglas con
una finalidad reparadora de discriminaciones historicas, argumento criti-
cado por quienes entienden que los vivos no deben pagar las culpas de sus
antepasados. Otros autores, sin embargo, han dado un argumento pro futuro,
basado en la plena integraciéon de grupos sociales actualmente en desventa-
ja. Frente a este argumento, los criticos sostienen que los beneficios indivi-
duales concedidos por la mera pertenencia a un determinado grupo étnico
0 a un género suscitan o perpetian dinamicas identitarias, por lo que seria
mejor limitarse a favorecer la igualdad de oportunidades.*'?

3.6. Inversién de las cargas probatorias y presuncion de inocencia

La dltima técnica antidiscriminatoria que comentaré es la inversion
parcial de cargas probatorias en diversos conflictos en que se encuentran
involucrados, como demandantes, miembros de grupos protegidos. Estamos
ante una técnica aplicable, sobre todo, al ambito de la discriminacién labo-
ral, aunque se ha extendido también a otros como la educacién, la atencion
sanitaria, el acceso a bienes y servicios, y numerosas actividades comercia-

pronunciamientos posteriores. Asi, por ejemplo, en Parents Involved v. Seaitle, de 28 de junio de
2007 (relativo a las politicas antisegregacionistas de diversidad escolar), una Sentencia que
cont6 con dos bloques de jueces empatados (cuatro-cuatro), y el voto oscilante (swing vote) del
juez Kennedy decantando la Sentencia en un sentido u otro, en funcién de las pretensiones
evaluadas. En Fisher v. Unwersity of Texas, de 23 de junio de 2016 (Fisher II), el Tribunal Supremo
avald, en una votacion ajustada (cuatro frente a tres), una politica de diversidad racial de la
Universidad de Texas. Esta linea jurisprudencial iniciada en Bakke y Grutter ha sido revertida
por Students for Fair Admussions v. President and Fellows of Harvard College, de 29 de junio de 2023. En
este caso, el Tribunal Supremo de Estados Unidos resolvié declarar la inconstitucionalidad del
uso de la raza como criterio de admisién en los colleges norteamericanos. El asunto se resolvid
en una votacion de seis votos frente a dos, dada la abstencion de la juez Ketanji Brown Jackson,
que habia sido miembro del Consejo de Supervisores de Harvard al tiempo de aprobarse la
politica. Por esa razon, en otro caso parejo resuelto el mismo dia, Students for Fair Admissions v.
Unwersity of North Carolina, el mismo fallo fue adoptado por seis votos frente a tres.

12 Para una sintesis de los argumentos opuestos, vd. Sandel, Michael J., “Arguing Af-
firmative Action”, en fustice. What’s the Right Thing to Do?, Nueva York, Farrar, Strauss and
Giroux, 2012, pp. 167 y ss.; y el trabajo mencionado de Dworkin, Ronald, “Why Bakke Has
No Case”, ct.
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les. En principio no se trata, propiamente hablando, de una inversién plena
de la carga probatoria, sino que opera a partir de un cierto indicio o apa-
riencia de discriminacién. La inversion reside, por tanto, en que el deman-
dante no tiene que probar completamente su alegacién, sino inicamente
mostrar con razones su plausibilidad o verosimilitud prima facie. Es en ese
momento que el demandado tiene la carga de justificar convincentemente
que su conducta no fue discriminatoria.

1. Una vez mas, esta técnica antidiscriminatoria nos remite al dere-
cho norteamericano y, mas concretamente, a la Sentencia McDonnell Douglas
Corp. v. Green, de 14 de mayo de 1973. En este asunto se reformuld por vez
primera el esquema probatorio en supuestos de discriminacion laboral, un
precedente que se ha mantenido con posterioridad y que ha tenido gran in-
fluencia en el derecho antidiscriminatorio. Muy resumidamente, el Tribunal
Supremo f1j6 el siguiente esquema probatorio para los casos de discrimina-
cién racial:*"®

a) En primer lugar, el demandante tiene “la carga de establecer un caso
prima_facie”.

b) Posteriormente, corresponde al empresario la “carga de la prueba en
la refutacién”, demostrando una razén no discriminatoria en su actuacion.

¢) Por Gltimo, el demandante debe “tener una oportunidad justa de de-
mostrar que la razén expuesta” era “sé6lo un pretexto para una decision
racialmente discriminatoria”.

La jurisprudencia fijada en este asunto, como he senalado, se ha mante-
nido vigente en lo sustancial, sin perjuicio de diversos matices introducidos
por otras sentencias posteriores.*'*

2. En el ambito europeo, la inversién parcial de la carga de la prueba
esta prevista en numerosas directivas antidiscriminatorias.*'” Tales normas
establecen un marco para la inversion parcial de la carga probatoria, en los
términos ya explicados: alli donde se aleguen hechos que permitan sospe-
char la plausibilidad de la discriminacién, habra de corresponder a la parte
demandada demostrar que no la ha habido. El Tribunal de Justicia de la

3 MeDonnell Douglas Corp. v. Green, 411 U.S. 792 (1973), 792-793.

Y Vid , v g, Texas Department of Community Affairs v. Burdine, 450 U.S. 248 (1981), en materia
de discriminacién de género; Reeves v. Sanderson Plumbing Products, Inc., 530 U.S. 133 (2000), en
materia de discriminacién por razén de edad; Desert Palace, Inc. v. Costa, 539 U.S. 90 (2003),
en materia de género; Gross v. FBL Financial Services, Inc., 557 U.S. 167 (2009), en materia de
edad; Unawversity of Texas Southwestern Medical Center v. Nassar, 570 U.S. 338 (2013), en materia
de raza; etcétera.

