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RESUMEN. El recurso al valor de la igualdad en el discurso practico es muy frecuente, pero quiza no
es necesario ni conveniente y, en ese caso, deberiamos renunciar a él. En este trabajo intento
mostrar que, al menos en el ambito de las teorias de los derechos: 1) el recurso al valor de la
igualdad no es necesario porque, cuando el término «igualdad» se usa para designar un valor,
lo que designa, segun los casos, es el valor que corresponde a la justicia o a la libertad, o bien
ciertos hechos acerca de la naturaleza humana; es decir, la igualdad no posee un valor auténomo
y distinto. También 2) que ese recurso no es conveniente porque da lugar a enunciados de signi-
ficado confuso que dificultan el andlisis correcto de los problemas normativos. En consecuencia,
debemos evitar el uso valorativo del término «igualdad» o, si lo seguimos usando, ser conscien-
tes de que no designa un valor distinto del de la justicia o el de la libertad. De este modo, las
propuestas politicas igualitaristas, como la que expresan los derechos sociales, resultaran mejor
articuladas y mas atractivas.
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ABSTRACT. Appealing to the value of equality in practical discourse is frequent, but it is perhaps not
necessary nor advisable; if this is the case, we should give up using it. In this essay | try to show
that, at least within the sphere of rights theories: 1) the appeal to the value of equality is not neces-
sary because, when the word «equality» is used to name a value, what it really names is the value
of justice or the value of freedom or certain facts concerning human nature; i. e., equality does not
hold any autonomous or distinct moral worth. Besides, 2) the appeal to equality is not advisable
because it produces confusing statements that prevent from a correct analysis of normative pro-
blems. Consequently, we should avoid the evaluative use of the word «equality» or, if we keep on
using it, be aware that it does not refer to a value different from that of justice or freedom. This way
egalitarian political proposals, such as the one expressed by social rights, will be better formulated
and more attractive.
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1. EL DISCUTIBLE VALOR DE LA IGUALDAD

1 discurso moral, politico y juridico esta plagado de referencias al valor de la

igualdad o al valor de alguna de las varias igualdades en que parece ser que se

descompone: igualdad ante la ley, igualdad formal, igualdad material o sus-

tantiva, igualdad juridica, igualdad de hecho, igualdad como equiparacién,

igualdad como diferenciacién, etc. A menudo, el sentido de estas referencias
no estd nada claro, de manera que su proliferacion da lugar a un empleo confuso del
término: es dificil saber de qué hablamos cuando hablamos de igualdad. A primera
vista, parece que la igualdad, considerada de forma unitaria o simple, expresa un valor
distinto del de la justicia y del de la libertad (por ejemplo, asi lo da a entender el art. 1
de la Constitucién espanola); por otra parte, parece que la igualdad, cuando es cuali-
ficada de alguna manera, expresa valores distintos entre si, de modo que el valor de la
igualdad ante la ley y el de la igualdad material, el valor de la igualdad juridica y el de
la igualdad factica, parecen no ser uno y el mismo.

Sin embargo, un anélisis mds atento puede mostrar: 1) que el valor atribuido a la
igualdad no es un valor auténomo y distinto, sino, segtin los casos, el que corresponde
a la justicia y a la libertad, y 2) que los distintos valores expresados por las distintas
igualdades son, también, los de la justicia y la libertad. Si esto puede mostrarse, quiza
serfa conveniente renunciar a emplear el término «igualdad» a la hora de justificar
axiolégicamente normas, derechos o acciones, y usar en su lugar los términos «justi-
cia» o «libertad»; o, por lo menos, habria que tomar conciencia de que los enunciados
que apelan a la igualdad en realidad estan apelando a la justicia o a la libertad. De este
modo, el lenguaje de la igualdad no se prestaria a tanta confusién como se presta: ga-
narfamos claridad y precisidn, y estarfamos en mejor disposicién para abordar algunos
problemas clasicos de la filosofia politica en los que la igualdad juega un papel, y entre
los que destaca el conflicto que supuestamente la enfrenta con la libertad.

Con este fin, examinaré cual es el lugar que corresponde al valor de la igualdad en un
contexto concreto, el de las teorfas de los derechos humanos o fundamentales, que son
teorias fuertemente igualitarias, tanto si son teorias morales como si son teorfas juridicas.
Las razones de la eleccion de este contexto son dos: una es ese componente igualitario
que contienen estas teorias, del que se deduce que éste seria uno de los entornos del
discurso practico donde el valor de la igualdad habria de ser mas relevante, si es que un
valor tal pudiera ser afirmado; la otra es que me he interesado por la determinacién del
valor de laigualdad a la hora de reflexionar sobre el caracter fundamental de los derechos
sociales; quiza merezca la pena hacer ver la conexién entre ambos asuntos, como forma
de comprender la relevancia practica de la indagacién sobre el valor de la igualdad.

Sabido es que los derechos sociales suelen considerarse fundados en el valor de la
igualdad y que el conflicto entre la libertad y la igualdad suele plantearse a la hora de
determinar si tales derechos han de figurar en el catalogo de los derechos fundamentales
y silo han de hacer en el mismo plano o con la misma fuerza o relevancia que los demas.
En general, la presentacion dicotémica, dilematica o enfrentada de los valores de la
igualdad y la libertad ha hecho pensar que cuando se sirve la causa de la libertad se per-
judica la de la igualdad, y viceversa; o que una comunidad politica mas igualitaria es en
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algtin sentido una comunidad politica menos libre, y viceversa, porque ambos valores
plantean exigencias distintas, divergentes y hasta contradictorias. Para la justificacion de
los derechos sociales, la dicotomia es nociva porque, en el mejor de los casos, hace creer
que los derechos sociales estan justificados porque sirven a la igualdad, pero en este caso
son derechos que deben ser en alguna medida restringidos para que no perjudiquen en
demasia la causa de la libertad, con lo que su niimero o su alcance habrz de reducirse.
En el peor de los casos, se ha sostenido que los derechos fundamentales sirven sélo a la
libertad y que, por tanto, los derechos sociales, dado que sirven a la igualdad, han de
quedar fuera del ambito de los derechos fundamentales. También cabe la posibilidad
de que se afirme que libertad e igualdad son servidas conjuntamente por todos los dere-
chos, pero esta afirmacion, si es algo mas que una obviedad, no ayuda mucho.

Yo creo que, en efecto, todos los derechos fundamentales sirven a la causa tnica
de la libertad, pero que entre ellos se cuentan también los derechos sociales. La con-
firmacién de esta creencia requiere, ante todo, dar razones de la conexién entre la
libertad y los derechos sociales y, para ello, exige una reformulacion o esclarecimiento
del concepto de libertad. Sin embargo, el supuesto valor de la igualdad anda por me-
dio y resultara muy ttil, siendo posible, como creo que lo es, la tarea de descartar ese
supuesto valor, despejando asi el panorama axiolégico que contemplamos. Para la co-
rrecta formulacién de una teoria de los derechos fundamentales y para la ubicacion de
los derechos sociales dentro de ella, estoy convencido de que la errénea atribucién de
la categoria de valor a la igualdad resulta tan perturbadora como la comprensién ina-
decuada de la libertad. En cambio, una vez apartada la igualdad, habra que convenir
en que no sirve para identificar ni para justificar un tipo de derechos ni, por supuesto,
cabe oponerla en modo alguno al valor de la libertad; sin embargo, la intuicion a favor
de los derechos sociales seguira en pie y estaremos en mejor disposicién para articular-
la racionalmente a través de su vinculacién con la libertad, que podra ser establecida
con mas precision sin el concurso de la igualdad.