5 Vid v gr, el articulo 8o. de la Directiva 2000/43/CE (raza); art. 10 de la Directiva
2000/78/CE (religiéon, convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual); art. 9 de la
Directiva 2004/113/CE (sexo); y art. 19 Directiva 2006/54/CE (sexo).
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Unioén ha aplicado clausulas de inversion parcial en varios casos.*'® Obvia-
mente, la normativa y la jurisprudencia europea han conducido a una ex-
pansion generalizada de esta técnica en los Estados miembros.*”

3. A partir de unos origenes relativamente discretos, circunscritos al
ambito laboral, el problema de la inversién probatoria se ha expandido en
las Gltimas dos décadas.''® Se trata, a mi modo de ver, de una pendiente
resbaladiza de cierto riesgo, ya que la distribucién de cargas probatorias
obedece a un criterio de justicia inveterado que trasciende el objeto material
enjuiciado. Recientemente, la inversién ha producido resoluciones de hon-
da repercusién, incluso en el ambito de la jurisprudencia constitucional,*"?
objeto de criticas aceradas.

6 pid., a mero titulo de ejemplo, las SSTJUE Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racis-

mebestryding y Firma Feryn NV, de 10 de julio de 2008; Asociatia Accept, de 25 de abril de 2013;
CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD contra Komisia za zashitita ot diskriminatsia, de 16 de julio de 2015
(Gran Sala); Otero Ramos, de 19 de octubre de 2017; etcétera.

7 Cfi, v. gr, para el ordenamiento aleméan, el art. 32 Ley 62/2003, de 30 de diciembre;
§ 22 (Beweislast) de la Allgemeines Gleichbehandlungsgeselz; para el ordenamiento francés, art. L.
1134-1 del Codigo del Trabajo (Code du Travail), introducido por la Loi n°2001-1066 du 16
novembre 2001 relative a la lutte contre les discriminations; etcétera.

8 En Espafia, por ejemplo, el articulo 13.1 de la Ley 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, dispone que, salvo en los procesos penales, “en aque-
llos procedimientos en los que las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actua-
ciones discriminatorias, por razon de sexo, correspondera a la persona demandada probar la
ausencia de discriminaciéon en las medidas adoptadas y su proporcionalidad”. Sin perjuicio de
lo frondosa y dispersa que resulta la legislaciéon antidiscriminatoria, preceptos como el recién
citado evidencian que la alteracién del juego ordinario de las cargas probatorias en materia
de discriminacién de grupos protegidos se ha erigido en una tendencia de fondo.

9 La Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 54/2025 constituye un ejemplo
paradigmatico de los riesgos derivados de una expansion indebida de la l6gica antidiscrimi-
natoria en el ambito procesal. El caso versa sobre el conflicto de una pareja por la custodia
de su hijo, en cuyo transcurso la mujer interpuso contra el marido una denuncia penal por
maltrato. Existia la posibilidad, obviamente, de que la denuncia hubiese sido interpuesta con
el fin de asegurar el éxito en el conflicto civil por la custodia. De hecho, los érganos judiciales
ordinarios constataron desde un principio inconsistencias en la denuncia de la mujer y dene-
garon la orden cautelar de protecciéon. Con posterioridad, ademas, el orden penal absolvid
al padre en términos rotundos. En el orden civil, por su parte, se determiné que la custodia
fuese ejercida por la madre, pero en el lugar de residencia inicial de la pareja, ya que, con-
forme a la ley, un solo progenitor “no tiene la facultad de decidir un traslado de residencia
del menor que aparte al mismo de su entorno habitual” (Auto de 30 de julio de 2021 del
Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Vitoria). Insatisfecha con esta resolucion, la mujer
recurri6 en amparo ante el Tribunal Constitucional. De manera francamente llamativa, el
Alto Tribunal estimé el amparo contra la decision que impedia el traslado unilateral del
menor, aceptando que la mera alegacién de violencia de género bastaba para flexibilizar la
exigencia legal de consentimiento del otro cényuge o la autorizacién judicial. Operando una
auténtica inversion de la carga probatoria, el maximo érgano de garantias ignoré las contun-
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4. OBSERVACIONES CRITICAS GENERALES

Descritos, de manera muy sucinta, los principales rasgos que caracterizan las
técnicas de la legislacion antidiscriminatoria, me centraré a continuaciéon en
formular algunas observaciones criticas de fondo. Estamos, como ya he antici-
pado, ante un area sensible del derecho, por lo que nada tiene de extraino que
suscite dudas y objeciones. Las consideraciones siguientes se refieren a aspec-
tos problematicos que, segin creo, presenta el derecho antidiscriminatorio tal
y como ha sido teorizado y desarrollado. He de subrayar expresamente, como
una especie de caveat, que no cuestiono el hecho de que varios de los males que
trata de combatir el derecho antidiscriminatorio sean dignos de preocupacion.
Las principales aporias que suscita resultan, como se vera, de sus pretensiones
de generalidad y su permanente apertura a la acogida de nuevas identidades de
grupo. La adopcion de medidas para elevar socialmente a un sector determi-
nado, con un status de inferioridad marcado, es a prior: razonable. Se trata, con
todo, de un hecho que se deberia identificar y contemplar, en cada caso, como
excepcional. Sélo asi, los instrumentos arbitrados se modelarian singulariza-
damente, en funcion de las necesidades concretas que plantease la situacion
excepcional identificada. Como trataré de mostrar a continuacién, sin em-
bargo, algunas de las técnicas de la legislacion y la jurisprudencia antidiscri-
minatoria, adoptadas con una perspectiva “transversal”, fuerzan de manera
excesiva principios basicos de justicia. Ello puede producir, paradéjicamente,
una agudizacion de las tensiones entre grupos y explica en buena medida por
qué su mismo status como rama juridica dista de ser pacifico.**

4.1. Tension con la igualdad ante la ley

1. Una de las dificultades mas frecuentemente esgrimidas frente a la le-
gislacion antidiscriminatoria consiste en que algunas de sus técnicas parecen
entrar en conflicto con el paradigma liberal clasico del principio de igualdad
ante la ley. Piénsese, por ejemplo, en la pugna de las politicas de cuotas de
diversidad con el criterio del mérito y la capacidad,*' o en la disonancia

dentes resoluciones absolutorias penales hasta el punto de comprometer, como advirtieron
dos magistrados en un voto particular, el derecho a la presuncion de inocencia del marido.
420 Asi lo admiten, ademas, algunos de sus propios teéricos. Ya me he referido, en este
sentido, a la “crisis de identidad” reconocida por Khaitan en 4 Theory of Discrimination Law,
cit., p. 24.
21 (fic al respecto Sandel, Michael J., “Arguing Affirmative Action”, Justice, cit., 2012
(cap. 7).
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de las reglas de paridad electoral con el principio liberal de la unidad de
la representacién de la nacion.*”? Resulta también problematica, como es
logico, la alteracion de la igualdad del status procesal basico de los ciudada-
nos modulando las cargas probatorias en funcién del sexo de quien alega. Y
en una linea similar, ha sido cuestionado el aval, operado por la Sentencia
59/2008, del Tribunal Constitucional espafiol, de una ley que castigaba con
mayor pena las agresiones del varén frente a la mujer que su contrario.*”

2. La lectura detenida de las condiciones que cualifican a los sujetos
protegidos por el derecho antidiscriminatorio viene a corroborar la tensiéon
con el principio de igualdad ante la ley, tal y como es entendido en el cons-
titucionalismo liberal.

a) Si nos fijamos, por ejemplo, en el requisito de la desventaja relativa
de uno de los grupos clasificados, es facil percibir que la legislacién an-
tidiscriminatoria tiende a ser “inframnclusiva” (underinclusie) en la seleccion
de grupos. Dada la pluralidad de posibles beneficios, materiales e inmate-
riales, que un individuo podria reclamar en abstracto para compensar un
rasgo personal determinante de desventajas de grupo —desde la gordura a
la poca inteligencia, pasando por la antipatia o la fealdad, por mencionar
s6lo algunos—, nos encontramos ante un derecho inevitablemente selecti-
vo. Consiguientemente, pienso que tiene un potencial no desdefiable para
producir las discriminaciones que pretende paliar.

b) A ello se anade, en segundo lugar, que nos encontramos ante una
clase de medidas wnternamente desigual, en cuanto que distribuye sus benefi-
cios favoreciendo no a todos los miembros del grupo protegido, sino sélo a
algunos. La politica de cuotas, por ejemplo, no beneficia a todos los miem-
bros del grupo destavorecido, ni siquiera a los mas desfavorecidos del grupo
desfavorecido, sino a algunos de ellos, a menudo en mejor situaciéon que los
miembros de grupos afines perjudicados por la norma. Es muy conocida,
en esta linea, la resolucion de la Corte de Apelaciones del Quinto Circuito
de Estados Unidos en el caso Hopwood v. Texas, de 18 de marzo de 1996. En

122 Cfi el Voto particular del Magistrado Rodriguez Zapata a la Sentencia del Tribunal
Constitucional espariol 12/2008, de 29 de enero. Vid. también, parcialmente coincidente, Diez
Picazo, Luis Maria, Sistema de derechos fundamentales, 4a. ed., Cizur Menor, Civitas, 2013, p. 388.

23 No deja de resultar elocuente, a mi juicio, que un exvicepresidente del Gobierno de
Espana, histérico dirigente del partido que impuls6 esta norma, mostrase su abierta disconfor-
midad en términos de cierta rotundidad. En su opinion, la medida venia a crear una dicotomia
de ciudadanos en un status tan basico como el penal. Sin embargo, como se ha explicado [vid.
supra capitulo 2, 1.1, a)], si algo caracteriza la nocion clasica de igualdad ante la ley es un status
legal basico, de caracter comun, para todos los ciudadanos. Véanse, a este respecto, las decla-
raciones —de facil acceso en Internet— del exvicepresidente del Gobierno de Espana, Alfonso
Guerra, de 19 de noviembre de 2019, acerca de la STC 59/2008, de 14 de mayo.
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aquel asunto, una joven madre soltera de baja condicién social y carente de
recursos econémicos, al cargo de una hija gravemente enferma, se habia
visto desplazada, pese a sus elevadas calificaciones, por personas de mejor
posicion social y peores notas que pertenecian a otra raza.*** También aqui,
resulta dificil no apreciar una cierta excepcionalidad respecto al paradigma
de igualdad ante la ley del liberalismo clasico.