La conclusién a la que llegara el examen que propongo es que, en el ambito de
las teorfas de los derechos, el uso del término «igualdad» remite o bien al valor de la
justicia o bien al valor de la libertad o bien a ciertos hechos, de manera que es posible
formular una teoria de este tipo sin apelar al valor de la igualdad, con lo que podemos
renunciar a él tranquilamente. Aunque la conclusion se cifie al &mbito de las teorias de
los derechos, espero que sea ttil también para los que se interesan por otros asuntos
de la filosofia practica .

2. EN EL NOMBRE DEL IGUALITARISMO

Para evitar equivocos, importa reiterar el sentido de esta tarea. El nombre de la
igualdad ha servido, y sirve, para designar causas de lo més noble. Bajo su bandera

! Por supuesto, no soy el primero en intentar el descarte de la autonomia o especificidad del valor de la
igualdad. Cabe recordar los trabajos de BOBBIO, 1993: 56-61; RAZ, 1986: 217-244, 0 GUIBOURG, 1996. La lec-
tura de cualquiera de ellos, sobre todo del de BOBBIO, deberia servir para los mismos fines que se buscan aqui.
Son también muy utiles para esta causa los trabajos de P. WESTEN (WESTEN, 1982 y 1990), aunque, en realidad,
son un analisis de la idea que en este articulo llamaré «justicia». Acaso la particularidad de mi enfoque radica
en que esta orientado a la fundamentacién de los derechos sociales.
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se han librado, y se libran, batallas que dignifican la historia politica y social. Nin-
guna de esas causas y de esas batallas estd aqui en cuestion, sino sélo si el valor de
la igualdad es el mas adecuado para identificarlas y promoverlas. Por eso, no hay
que temer que la renuncia al supuesto valor de la igualdad en modo alguno deje
abierta la puerta a la justificacion de una sociedad mas desigualitaria. Nada mas lejos
de la realidad, porque, si no yerro, es justamente al contrario: en lo que atafie a los
derechos sociales, su fundamento no se vera debilitado, sino fortalecido, porque no
requieren mas justificacién normativa que la que aporta el valor de la libertad, y esta
justificacién es mucho mas fuerte y consistente que la que puede obtenerse a partir

de la igualdad.

Tampoco el igualitarismo, concebido como cierto credo politico, o como cierto
rasgo tipico de algunos credos politicos, ha de apoyarse en el valor de la igualdad, sino
en el de la justicia, en el de la libertad, y en el reconocimiento de una cierta manera de
ser com(in a todos los seres humanos. Creo que cualquier principio moral, politico o
juridico que se exprese mediante el recurso a la igualdad puede expresarse también, y
con mas claridad y precisién, mediante el recurso a la justicia y la libertad. Por tanto,
no se trata de que las exigencias normativas que se arropan con el manto de la igualdad
sean ilegitimas o vacuas, sino, més bien, de que esas exigencias deben vestirse con otro
traje mas apropiado. No sé si estas pocas palabras bastaran para limar las reticencias
que a menudo suscita quien se dispone a cuestionar el valor de la igualdad. Si no bas-
tan, espero que sean vencidas por la fuerza de los argumentos que siguen y, en tltima
instancia, por el hecho de que no es dificil extraer consecuencias netamente igualitarias
de la conclusion a la que llega este ensayo. Por eso, podemos decir, con aparente pa-
radoja, que la puesta en cuestién del valor de la igualdad debe hacerse en el nombre y
por la causa del igualitarismo.

Con este fin, propongo un analisis en tres pasos. Primero, examinaré tres aparicio-
nes tipicas de la igualdad en las teorias de los derechos para mostrar que ninguna de
ellas requiere una consideracion axioldgica auténoma de la misma; segundo, me deten-
dré en la igualdad ante la ley; y, tercero, en la igualdad material (de oportunidades, de
bienestar o de recursos), en uno y otro caso con la intencién de hacer ver que ninguna
de ellas expresa tampoco valor intrinseco o especifico alguno y que no necesitamos re-
currir a ninguna de ellas para fundamentar nuestros juicios morales, nuestras creencias
politicas o nuestra practica juridica.

3. TRES APARICIONES DE LA IGUALDAD EN TODA TEORIA
DE LOS DERECHOS

Supongamos que alguien se dispone a formular una teoria de los derechos funda-
mentales que deben atribuirse a las personas. Quien formula una teoria de este tipo
asume tres premisas en las que la igualdad esta presente, y que son:

1. Que se trata de una teorfa normativa, es decir, de una teorfa que contiene
normas.

2. Que se trata de una teoria de la justicia.

3. Que los seres humanos son basicamente iguales en ciertos aspectos relevantes.
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En efecto, cada una de las tres premisas incluye una referencia a la igualdad y, por
tanto, una teoria de los derechos es igualitaria en al menos tres sentidos: porque es una
teorfa normativa, porque es una teoria de la justicia y porque se basa en la creencia
en cierta igualdad entre los seres humanos. A las tres igualdades presentes en las tres
premisas podemos calificarlas como légica, axioldgica y factica.

3.1. Igualdad légica

La igualdad contenida en la primera premisa aparece como un elemento légico de
laidea de norma. Toda norma es un esquema de calificacién de la realidad que permite
tratar conjuntamente una serie de casos, a partir de la extraccién de todos ellos de un
rasgo comiin, que es el que autoriza a calificarlos como iguales?. Toda norma, en este
sentido trivial, es igualitaria, porque permite calificar como iguales a ciertos casos; es
decir, una norma es igualitaria porque es, en alguna medida, general. Cuestion distinta
es que el rasgo o propiedad comin a todos los casos que es tomado en consideracion
por la norma no sea relevante, es decir, no venga a cuento, porque no consideremos
oportuna su vinculacién con la consecuencia de la norma. Por ejemplo: si una norma
dictamina que «seran aprobados todos los alumnos que se sientan en la primera fila»,
es obvio que esta norma contempla una categoria de sujetos iguales (igualmente senta-
dos en primera fila), pero bien puede creerse que esta igualdad es irrelevante al efecto
de aprobar, quizd porque estar sentado en primera fila no constituye mérito alguno
que haya de asociarse con aprobar o no. Los alumnos sentados en primera fila son, de
hecho, iguales en ese aspecto (el de estar ahi sentados) y, por obra y gracia de la norma,
son también normativamente iguales, en el sentido de que a todos ellos se les atribuye
la misma consecuencia, la de aprobar. La norma en cuestion puede ser calificada como
injusta, por considerar relevante una propiedad que no lo es, pero lo cierto es que toda
norma, injusta o no, es igualitaria, en cuanto que obliga a tratar igual los casos que son
considerados iguales, es decir, a atribuir la misma consecuencia a todos los casos en-
globados por el supuesto factico. Sin embargo, esta igualdad no dota de valor alguno a
las normas, como lo muestra el ejemplo, que es el de una norma injusta y, por eso, no
valiosa. Una teoria de los derechos es igualitaria, en este primer sentido, porque esta
compuesta por normas, pero esta igualdad es moralmente irrelevante. No necesitamos
aqui atribuir a la igualdad el estatuto de valor, sino solamente comprender lo que es
una norma.