3. En el ambito de las cuotas y la llamada discriminacién inversa, uno
de los autores contemporaneos que se ha hecho cargo con lucidez de la
colision con el paradigma clasico de la igualdad ante la ley ha sido, en mi
opinion, Michael Walzer. En el contexto de lo que denomin6 como “igual-
dad compleja” (complex equality), el filésofo politico neoyorkino se interro-
g6 seriamente sobre la reserva de cuotas para grupos preteridos, y afirmé
que tales medidas se basan, en el fondo, en una cierta divisién previa del
demos. En sus propias palabras, “cuando los cargos son objeto de reserva,
los miembros de todos los grupos, salvo aquellos a quienes es reservado el
cargo, son tratados como si fuesen extranjeros”, ya que “sus cualificacio-
nes no son tenidas en cuenta” —en realidad, cabria puntualizar, no son
tenidas en cuenta del mismo modo—. Walzer concluia que “este tipo de
medidas [s6lo] puede ser aceptable en un estado binacional, en el que los
miembros de las dos naciones permanecen, de hecho, como extranos el
uno al otro”.*»

4. En consonancia con la apreciacion recién expuesta, pienso que algu-
nas técnicas antidiscriminatorias cobran su sentido como vehiculo excep-
cional para la integracion de grupos salidos de una auténtica situacion de
apartheid o de inferioridad nacional. Son éstos, en rigor, los casos en los que
el concepto de “dignidad social” cobra un contenido substantivo, especifi-
co y riguroso, operativo como criterio juridico de no discriminacion. Este
tipo de integracién emancipatoria, sin embargo, constituye una practica
que —es importante subrayarlo— tiene el caracter propio de un derecho
de excepcioén, no de normalidad. Es esencial contemplarla restrictivamente,
y el ordenamiento no deberia disponer de clausulas que inviten a nuevos
grupos a reivindicar un status de grupo discriminado o vulnerable. “Lo que
esta en juego en esta vision no es la igual consideracion para los individuos,
sino para los grupos: integridad comunal, autoestima para los miembros
en cuanto que miembros. La igualdad de este tipo es una exigencia comun
de los movimientos de liberacion nacional”. Se trata, pues, de una justicia
eminentemente restaurativa, que comienza “toda vez que se han trazado

424 Fl caso es comentado por Sandel en el capitulo 7 de Justice (cit.).
425 Walzer, Michael, Spheres of Justice, p. 149.
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los limites entre miembros y extrafios”.*?® Resulta sintomatico, en esta linea,
que algunos autores sitien el origen de las medidas de acciéon positiva en
la India britanica, en 1885, con el fin de dotar de instalaciones educativas
especiales a las clases mas desfavorecidas, particularmente a la casta dalit.*”

5. El problema senalado por Walzer se aprecia, de manera mas patente
que en las politicas de cuotas, en la aplicacion de un lest de escrutinio espe-
cifico a aquellas clasificaciones legales que afectan a determinados grupos.
Soy consciente de que se trata de una practica extendida —por influjo de
la jurisprudencia norteamericana— en muchos paises, mas no por ello de-
bemos renunciar a una critica racional del fenémeno. El hecho de que, por
la afectacién a un grupo predefinido por un rasgo personal, la interdiccion
ordinaria de la arbitrariedad ceda el paso a una prohibiciéon de distinguir
salvo que concurra un “interés apremiante” (compelling interest), supone situar
a ese grupo en una posiciéon esencialmente desigual ante la ley, y —esto es
lo mas importante— hacerlo con caracter general, antes de entrar en con-
sideraciones sobre el tipo de distincién al que nos enfrentamos. Se trata de
un criterio que parece romper con el principio de igualdad ante la ley en
relacion con el grupo en cuestion.

Para ilustrar el problema, imaginemos una distincién normativa fun-
dada en un rasgo “prohibido” (v g, la raza o el sexo). Esta diferenciacion
podria estar basada en reglas de experiencia contrastadas que la hicieran
aconsejable de cara al bien comun de la sociedad. Aun siendo plenamente
razonable, dicha restriccion seria objeto de un enjuiciamiento muy distinto
seglin se aceptasen o no las categorias del derecho antidiscriminatorio. Cier-
tamente, si la distincion llevada a cabo fuese arbitraria, deberia ser decla-
rada inconstitucional empleando el st ordinario de razonabilidad. Siendo
razonable, por el contrario, podria suceder que el interés tutelado por la ley
no fuese un “interés apremiante” (compelling interest) a ojos del juez, en cuyo
caso seria declarada inconstitucional bajo los canones de la jurisprudencia
antidiscriminatoria. Esto es muy problematico, maxime teniendo en cuenta
la ambigiiedad del propio concepto de “interés apremiante”, el cual podria
invitar a una aplicaciéon basada en preferencias de “politica social” (policy),
y no en criterios de estricta justicia.

El problema que plantea la situaciéon expuesta es sencillo: jpor qué ha
de ser tildada de injustamente discriminatoria una distinciéon que, de hecho,
es razonable, esto es, que no es arbitraria? La respuesta de la jurisprudencia
antidiscriminatoria remite a consideraciones susceptibles de introducir la

126 Ihid., p. 150.
27 (fi: Khaitan, cit., p. 16, sobre el Gran-in-Aid Code, dictado durante la llamada Presiden-
cia o Provincia de Madrés.
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arbitrariedad en el juicio: la falta de “interés apremiante”. Obviamente,
para nada se defienden aqui las distinciones arbitrarias, que son justamente
las que el canon del principio general de igualdad de trato —un principio
universal de justicia, como se viene explicando desde el primer capitulo de
este libro— proscribe. La critica apunta, mas bien, a la creacién de cate-
gorias destinadas a excluir las propias distinciones razonables que asignan
cargas o privan de beneficios a clertos grupos de la poblacién —lo cual,
esta vez si, es injustamente discriminatorio—. Notese al respecto que no po-
cos autores han considerado, refiriéndose al escrutinio estricto, que estamos
ante un fest “estricto en la teoria, fatal de hecho” (strict in theory, fatal in fact).**
Es decir, estamos ante un fest que, por definicion, prohibe también distincio-
nes razonables. Habida cuenta de que el principio de igualdad juridica es
un principio de justicia que afecta a todas las distinciones legales, alterarlo
en relacion con un determinado grupo sitia a ese grupo, a mi parecer, en
una situacion de privilegio.