Cabe repetir que, salvo las normas individuales (una categoria problemitica que
no tendré en cuenta aqui porque el argumento no lo requiere), toda norma ha de tomar
en consideracion a categorias de sujetos u objetos iguales en algo. Uno debe distinguir
entre el hecho de esta igualdad y la relevancia o irrelevancia de la misma en relacién
con la consecuencia prevista por la norma. L.a norma, en funcién de esta relevancia,
serd justa o injusta, correcta o incorrecta, pero sera siempre igualitaria en el sentido de
que trata con grupos de iguales y porque les atribuye igual consecuencia.

Por la misma razén, cualquier actividad de aplicaciéon de normas es una actividad
igualitaria, ahora en el sentido de que requiere, l6gicamente, tratar igual (y como la

2 Ross, 1997: 34-42.
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norma establece) los casos considerados iguales por esa norma. Por eso, al aplicar una
norma estamos actuando igualitariamente, de nuevo con independencia de cual sea
el contenido de esa norma. Es cierto que algunos creen que aplicar consistentemente
las normas, con independencia de cudl sea su contenido, es una actitud moralmente
valiosa, y hacen radicar en la igualdad el valor de esta accion. Sin embargo, el valor
que pueda haber en la accién de aplicacion de normas es acaso el de la justicia, por-
que, en cierto sentido (al que se suele llamar «formal»), aplicar una norma siempre
es justo, formalmente justo (en el sentido de que se tratan igual los tratos igualmente
considerados por la norma). Con la misma intencién, podemos hablar de «justicia le-
gal», como ARISTOTELES, de «justicia como regularidad», como RAWLS, o de «justicia
en la aplicacién del Derecho», como HART?. Incluso hay quienes, desde HOBBES hasta
Ross, consideran que ésta es la tinica justicia de la que se puede hablar*. En todo
caso, si el valor que est4 en juego es el de la justicia, esto nos conduce al anélisis de
la siguiente premisa, en el que la igualdad se vincula con ella y no con la mera idea
de norma.

3.2. Igualdad axiolégica

En la segunda premisa, la igualdad vuelve a aparecer, ahora como elemento cons-
titutivo o «médula» de la justicia’. Por lo menos desde ARISTOTELES, la justicia es
definida como el trato igual para los iguales y desigual para los desiguales ®. Por eso,
cuando actuamos justamente, actuamos también igualitariamente, de acuerdo con una
regla de igualdad que nos permite determinar quiénes son iguales o desiguales para
cierto efecto o consecuencia (el trato dispensado). Por tanto, toda norma justa es una
norma igualitaria en este sentido, que, nétese, no corresponde con el anterior. Una
norma es siempre igualitaria en el primer sentido, pero sélo es igualitaria en el segun-
do sentido cuando es justa. En cambio, una norma injusta es desigualitaria en este
segundo sentido, porque no trata igualmente a los iguales o no trata desigualmente a
los desiguales.

De este modo, y por exigencia de esta segunda premisa, toda teorfa de los dere-
chos es una teoria igualitaria porque es una teoria de la justicia. Esto no supone atri-
buir estatuto axioldgico alguno a la igualdad, sino darlo por supuesto para la justicia,
conceptualmente igualitaria por lo que vengo diciendo. Podemos hablar, en este caso,
de una igualdad axioldgica en el bien entendido de que el valor que ponderamos aqui
es el de la justicia, puesto que el valor que no respeta la norma injusta no es el de la
igualdad, sino el de la justicia, y conviene insistir en ello porque, a menudo, se acusa a
una norma de desigualitaria cuando, en realidad, su vicio consiste en ser injusta. Esta
desigualdad, que es moralmente rechazable porque genera injusticia, puede ser de dos
tipos.

Segtin el primer tipo, la norma no atina con el criterio adecuado para determinar
quiénes han de ser considerados iguales y quiénes desiguales a los efectos de la conse-

> ARISTOTELES, 1985: 1317b; RAWLS, 1973: 235; HART, 1980: 255.
4 HIERRO, 2002: 14.

> RADBRUCH, 1974: 31.

¢ ARISTOTELES, 1985: 1131a,y 1997: 1280a.
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cuencia normativa, dando lugar a un trato desigual para los que deberfan ser tratados
igual. Asi podia considerarse la punicion del adulterio en el Cédigo Penal espafiol de
1944 (que exigia reiteracion en el caso del varén pero no en el de la mujer), siempre
que creamos que el género del addltero no es relevante a los efectos de determinar los
elementos del tipo penal (en contra de lo que parecia creer el legislador de la época).
El varén y la mujer debian ser tratados igualmente y no lo eran; en este caso, la norma
era desigualitaria, pero su defecto moral radicaba en la injusticia y no en la desigualdad
como tal. Es facil comprobarlo si tenemos en cuenta que, en otras ocasiones, ocurre lo
contrario, es decir, que una norma que trata de manera desigual al varén y a la mujer es
considerada justa, como muchos creen que es la Ley Organica 1/2004, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, que en su Titulo IV modifica varios
preceptos penales, imputando a ciertos delitos penas mayores para el varén que para la
mujer. En este caso, el mérito moral de la norma, si en efecto lo tiene, no puede radicar
en el trato igual sino en el trato desigual.

Segiin la desigualdad del segundo tipo, la norma acierta a la hora de determinar
quiénes son iguales y desiguales a la hora de aplicarles una consecuencia, pero no lo
hace a la hora de determinar la consecuencia. Es el caso de la norma que castiga el
homicidio con la pena de muerte, si creemos que la pena de muerte no es merecida por
los homicidas. En este caso, la norma es desigualitaria en dos sentidos: primero, porque
trata desigualmente a los homicidas y a los que no lo son, pero esto lo consideramos
justo; segundo, porque trata desproporcionadamente a los homicidas, sometiéndolos
a una pena indebida, y por eso consideramos injusta a la norma. No es, por tanto, la
desigualdad lo que convierte a la norma en moralmente incorrecta, sino la injusticia.

A menudo, cuando la igualdad es considerada como un valor, lo que se quiere decir
precisamente es que el trato igual para los iguales y desigual para los desiguales es un
valor, esto es, que la justicia es un valor. En estos casos, o bien los términos «justicia» e
«igualdad» se usan como sindnimos o bien el término «igualdad» se usa para designar a
lo que aqui hemos llamado «justicia» y el término «justicia» se usa para designar alguna
otra cosa. El primer caso es el de WESTEN, que establece:

«Por “igualdad” entiendo la proposicién en Derecho y en ética de que “la gente que es

igual debe ser tratada igualmente” y su correlativa, que “la gente que es desigual sea tratada
desigualmente”>».