4.2. Correccion de estereotipos

Un segundo problema al que quisiera referirme apunta al objetivo que
se propone el derecho antidiscriminatorio de subvertir estereotipos y pre-
juicios. Como viene subrayandose desde la obra inicial de Fredman, nos
encontramos ante uno de los objetivos centrales que se propone este ambito
de la legislacion y la jurisprudencia.

1. Antes de nada, es justo poner el foco en las razones del atractivo que
posee esta motivaciéon. No es preciso hacer un gran esfuerzo al respecto,
dado que ni “prejuicio” ni “estereotipo” son palabras que gocen de con-
notaciones positivas. Evocan la idea de la estigmatizacion colectiva de per-
sonas por el mero hecho de poseer unos rasgos que, de suyo, no encierran
nada de malo. En este sentido, la empresa antidiscriminatoria de eliminar
estereotipos parece razonable y, ciertamente, tiende a suscitar nuestra sim-
patia.

2. Bien mirado, sin embargo, asignar a una instancia politica o jurisdic-
cional la tarea de eliminar estereotipos coercitivamente presenta problemas
juridicos mas serios de lo que a primera vista pueda parecer. Del mismo
modo que existen prejuicios y estereotipos generales que nos suscitan recha-
zo, existen prejuicios y estereotipos de clase —de partidos politicos, secto-

128 Ta expresion, muy conocida, proviene de Gunther, Gerald, “The Supreme Court,
1971 Term — Foreword: In Search of Evolving Doctrine on a Changing Court: A Model for
a Newer Equal Protection”, Harvard Law Review, nim. 86, 1972, p. 8.
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res ideoldgicos, grupos econémicos y profesionales, etcétera— que también
nos suscitan rechazo. Muchas veces, lo que para una parte de la sociedad
constituye un prejuicio o un estereotipo injustificado, para otra parte es una
conviccion razonable. En estas condiciones, encomendar al legislador o a
los jueces —en especial al Tribunal Constitucional— el encargo de eliminar
estereotipos empieza a presentar problemas. Las dificultades se acenttan,
precisamente, cuando lo que se pretende eliminar es un estereotipo arraiga-
do en la sociedad, dado que, por definicion, un estereotipo social sélo puede
ser identificado como tal por alguien que no participa del estereotipo. La
eliminacién coercitiva de un estercotipo social no es facil de defender en
términos populares, ya que facilmente puede consistir en la imposicion de
otra convicciéon o estereotipo de quienes, por no participar de aquel “este-
reotipo”, lo califican como tal, frente a las convicciones de una sociedad
que, justamente porque esta convencida de sus razones, no cree que lo que
tiene por normal sea un estereotipo injusto.

3. Al igual que ocurre con la excepcionalidad referida al hablar de las
politicas de cuotas y los canones de control estricto, el problema de hacer de
la eliminacién del estereotipo un objetivo general del legislador o del juez
parece entrar en tensioén con principios juridicos basicos. Antes incluso que
el principio moderno de igualdad ante la ley, es propio de la realidad juridi-
ca el fundarse en un marco institucional u “orden concreto” de posiciones,
tal y como vengo reiterando. Al menos en lo que atafie a los elementos fun-
damentales del orden juridico, llamados a perdurar, tiene razéon Romano en
que “el derecho, antes de ser norma, antes de referirse a una relacion simple
o a una serie de relaciones sociales, es organizacion, estructura, posiciones
de la misma sociedad en la que se desarrolla”.** Dichas estructuras particula-
res, sumamente diferenciadas e inigualitarias en muchos aspectos, son, como
dijo Hauriou, “condiciéon de duracién de un orden social”.**

4. En sentido estricto, un “estereotipo” no es otra cosa que una cate-
goria o modelo (fypos) asentado sobre una conviccion social firme (stereos).
Desde esta definicion, por tanto, todo orden juridico se asienta sobre el es-
tereotipo. En el siglo XIX, Friedrich Carl von Savigny llegé a afirmar que
el derecho “surge primero por costumbres y creencias del pueblo, y después

129 Romano, Santi, Lordinamento giuridico, cit., § 10, 1946, p. 27: “il diritto, prima di essere
norma, prima di concernere un semplice rapporto o una serie di rapporti sociali, ¢ organiz-
zazione, struttura, posizione della stessa societa in cui si svolge e che esso costituisce come
unita, come ente per sé stante”.

9" Hauriou, Maurice, “The Social Order”, en Broderick, Albert (ed.), The French Institu-
tionalists: Maurice Hauriou, Georges Renard, Joseph ‘I” Delos, Cambridge MA, Harvard University
Press, 1970, p. 133.
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es generado por la jurisprudencia. En todos los casos, por fuerzas interiores
y silenciosas, no por la arbitrariedad del legislador”.*! Otro gran pensador
juridico, Edmund Burke, afirmé que, en el ambito practico, dispensar al es-
tereotipo el respeto que a priori merece es signo de una actitud humilde, des-
de la que “sospechamos” que el “dep6sito” de la sabiduria “es pequeno en
cada hombre, y que los individuos hacen mejor en aprovisionarse del banco
general y el capital de las naciones y las generaciones”. Advertia este old whig
que “muchos de nuestros sabios especulativos, en lugar de desacreditar los
prejuicios generales, emplean, por el contrario, su sagacidad en descubrir
la sabiduria oculta que contienen”.** Por no alargar en exceso la lista de
pensadores practicos que se han expresado en términos analogos, baste ci-
tar por tltimo a Hans-Georg Gadamer, que formulo una critica penetrante
y certera de lo que denominé “el prejuicio contra todo prejuicio y, con ello,
el derrocamiento de la tradicién”; y que sostuvo enfaticamente que la legi-
timidad tradicional —estereotipica, podriamos denominarla— es esencial a
la racionalidad juridica.'™ Confiar al legislador y a los tribunales la mision
de eliminar los “estereotipos” considerados discriminatorios podria suponer
apoderarles para una tarea problematica, a saber, la de extirpar de sus con-
ciudadanos las ideas equivocadas acerca de lo que es justo e injusto.

4.3. Eliminacion de desequilibrios de poder

Una justificacion tipica del derecho antidiscriminatorio apela a la nece-
sidad de corregir los “desequilibrios de poder” (power imbalances) entre gru-
pos que se dan en la sociedad.*® Se trata de una aspiracién que conecta,
como hemos visto, con el “igualitarismo relacional” (relational egalitarianism),
y que en buena medida recuerda al proyecto ético-politico de Jiirgen Haber-
mas de organizar la sociedad sobre el fundamento de un “discurso libre de
dominio” (herrschafisfreien Diskurs).*

1 Savigny, Friedrich Carl von, Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschafl,

Heidelberg, Mohr und Zimmer, 1814, pp. 13 y 14.

B2 pid w gr, Burke, Edmund, Reflections on the Revolution in France, cit., pp. 129 y 130.

3 Gadamer, Hans-Georg, Wahrheit und Methode. Grundziige einer philosphische Hermeneutik, en
Gesammelte Werke, vol. 1, Tubinga, Mohr Siebeck, 1990, p. 275.

34 También en este punto, relativo al propésito del derecho antidiscriminatorio de corre-
gir los “desequilibrios de poder” (power imbalances), quiero manifestar mi agradecimiento a
Tarunabh Khaitan por las conversaciones con ¢l mantenidas.

35 Para una critica de este concepto, me remito a las agudas observaciones de Robert
Spaemann en “Bemerkungen zum Problem der Gleichheit”, cit., pp. 232 y ss; y “Die Utopie
der Herrschaftsfreiheit”, Merkur, vol. 26, 1972, pp. 735-752.
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1. Como en el subepigrafe anterior, antes de proceder a manifestar re-
servas, conviene exponer algunas de las razones del atractivo que posee este
objetivo. Me refiero a la experiencia misma del desamparo y la opresion
lacerante en que viven algunas personas. La movilidad social ha aumentado
enormemente en las ultimas décadas, y con ella los flujos migratorios. En
estas condiciones, las sociedades multiculturales occidentales se presentan
a menudo separadas en grupos de suerte muy desigual. Ello redunda en
niveles importantes de fragmentacién y provoca tensiones étnicas que no
pueden desdefiarse. Aun provenientes de una teoria formulada a lo largo
del tltimo tercio del siglo XX, las siguientes palabras de Habermas reflejan
bien, al menos en parte, el proyecto actual del derecho antidiscriminatorio:

[L]a llamada periferia ilustra el caso normal de nuestras metropolis... Un
poder muy legitimo significa también por lo regular la justificacion de un
sistema de instituciones que distribuye desigualmente las cargas y las indem-
nizaciones sociales, la posibilidad de satisfacer las necesidades y los riesgos.**

A menudo da la sensacion, en efecto, de que los ganadores y los perde-
dores del orden institucional normal son siempre los mismos, y de que eso
no deberia ser asi. No resulta sorprendente, en este sentido, que surjan vo-
ces que reclaman, como ideal legislativo antidiscriminatorio, la correccién
estructural de los desequilibrios de poder.

2. El planteamiento esbozado, sin embargo, no esta exento de riesgos.
Como ilustr6 Heinrich von Kleist en su célebre Michael Kohlhaas, un celo
desorbitado por poner término a toda injusticia suele terminar producien-
do injusticias ain mas graves. Asimismo, hacer de la sociedad un espacio de
“dialogo libre de dominio” parece un objetivo poco idéneo para el derecho.
Infinidad de rasgos personales y colectivos como la edad, la posicion eco-
noémica, la educacion, el caracter o la simpatia, generan desequilibrios de
poder. Mias atn, los propios gustos sociales, con lo que tienen de arbitrarios
y fluctuantes, distribuyen cuotas de poder, de manera arbitraria e incons-
ciente, entre las personas y grupos que estan mas o menos en sintonia con
sus exigencias. Las desigualdades de poder entre personas y grupos sociales
constituyen un fenémeno antropologico y social originario. Ya se ha expli-
cado mas arriba que es oportuno procurar una equidad que prevenga frente
a envidias y resentimientos. Al mismo tiempo, sin embargo, el celo excesivo
en desarraigar todo vestigio de desequilibrio de poder podria convertir la
sociedad en un campo abonado para la lucha de clases e identidades.