Y mas adelante:

«“Justicia” significa “dar a cada persona lo suyo”» .

Para acabar mostrando que igualdad y justicia, tal y como han sido definidas, son
la misma cosa, algo con lo que es dificil discrepar. El segundo caso parece ser el de
LAPORTA, para quien el principio de igualdad significa que:

«Los seres humanos, sean cuales sean sus rasgos comunes o distintivos, deben ser tra-
tados como iguales».

Un principio que incluye, a su vez, «tanto a los de no discriminacién como a los
de tratamiento diferenciado por rasgos relevantes» (o sea, trato igual para lo igual y
desigual para lo desigual). En cambio:

7 WESTEN, 1982: 539 y 556.
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«Yo prefiero utilizar la expresion “justicia” como un vocablo genérico que denota tan-
to ambos tipos de principios de igualdad como otros relacionados con la certeza (lo que se
ha llamado “justicia natural”) y con la libertad» &,

Es decir, se denomina «igualdad» a lo que aqui he llamado «justicia» y se reserva
el término «justicia» para ese conjunto més amplio de principios que, junto con otros,
incluye a la propia igualdad.

En ambos casos estamos ante una cuestion puramente terminolégica, puesto que
se trata de elegir entre dos nombres (justicia e igualdad) para designar un mismo valor,
que podemos seguir describiendo como el que consiste en el trato igual para los iguales
y el trato desigual para los desiguales. Si el valor que se atribuye a la igualdad es el que
corresponde a este tipo de trato, no debe haber mayor problema en admitirlo. Puede
haber razones a favor y en contra del uso de uno u otro término. Uno puede pensar,
por ejemplo, que, teniendo en cuenta lo que suele entenderse hoy por «teoria de la jus-
ticia», parece recomendable no limitar el nombre de «justicia» al principio aristotélico,
sino usarlo para un entramado mas amplio y complejo de principios, y reservar el nom-
bre de «igualdad» para el principio aristotélico. No estoy seguro de que ésta sea una
buena opcién, porque, a pesar de los muchos contenidos que hoy podemos encontrar
bajo el nombre de «teoria de la justicia», quiza pueden seguir siendo comprendidos
como una respuesta, todo lo compleja que se quiera, a las preguntas que necesitamos
responder para saber quiénes son iguales y quiénes no lo son, en funcién de qué, y
c6mo han de ser tratados unos y otros, de manera que seria precisamente la idea de la
justicia aristotélica, y no otra, la que unificaria todos esos contenidos.

Una muestra significativa de ello es la teoria de la justicia de RAWLS, cuyo declara-
do objeto es «la estructura basica de la sociedad o, mas exactamente, la manera en que
las principales instituciones sociales distribuyen derechos fundamentales y deberes y
determinan la divisién de las ventajas derivadas de la cooperacién social». El propio
RAWLS considera que su enfoque concuerda con el tradicional, puesto que, explica, si
bien ARISTOTELES parece referirse a la justicia como a una propiedad de determinadas
acciones, su definicion «claramente presupone una justificacién de lo que pertenece
propiamente a una persona y de lo que le es debido», y esta justificaciéon deriva con
frecuencia de las instituciones sociales y de las expectativas que suscitan, es decir, del
que constituye el objeto de su teoria. No es casualidad que su contenido principal esté
compuesto por los dos principios de la justicia, que son, precisamente, un principio de
igualdad y otro de desigualdad, replicando la estructura de la férmula aristotélica”.

En cambio, hay ocasiones en que el valor de la igualdad, aunque siga relacionado
con el de la justicia, es considerado distinto del de ésta, de manera que la cuestién no
es aqui s6lo terminoldgica y, por tanto, merece mayor atencion. RUiz MIGUEL, en refe-
rencia a la equiparacion entre igualdad y justicia que establece WESTEN, objeta:

«No parece del todo exacta la afirmacién de que “igualdad” es un término de significa-
cién tan proteica que, equivaliendo al de justicia en sus formulaciones prescriptivas, pueda
incorporar tanto las relaciones de (justa) igualdad como las de (justa) desigualdad» *°.

8 LAPORTA, 1985: 4 y 26.
? RAwWLS, 1973:7,10y 14.
10" Rurz MIGUEL, 2002: 691.
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La razén que ofrece para sustentar esta objecién es que no todas las relaciones
de desigualdad justa pueden ser formuladas como relaciones igualitarias, y pone dos
ejemplos: el de la tributacién progresiva, que no se puede reconducir a la igualdad
proporcional, y el del alcance del principio constitucional de igualdad ante la ley, que
exige el trato igual para los iguales pero no el trato desigual para los desiguales. Lo que
parece deducirse de aqui es que, si la objecion es correcta, el valor de la igualdad no
es el mismo que el valor de la justicia. La relacién entre uno y otro seria de inclusién:
toda igualdad moralmente deseable (como la exigida por la igualdad ante la ley) seria
una igualdad justa, pero habria normas justas (como las que establecen la tributacion
progresiva) que no serian igualitarias. Sin embargo, no creo que esta conclusién pue-
da llevar a afirmar el valor de la igualdad con independencia del valor de la justicia.
La razon la encontramos en el mismo texto de Ruiz MIGUEL, un poco antes, cuando
observa que:

«Al contrario de términos como “bondad”, “correccién” o “generosidad” (y podemos
anadir “justicia”), el término “igualdad”, incluso en su significado prescriptivo, no es in-
trinsecamente ponderativo, esto es, no es un término que por definicién no pueda ser usado
con connotaciones neutras o, incluso, desfavorables. Es cierto que habitualmente, por ra-
zones culturales, psicolégicas e histdricas, “igualdad” tiende a asumir una carga valorativa
positiva, pero no es contradictorio afirmar que hay igualdades indeseables» .

A continuacién, Ruiz MIGUEL explica que el fundamento de estas connotaciones
desfavorables que puede tener la igualdad en ocasiones se debe al criterio de justi-
cia de ARISTOTELES, de acuerdo con el cual la igualdad y la desigualdad pueden ser
justas o injustas, moralmente deseables o moralmente indeseables. Luego de aqui
se sigue que no es la igualdad como tal la que convierte en moralmente deseable a
una norma o a una accion, sino la justicia. Si el término «igualdad» no es intrinseca-
mente ponderativo es precisamente porque no designa un valor, como si lo designan
los términos «bondad», «generosidad» o «justicia», y por eso si son intrinsecamente
ponderativos.

La justicia, por tanto, puede dar cuenta de todas las igualdades moralmente desea-
bles: todas las que lo son, lo son porque son igualdades justas. Sin embargo, si man-
tenemos la objecién avanzada por Ruiz MIGUEL, la igualdad no podria dar cuenta de
todo el rango de lo justo. Esto creo que no debe preocuparnos demasiado ahora por-
que el hecho de que la justicia requiera en ocasiones una desigualdad no susceptible de
ser formulada como relacién igualitaria no es un argumento a favor de la consideracion
axioldgica de la igualdad sino, acaso, un argumento en contra de la opcién por deno-
minar «igualdad» a la justicia. Aunque no puedo considerarlo aqui con el detenimiento
necesario, el ejemplo de la tributacién progresiva pondria de relieve, en efecto, que
no es conveniente llamar «igualdad» a la justicia, si damos por supuesto que se trata
de un sistema justo de tributacion y que no es igualitario en ningtin sentido aceptable
del término (cosa que cabe por lo menos discutir, pues hay quien sostiene que la pro-
gresividad es un tipo de igualdad proporcional, siendo el otro la proporcionalidad en
sentido estricto) 2. En cuanto al ejemplo del principio constitucional de igualdad ante
la ley, que supuestamente exigiria trato igual para los iguales pero no trato desigual

1 Ruiz MIGUEL, 2002: 688.
12 Diez-P1cAzo, 2005: 200.
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para los desiguales, creo que plantea una cuestioén distinta, de la que me ocuparé en la
seccion cuarta, dedicada especificamente a ese principio.

Otra combinacién distinta entre la igualdad y la justicia la encontramos en el que
DWORKIN considera que es el primer y principal derecho de las personas, a saber, el
derecho a igual consideracion y respeto. Este derecho, o principio, parece el resulta-
do de la suma de dos afirmaciones diferentes: una, que el primer y principal derecho
de las personas es el derecho a ser tratados con justicia; y dos, que las personas son
relevantemente iguales en tanto que poseedoras de ciertas cualidades que hay que su-
poner previamente identificadas, de manera que todas ellas merecen consideracion y
respeto iguales y no distintos (como sucederia si, en vez de personas, fuesen otra cosa).
Vedmoslo a partir de uno de los pasajes en que se contiene su afirmacién y donde se
expresan tales cualidades:

«El gobierno debe tratar a los gobernados con consideracién, es decir, como seres
humanos capaces de sufrimiento y frustracién, y con respeto, es decir, como seres humanos
capaces de formarse y de actuar en funcion de concepciones inteligentes acerca de cémo
deben vivir sus vidas. El gobierno debe tratar a la gente no sélo con consideracién y respeto,
sino con igual consideracién y respetox» .

Y anadamos que, al comienzo de su libro dedicado especificamente a la igual-
dad, escribe que la igual consideracion y respeto es una «precondicion de la legiti-
midad politica» . :Qué pretende decir DWORKIN con todo esto? Entiendo que lo
siguiente: si los seres humanos son facticamente iguales para sufrir o frustrarse, para
formarse y actuar en funcién de concepciones de la vida buena, entonces deben ser
igualmente tratados, en el sentido de igualmente considerados y respetados. Y esto
significa que, a la hora de actuar justamente (que es lo que se supone que debe ha-
cer el gobierno con los gobernados), debemos empezar por tener en cuenta que los
sujetos de la relacidn justa son todos los seres humanos, y no sélo algunos de ellos;
pero esto no parece que anada nada a la suma resultante de afirmar: 1) el valor de la
justicia, y 2) un cierto tipo de igualdad de hecho entre los seres humanos, es decir,
las premisas igualitarias segunda y tercera de toda teorfa de los derechos tal cual las
enuncié al principio de esta seccién. Por eso, la igual consideracidn y respeto es una
«precondicion de la legitimidad politica», lo que, en cuanto atafie a lo normativo (a
la justicia, no a la manera de ser de los humanos), no es mas que decir que la dispo-
sicidén a actuar justamente (o a actuar de acuerdo con el correspondiente esquema de
legitimidad politica) es una precondicion para actuar justamente, algo de lo que no
podemos discrepar.

Por eso, también, DWORKIN puede sostener que «el derecho a igual consideracién
y respeto es més abstracto que las concepciones estandar de la igualdad que distinguen
a diferentes teorias politicas» ©°; porque toda teoria politica, si es una teoria de la legi-
timidad politica, es una teoria de la justicia, y casi todas las teorias politicas contem-
poraneas (si es que no todas) asumen la radical igualdad de todos los seres humanos.
En este caracter igualitario de todas las teorias politicas hace hincapié también SEN,
aunque no acaba de explicar por qué, a salvo de la sola referencia a su caracter norma-

1 DWORKIN, 1978: 272-273.
4 DWORKIN, 2000: 2.
> DWORKIN, 1978: 180.
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tivo; cabe pensar que hubiera podido afadir que se debe a las razones que acabo de
apuntat, y no solo, aunque también, al hecho de que se trate de teorias normativas '°.

En consecuencia, no parece que cuando DWORKIN llama «virtud soberana» a la
igualdad se refiera a otra virtud distinta de la de la justicia, esa a la que RawLs llama
«primera virtud» de las instituciones sociales 7. Entendida como igual consideracion
y respeto de las personas, la igualdad no supone un valor distinto del que atribuimos
a la justicia, sino que afiade la simultdnea constatacion de la igualdad factica de todas
las personas. Dado que esta constatacién lo es de un hecho, deberia separarse de la
prescripcién de la virtud o valor ptblico soberano, que es una proposicién normativa.
No veo ventaja alguna en mezclar en una tnica afirmacion un juicio de hecho y un jui-
cio de valor cuando ambos pueden enunciarse con mayor claridad por separado, salvo
que, como apunta RAZ, quiza se obtenga una formula mas «atractiva», «retdrica» o «a
la moda», aunque, eso si, al precio de la «confusién intelectual» 5.

Uno de esos atractivos que podtia tener una férmula como la de DWORKIN serfa acaso
que el primer valor de lo politico no seria un valor vacio, sino dotado de cierto contenido
sustantivo; y éste serfa un atractivo que quiza podriamos extender también al m4s genéri-
co uso del término «igualdad» para designar a la justicia, en la medida en que sugiera esa
igualdad factica entre los seres humanos a la que DWORKIN se refiere. Mas de una vez se
ha insistido en que la justicia es un valor vacio o puramente formal y puede resultar para-
déjico, si no desorientado, proponer la renuncia a un valor pretendidamente sustantivo
como el de la igualdad en el nombre de un valor que no lo es, como el de la justicia.

Un par de observaciones pueden ayudar a disolver esta supuesta paradoja. La pri-
mera es que la justicia, definida en los términos aristotélicos, es ciertamente un valor
formal, en el sentido de que sélo determina una forma o estructura de acuerdo con la
cual comportarnos o articular normas; es decir, la justicia asi definida no contiene un
criterio para determinar quiénes son iguales y quiénes no lo son, ni tampoco un cri-
terio para determinar el trato sustantivo concreto que unos y otros merecen. La idea
de justicia presupone o requiere esos criterios, pero no los suministra. Por eso llevan
razén quienes sostienen que la sola idea de la justicia es insuficiente para decidir con-
troversias morales o juridicas.