36 Habermas, Jiirgen, “Dic Utopie des guten Herrschers. Eine Diskussion zwischen Jiir-
gen Habermas und Robert Spaemann”, Merkur, vol. 26, 1972, pp. 1266 vy ss.
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3. En vista del modo de operar del derecho antidiscriminatorio, la re-
flexion recién expuesta dista mucho, a mi modo de ver, de ser extempora-
nea. Por mor de la eliminacién de los desequilibrios de poder, las dinamicas
de proteccién grupal tienden a producir una lucha competitiva y dafiina. A
fin de que un grupo en desventaja sea protegido, dicho grupo debe posecer
—como ha dicho Khaitan— una “prominencia expresiva” (expressive salien-
ce). Este rasgo —calificado por el reputado tedrico antidiscriminatorio como
la “clausula expresiva” (expressive clause) de este ambito legal— privilegia a
mi juicio la autovictimizacién, lo cual genera “el riesgo” de “una politica de
expresion perniciosa y competitiva”. En efecto, “las luchas para afirmar el
propio valor moral no cobran forma, de manera necesaria, en una exigen-
cia de justicia reciproca y mutuo reconocimiento”. La “politica degradante”
expresionista “esencializa las ‘culturas’ tanto de los grupos dominantes como
de los dominados, haciéndolos resistentes a cualquier disidencia interna o
voces reformistas”. Asi, “ya no hay victoriosos en estas guerras culturales:
s6lo perdedores”. Incluso con “la mejor voluntad del mundo”, se “podria
terminar facilmente favoreciendo una politica expresiva de no-reconoci-
miento competitivo, mas que una politica de mutuo reconocimiento y re-
ciprocidad”. Ello podria generar una reaccién inversa de “victimizacién”
en el propio grupo inicialmente considerado como dominante; y todo ello
socavaria, paradodjicamente, “los esfuerzos para reducir la desventaja socio-

cultural del grupo protegido™.*’

4.4. Iensionamiento de las diferencias

El cuarto problema al que aludiré, estrechamente ligado a los tres an-
teriores, podria rotularse como el riesgo de caer en un lensionamiento de las
diferencias. Se trata de una objecion muy recurrente frente a la legislacion y la
jurisprudencia antidiscriminatoria, por lo que no es necesario entretenerse
demasiado en desarrollar su contenido. Basta referirse, sucintamente, a al-
gunos ambitos en que la técnica antidiscriminatoria puede tener este efecto.

1. En primer lugar, es preciso aludir a la llamada discriminacion indirecta,
la determinacién de cuya injusticia plantea algunas dificultades. El hecho
de que una medida cause un impacto dispar sobre un grupo determinado
no es suficiente para presumir su injusticia. No seria loégico pretender, por
ejemplo, que las diferencias fisicas entre hombres y mujeres no tuviesen nin-
guna consecuencia en ningan ambito social. Ello es evidente en practicas
socialmente institucionalizadas como los distintos tipos de deportes, aunque

#7 Khaitan, Tarunabh, 4 Theory of Discrimination Law, cit., p. 177.
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puede apreciarse, de manera mas general, en las relaciones cotidianas. Pienso
que existe un cierto voluntarismo, sin embargo, en contemplar la normalidad
biolégica o sus consecuencias sociales como una especie de estereotipo que
deberia ser superado. Como botén de muestra de este enfoque competitivo de
las diferencias biologicas, me referiré al contraste entre dos Sentencias del Tri-
bunal Constitucional espafiol aparentemente opuestas, aunque intimamente
ligadas, a mi juicio, en su resistencia a afrontar la realidad razonablemente.
Los dos casos tienen una relevancia del todo singular, dado que afectan a algo
tan serio como la tutela frente a la violencia contra la mujer:

a) Pensemos, en primer lugar, en la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal espafiol 28/1992, de 9 de marzo, en la que este alto 6rgano de garantias
se enfrentd a una clausula juridica que otorgaba a las mujeres trabajadoras
de una empresa publica un plus de transporte nocturno por la mayor pe-
ligrosidad que, para ellas, representaba desplazarse por la via ptblica de
noche. Pues bien, dejando de lado el fallo de su Sentencia, lo cierto es que
el Tribunal Constitucional entendi6é que la medida era discriminatoria por
paternalista: “al conectarse la norma convencional con la eventual peligro-
sidad del transporte por la noche”, afirmaba, “se parte de una nocién dife-
renciadora de la mujer a la que se supone sujeta a unos riesgos que nunca
amenazan al varén, y por ello mismo, ha de calificarse como de una norma
protectora en favor de la mujer”;*® y, por ende, injusta. Este planteamiento
parece tratar la mayor exposicion de la mujer a la violencia nocturna como
un prejuicio o estereotipo social carente de justificacion, lo cual es erréneo.
El plus de transporte era una medida tuitiva razonable, basada en una con-
viccion carente de sesgos ideolégicos. No en vano, fue recomendada en Ale-
mania, en ese mismo mes, por el Tribunal Constitucional Federal.**

b) Quince anos mas tarde, la transformacion ideolégica avanzé desde
un sesgo desprotector desenfocado, a mi modo de ver, hasta un sesgo acusa-
torio. Asi, en su Sentencia 59/2008, de 14 de mayo, el Tribunal Constitu-
cional espanol avald castigar con mayor pena al varéon por el mismo hecho
delictivo. Paradéjicamente, las Sentencias 59/2008 y 28/1992 comparten
un sesgo que impide proteger adecuadamente a las mujeres frente a la lacra
de la violencia. En el primer caso, la desatencién a la realidad lleva a negar
justificaciéon a una mayor protecciéon de la mujer, conveniente en el caso
concreto. En el segundo, se cae en la culpabilizacion abstracta —y, por el te-

38 STC 28/1992, de 9 de marzo, FJ 3.

39 Fn su Sentencia de 28 de marzo de 1992, la Sala Primera (Ersten Senat) del Tribunal
Constitucional Federal aleman declard explicitamente que los riesgos especiales que para la
mujer representa el trabajo nocturno podrian evitarse “poniendo a su disposicién un autobus
para el trayecto hacia su puesto de trabajo” [STCF 85, 191 (Nachtarbeitsverbot), p. 209].
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nor literal de la diferencia de pena establecida, meramente simbolica— del
varoén, lo cual contribuye innecesariamente a la polarizacién social.