La segunda observacion es que la idea de igualdad es formal exactamente en el
mismo sentido en el que lo es la idea de justicia. Asi, por ejemplo, WESTEN ha demos-
trado que las decisiones del Tribunal Supremo norteamericano basadas sobre el papel
en la decimocuarta enmienda de la Constitucion de ese pafs («ningtin estado denega-
rd a persona alguna bajo su jurisdiccion la igual proteccion de las leyes») siempre se
apoyan, en realidad, en otros derechos constitucionales sustantivos y nunca en dicha
cldusula como tal, porque resulta ser una clausula vacia, en tanto que constituye una
instancia del principio general de igualdad . Por eso, propone que se renuncie al len-
guaje de la igualdad y se opte por el lenguaje de los derechos sustantivos 2.

16 SEN, 2004: 15, 26y 137.

7 RAWLS, 1973: 3.

18 Raz, 1986: 228.

19 WESTEN, 1982: 559-577.

2 En lo que toca al control de constitucionalidad, puede encontrarse una proposicién curiosamente
opuesta a la de WESTEN en CALABRESI, 1991: 91-103.
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Aqui puede discutirse, como ha hecho Ruiz MIGUEL, cual es el sentido de la forma-
lidad de la igualdad, si realmente conlleva vacuidad o si, por el contrario, es posible deri-
var de ella algtin contenido. O, lo que es lo mismo, cules son los términos de la relacién
entre el concepto y las concepciones de la igualdad?!. La cuestién no es nueva y remite
a los intentos de derivar contenidos a partir de formas. En el 4mbito del pensamiento
juridico evoca la nocion de la moral interna del derecho de FULLER y su defensa de la
conexion entre la forma juridica y la justicia material, una defensa ya anticipada por HA-
YEK y a la que se han unido muchos otros a la hora de buscar y encontrar un fundamento
moral para el rule of law, el imperio de la ley o la seguridad juridica, llegando a conclu-
siones diversas aunque proximas??. A mi juicio, esta conexion es de muy problematico
establecimiento si se lleva més alld de los moderados términos propuestos por Ruiz
MIGUEL para el concepto de igualdad, a saber, que el concepto de igualdad, aunque
formal, no esta vacio del todo porque determina dos limites a sus posibles concepciones.
Un primer limite, conceptual, constituido por la interdiccion de la arbitrariedad o por la
exigencia de imparcialidad, y un segundo limite, contextual o pragmatico, constituido
por la implausibilidad de ciertos criterios de valoracion o de relevancia, que, en un con-
texto histérico y cultural determinado, no serfan admisibles de ningtin modo.

En todo caso, no hace falta entrar a fondo en este asunto de la conexién entre
concepto y concepciones, o entre forma y contenido, porque cualquier conclusién a
la que lleguemos con respecto a la igualdad vale también para la justicia, dado que el
problema planteado es el mismo y los argumentos que se manejan son los mismos. En
particular, ese contenido minimo que Ruiz MIGUEL atribuye al concepto de igualdad
se lo podria atribuir sin duda al concepto de justicia. Como consecuencia, la opcién
por la igualdad frente a la justicia no supone la opcién por un valor que sea en ningtin
sentido de mas densa sustancia, a salvo, como decia, de la afirmacién taxativa de la
igualdad factica de todos los seres humanos que esté incluida en el derecho a igual
consideracion y respeto de DWORKIN, y que parece ser uno de esos limites contextua-
les que ninguna concepcién de la igualdad puede franquear, pero que también podria
incluirse, por qué no, en un concepto de justicia contextual o pragmaticamente orien-
tado. Sin embargo, sigo pensando que RAZ lleva razén en cudl es el precio que hay que
pagar a cambio de ese posible atractivo.

3.3. Igualdad factica

La tercera premisa afirma la igualdad basica o radical de todos los humanos. Aqui
la igualdad aparece como juicio de hecho sin significado axiolégico intrinseco. Lo que
se afirma es que, de hecho, todos los seres humanos (es decir, todos los miembros de
cierta clase) son iguales desde cierto punto de vista, dado que todos ellos comparten la
posesion de cierta cualidad. Cual sea esa cualidad es irrelevante al efecto de determinar
que lo que se afirma es un hecho, el hecho de que la cualidad pertenece a todos los
miembros del género humano.

2l Rurz MIGUEL, 2002: 693 y ss.

2 HAYEK, 1995: 114 y ss.; FULLER, 1969: 153 y 162; FINNIS, 1980: 271-272; SUMMERS, 1993: 139-140;
WEINRIB, 1995; ALLAN, 2001: 60-61; GARZON VALDES, 1993: 312-313; ESCUDERO, 2000; ARCOS, 2001: LAPOR-
TA, 2002: 127-128. Un analisis critico, en GARCIA MANRIQUE, 2003.



La semdntica confusa de la igualdad 603

Ahora bien, en el caso de una teoria de los derechos, la cualidad que se destaca
como comin a todos los humanos resulta ser una cualidad considerada valiosa, la
cualidad que consiste en la capacidad para llevar una vida libre. Es la posesién de
esta cualidad la que nos hace merecedores de la atribucién de ciertos derechos, y es
la posesion de esta cualidad la que permite calificarnos como dignos, como titulares
de la «dignidad humana». Esta dignidad, dicho sea de paso, no es «un» valor, sino un
término que expresa «el» valor que poseen los seres humanos en tanto capaces de ser
libres; expresa la especial calidad valiosa de los mismos. Por eso, es un error pensar en
la dignidad como un valor mas junto con la libertad, la justicia o cualesquiera otros.
Decir «los seres humanos son dignos» (porque son capaces de ser libres) es algo asi
como decir «los jarrones chinos son valiosos» (porque son bellos). Por eso, el concep-
to de dignidad humana se vuelve indtil cuando detras de él no hay una explicacion
de por qué los seres humanos son valiosos. En cambio, cuando la hay, el concepto es
util porque es informativo y porque permite extraer consecuencias normativas. Tienen
razon, pues, R, MACKLIN cuando critica el concepto «dignidad» por su inutilidad, o
S. PINKER cuando lo considera «esttpido», pero sélo la tienen en los casos (eso si, muy
frecuentes) en que la dignidad se afirma como dogma no justificado .

Los derechos que se nos atribuyen segtin una teoria de los derechos fundamentales
son aquellas facultades (derechos en sentido estricto, o libertades, o inmunidades, o
potestades) que favoreceran nuestra capacidad para llevar una vida libre. Asi hay que
interpretar, me parece, la proclamacién con la que se inicia la Declaracion de los dere-
chos del hombre y del ciudadano aprobada por la Asamblea Nacional francesa en 1789:
«Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos». Dejando de lado el
tono iusnaturalista que a algunos puede no gustar, lo que se dice aqui es que todos
los seres humanos nacen con la capacidad de ser libres y que, para poder disfrutar
o potenciar esa capacidad, han de disfrutar de ciertos derechos. Este es el contenido
esencial de toda teorfa de los derechos.

Una teoria de los derechos no tiene por qué restringir la igualdad humana sélo
a la capacidad para llevar una vida libre. De hecho, estara interesada en conocer en
qué otras cosas son iguales los humanos, cudles son sus caracteristicas, para poder
determinar qué derechos les son necesarios para poder desarrollar dicha capacidad.
Seguramente toda teorfa de los derechos aceptara esa mas amplia igualdad de las facul-
tades del cuerpo y de la mente a la que se refiere HOBBES y que constituye uno de los
pilares (facticos) de su teoria politica . Sin embargo, esta amplia igualdad, de por si,
no podria justificar derechos, como no los justificaria si la predicisemos de otros seres
distintos de los humanos. También, digamos, las hormigas son iguales en las facultades
del cuerpo y de la mente (si es que tienen mente), pero no por ello les atribuimos dere-
chos. Lo relevante es, repito, la capacidad para llevar una vida libre, que parece ser que
las hormigas no poseen y los humanos si; pero, de por si, ninguna igualdad meramente
factica, por extensa o profunda que sea, puede justificar la atribuciéon de derechos.

 MACKLIN, 2003; PINKER, 2008.

24 HOBBES, 1980: I, 13. «La Naturaleza ha hecho a los hombres tan iguales en las facultades del cuerpo y
del espiritu que, si bien un hombre es, a veces, evidentemente, mas fuerte de cuerpo o mas sagaz de entendi-
miento que otro, cuando se considera en conjunto, la diferencia entre hombre y hombre no es tan importante
que uno pueda reclamar, a base de ella, para si mismo un beneficio cualquiera al que otro no pueda aspirar
como él».
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Sin embargo, de una igualdad meramente factica es de la que ahora estamos ha-
blando («los seres humanos son basicamente iguales en ciertos aspectos»), y no de un
supuesto valor de la igualdad. Que la cualidad o cualidades en cuestién (esos «aspec-
tos») hagan valiosos a sus poseedores (los hagan «dignos») no implica que haya nada
valioso en esa igualdad, ni que esta tercera premisa que estamos analizando constituya
un juicio de valor, porque sélo afirma que los seres humanos «son asi y asi». Del mis-
mo modo, no es un juicio de valor el que afirma que «el ser humano y la hormiga son
diferentes en esto y en esto», que es factico, como lo es el que afirma «el ser humano y
la hormiga son iguales en esto y en esto» o «los seres humanos son iguales, entre si, en
esto y en esto». Si es un juicio de valor el que afirma «el vino contenido en esta botella
es bueno», pero no el que afirma que «el vino contenido en esta segunda botella es
igual de bueno que el contenido en la primera», aunque, de ambos, podemos deducir,
claro esta, otro juicio de valor: «el vino contenido en esta segunda botella es bueno»;
o «todas las botellas que contengan este mismo vino son botellas de vino bueno».
También en este caso lo que hacemos es juzgar la pertenencia de ciertas propiedades
facticas a dos o mas objetos (aquellas propiedades que permiten afirmar que nos ha-
llamos ante «el mismo» vino); otra cosa distinta es juzgar que tales propiedades son
generadoras de valor.

No obstante, uno podria sostener que no hay enunciados de igualdad puramente
facticos o descriptivos, porque todo enunciado de igualdad que atafie a personas, cosas
o0 acciones presupone un criterio de relevancia, es decir, la seleccion previa de una pro-
piedad que servird de base a la comparacién, base a su vez del enunciado de igualdad.
Pero esta seleccion de la propiedad relevante es siempre el fruto de una evaluacién (sea
moral, estética o de otro tipo) . En efecto, si los enunciados comparativos (y los de
igualdad lo son) tienen algtin interés prictico es el de orientar nuestras elecciones o de-
finir nuestras preferencias, de manera que solemos formularlos de acuerdo con aquella
propiedad que, de cara a nuestro acto de elegir o de preferir, consideramos relevante.
Por seguir con el ejemplo del vino, es evidente que no es posible formular enunciado
comparativo alguno acerca de qué vino es mejor si antes no he determinado qué signi-
fica que un vino es bueno, es decir, si no he determinado la propiedad relevante, y esto
tiene sentido si la calidad del vino orienta mi eleccion o mi preferencia. Por tanto, en
la medida en que un enunciado de igualdad es un enunciado comparativo que orienta
una eleccién o una preferencia, podriamos decir que es un enunciado prescriptivo.
Segtin esto, un enunciado de igualdad sélo seria descriptivo si se formulase de acuerdo
con una propiedad de cuya relevancia no sabemos nada, o con una propiedad de la que
sabemos precisamente que no es relevante (para elegir o preferir).

Sin embargo, me parece que éste es un sentido muy amplio de «enunciado pres-
criptivo», porque sigue siendo cierto que lo que se hace en estos casos es describir un
estado de cosas, la pertenencia a dos personas, cosas o acciones de una misma propie-
dad, aunque esa descripcidn tenga, en tltima instancia, un fin prescriptivo. Quiz4 se ve
mejor cuando la propiedad relevante es puramente factica, por ejemplo, a la hora de
comprar un coche, su ntimero de plazas. Ha de resultar evidente que los enunciados
«este coche tiene las mismas plazas que este otro» o «este coche tiene mas plazas que
este otro» son enunciados descriptivos puros. Puede que, para mi, el nimero de plazas

» Ruiz MIGUEL, 2002: 687.
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sea una propiedad relevante, incluso la més relevante, y que determine mi compra,
pero no por ello deja de ser descriptivo el enunciado; el enunciado sigue siendo el
mismo para quien no tiene ningtin interés en el nimero de plazas del vehiculo que
pretende adquirir, es decir, el enunciado, de por si, no es una razén para la accién, no
prescribe nada. Por supuesto, la relevancia que yo atribuyo a un dato factico como el
ntmero de plazas viene determinada por algtin tipo de juicio prescriptivo, del tipo «yo
deseo llevar en el coche a un cierto niimero de personas» o «es bueno que yo lleve en
el coche a un cierto niimero de personas», pero esto tampoco altera el caracter descrip-
tivo del enunciado acerca del niimero de plazas del coche.

Esto vale también para los enunciados de igualdad en los que se omite la referen-
cia a al criterio de comparacién, cuando se dice, por ejemplo, «estos dos coches son
iguales» (porque tienen el mismo nimero de plazas), o para los enunciados de igual-
dad en los que se conecta la igualdad el criterio de comparacion, diciendo «estos dos
coches son iguales porgue tienen el mismo nimero de plazas». Su fuerza prescriptiva
depende de la relevancia que atribuyamos al criterio de comparacién, de manera que
sigue siendo cierto que para quien no otorga relevancia alguna al nimero de plazas el
enunciado sigue siendo puramente descriptivo. Por tanto, yo diria que hay enuncia-
dos descriptivos que pueden tener fuerza prescriptiva, pero no por si mismos, sino
en conexién con un enunciado prescriptivo. Por eso, es cierto que un enunciado de
igualdad formulado de acuerdo con un criterio de relevancia descriptivo no puede ser
un enunciado prescriptivo de igualdad ?. Pero esto es lo que sucede con el enunciado
«los seres humanos son iguales porgue son capaces para la libertad», que, de por si, no
puede ser prescriptivo porque esta formulado de acuerdo con un criterio de relevancia
descriptivo. Es sélo porque conectamos este enunciado con algin otro de caracter
prescriptivo (del tipo «se debe promover la capacidad para la libertad» o «la capacidad
para la libertad es valiosa»), por lo que el enunciado descriptivo de igualdad de los
seres humanos adquiere, por asi decir, fuerza prescriptiva.