¢) La culpabilizacién abstracta aludida se torna mas problematica si nos
hacemos cargo de que, a comienzos de los afios ochenta, una reforma penal
“urgente” habia eliminado la antigua circunstancia agravante del “despre-
cio del respeto que por la dignidad, edad o sexo mereciese el ofendido”.**
Como ha explicado el magistrado del Tribunal Supremo de Espana, Ma-
nuel Marchena, el legislador consider6 entonces “que la permanencia de la
agravante de sexo era una rémora histérica incompatible con los renovados
principios a los que pretendia rendir culto”. En la misma linea, la reacciéon de
la doctrina fue “absolutamente elogiosa”, puesto que la agravante de despre-
cio de sexo se veia como una afirmacién tacita de la inferioridad de la mu-
jer.**! Se asumia, en definitiva, que la mujer no podia ser reputada mas débil
por el Codigo Penal, por tuitiva que fuese la finalidad. Resulta llamativo que
hoy, por el contrario, la discriminacién penal se admita en funciéon del sexo
no de la victima protegida, sino del agresor.

2. Finalmente, también esta siendo crecientemente cuestionado por
ciertos sectores, debido a su potencial distorsionador, el recurso transversal
a las cuotas de representacion paritaria. La generalizacion de este tipo de medi-
das podria conducir a inferir, a partir del dato estadistico de una presencia
disimil de hombres y mujeres en un determinado ambito de la vida social,
la existencia de una discriminacion estructural injusta. Semejante inferencia
ha sido expresamente criticada, entiendo que con acierto, por Finnis.**? A
fin de ilustrarlo, el reputado filésofo del Derecho de Oxford se ha referido
“efecto dispar” (disparate impact) que el Codigo Penal posee sobre hombres y
mujeres. Se trata de una incidencia desigual que se justifica, evidentemente,
en que la violencia fisica esta asociada a una degeneracioén o una perversion
que se produce, con mas frecuencia, en varones que en mujeres. Si se re-
flexiona detenidamente sobre esta diferencia, cuesta negar su base material
en una serie de rasgos naturales o arquetipicos, no simplemente estereotipicos,
del varén.*” Justamente porque la masculinidad y la feminidad son arqueti-

HO - Cf art. 1 de la O 8/1983, de 25 de junio, de reforma urgente y parcial del Cédigo
Penal, en relacion con el articulo 17.10° del Codigo Penal de 1944.

1 Marchena, Manuel, La Justicia amenazada. Retos del derecho en una sociedad en conflicto, Ma-
drid, Espasa, 2025, p. 127, con referencia expresa a las opiniones de Vives Anton, Cobo del
Rosal, Mir Puig y Quintero Olivares.

2 Finnis, John, “Equality and Differences”, cit., p. 34.

3 En palabras de Peter Kreeft, “un estereotipo es creado por los prejuicios sociales, los
cuales pueden asociarse a un cierto tiempo y lugar, mientras que la diferencia entre la mas-
culinidad y la feminidad es creada por la naturaleza, y existe en todos los tiempos y lugares”.
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pos naturales distintos, es 16gico que, en la interaccion social, sus peculiari-
dades e inclinaciones desemboquen en rasgos, al menos en parte, distintos.
Siendo esto asi, no parece acertado, desde mi punto de vista, presumir una
igualdad transversal.

5. REFLEXION PROSPECTIVA

A'lo largo de este capitulo he tratado de mostrar cudl es, desde mi punto de
vista, el argumento mas plausible y sensato —la genuina razén— de la lucha
contra la discriminacién injusta. Al mismo tiempo, he descrito sucintamente
ciertos rasgos centrales del derecho antidiscriminatorio, y he tratado de ex-
poner una serie de problemas que encierran algunos de sus planteamientos
centrales. Lo mas digno de respeto y apoyo reside en algunas de las preo-
cupaciones a las que obedece, singularmente la de proteger a las personas
que sufren violencia por su pertenencia a algin grupo social injustamente
marginado."™ Estas preocupaciones explican en buena medida la expansién
contemporanea del derecho antidiscriminatorio y constituyen un punto de
partida moral que no puede ser ignorado.

Abordar la lacra social del maltrato a la mujer, por ejemplo, exige un es-
tudio serio y profundo, amén de un compromiso sincero. Dicho esto, entiendo
honestamente que, al menos como hipoétesis, habriamos de preguntarnos si la
logica empleada por algunas de las técnicas antidiscriminatorias esta siendo
un remedio eficaz para los males que aquejan a clertos grupos. Se trata de un
problema sobre el que, tal vez, tengamos una reflexiéon pendiente.

Ello implica —concluye Kreeft— que “se trata de un arquetipo, mas que de un estereotipo”
(Kreeft, Peter, Summa philosophica, Indiana, St. Augustine Press, 2012, p. 110).

4 Sobre esta preocupacién, y sobre el alcance del derecho antidiscriminatorio para
abordarla con éxito, vid. una interesante compilacion de ensayos en Landauri Paredes, Luis
Enrique (coord.), y Nuevo Loépez, Pablo (dir.), Derecho antidiscriminatorio y violencia contra las
mujeres: posibilidades y limites, Madrid, Dykinson, 2024.