Por tanto, el hecho de que los seres humanos sean iguales entre si en ciertas pro-
piedades no es, pues, como tal, ni bueno ni malo. De todos los seres humanos puede
afirmarse que son bipedos implumes, y esto, bueno no parece que sea, ni malo tampo-
co. Tampoco es bueno que todos los seres humanos sean iguales en su capacidad para
la libertad, o en cualquier otra cosa. Simplemente, parece que es asi. ¢Serfa bueno, o
malo, detectar que existen otros seres racionales ademas de los seres humanos? Las
preguntas acerca de si existen seres racionales en otros planetas, o si seremos capaces
de crear robots racionales, ¢son preguntas morales en si? No; son preguntas acerca de
c6mo es la realidad, aunque de su respuesta puede depender la toma de decisiones
que si son moralmente relevantes, como la de extender a un marciano o a un robot el
estatuto que atribuimos a los seres humanos.

Si esto es asi, y como resultado de la asuncién de la tercera premisa, toda teoria
de los derechos es una teoria igualitaria, ahora porque se basa en cierta igualdad de
todos los humanos. Lo cual no supone considerar a la igualdad como un valor, sino
aceptar una constatacion factica, sobre la que (junto con otras bases) se construira la
atribucién de derechos a todos los miembros de la especie humana.

26 Ruiz MIGUEL, 2002: 687.
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Un juicio factico de igualdad de este tipo es el que formula RAWLS para justificar
por qué los derechos bésicos deben ser atribuidos a todos los seres humanos y no sélo
a algunos de ellos. La razén es que todos ellos, salvo excepciones, son agentes morales,
puesto que poseen capacidad para elegir una concepcién de lo bueno y para actuar de
acuerdo con el sentido de la justicia?. Uno puede, como SINGER, discrepar de esto, y
sostener que:

«La posesion de una personalidad moral no constituye una base satisfactoria para el
principio de que todos los seres humanos son iguales» 5.

Quiza SINGER esté pensando en que existen miembros de la especie humana que
carecen de personalidad moral (sin duda asi es) o en que existen miembros de otras
especies que la poseen en alguna medida (probablemente asi sea); o quiza piense que
la personalidad moral no es la propiedad mas relevante que tenemos en comdn los hu-
manos. El caso es que, a cambio, SINGER propone que la «base de la igualdad humana»
radique en la igual consideracion de todos los intereses, tanto si son humanos como
si no. Sin embargo, esta diferente fundamentacion de la base de la igualdad humana
sigue radicando en la idea de la justicia: tratar o considerar igual los intereses que son
iguales; y sigue requiriendo un juicio factico consistente en determinar cuéles intereses
son iguales y cudles son diferentes. Probablemente los intereses humanos sean, en bue-
na parte, muy diferentes de los de otros animales, e iguales entre si.

Quiero detenerme un poco més en este punto, porque no parece que todos acep-
ten que una teoria de los derechos descanse necesariamente sobre una premisa igua-
litaria factica y si, en cambio, en un supuesto valor de la igualdad. A mi juicio, si los
humanos no fuesen facticamente iguales en el aspecto sefialado (capacidad para llevar
una vida libre o, con RAWLS, capacidad para la agencia moral, dos capacidades que
vienen a ser la misma, como ya lo dejé escrito KANT) %, una teoria de los derechos no
tendria sentido (o no serfa una teoria de la justicia) porque no tendria sentido (o no
serfa justo) adscribir iguales derechos, concebidos como instrumentos de la libertad
(tal como lo son), a seres que no son igualmente capaces para la libertad. Por el con-
trario, GONZALEZ AMUCHASTEGUI, autor de una muy completa y atractiva teoria de los
derechos humanos, escribe:

«Los defensores de la igualdad —entre otros, los defensores de los derechos huma-
nos— no estan tan preocupados por demostrar que los seres humanos seamos iguales,
como por luchar para que, seamos iguales o no, seamos tratados como iguales. Dicho con
otras palabras, el defensor de la igualdad no est4 preocupado por saber si el cociente inte-
lectual de los varones esquimales es igual al de las mujeres nativas de Paptia-Nueva Guinea
[...]1y, por ello, unas eventuales conclusiones desigualitarias en estas investigaciones [...] no
le harfan abandonar sus convicciones igualitarias ni adscribir los derechos y obligaciones
de manera diferentes.

AMUCHASTEGUI contintia explicando que la afirmacién de que las personas son
iguales por naturaleza puede inducir a error, «pues presenta como natural, es decir,
como un elemento caracteristico del mundo del ser —y, por tanto, verificable empiri-
camente— lo que realmente es una propuesta normativa»; y un poco mas adelante se

27 RAWLS, 1973: 505. También HIERRO, 2000: 359-360; o DE LORA, 2006: 145 y 191; entre otros muchos.
28 SINGER, 1991, 30.
29 KANT, 1996: 223-225.



La semdntica confusa de la igualdad 607

refiere a las necesidades humanas basicas, que considera iguales para todos, pero que
no se determinan a partir de ninguna constatacion factica, sino a partir de los «fines
basicos del ser humano», que son, a su vez, determinados por la moral. En el caso de
su propuesta, ese fin basico de todos los seres humanos es su «pleno desarrollo como
agentes morales racionales» . Esta forma de concebir la igualdad humana, como pro-
puesta normativa en vez de como hecho, no es excepcional sino que esta bastante
extendida, como acreditan las notas que acompanan el texto citado.

Pues bien: lo que acaso es una propuesta normativa no puede ser el hecho de la
igualdad o diversidad de los seres humanos, sino la consideraciéon como irrelevantes
de las evidentes diferencias que pueden, de hecho, percibirse entre ellos. Esta conside-
racién puede entenderse como normativa porque est4 en la base de la construccién de
normas. Una norma, digamos, atribuye una consecuencia a un grupo de casos y, para
ello, debe seleccionar el elemento relevante a partir del cual se identifica ese grupo de
casos. Pero tal consideracién normativa tiene que asentarse en una previa considera-
cion factica acerca de cdmo son unos y otros casos, en qué se parecen y en qué se dife-
rencian. Si, de cara a la formulacién de normas que atribuyen derechos, uno selecciona
la clase de los humanos y no otra clase cualquiera, ha de ser porque los miembros de la
clase de los humanos poseen en comtn la cualidad relevante al efecto de atribuir de-
rechos. ¢Qué ventaja moral podria haber en tratar como iguales a quienes, de hecho,
son diferentes?

Los vicios normativos de la sobreinclusién y la infrainclusién se ponen de mani-
fiesto precisamente cuando se comprueba que el juicio factico que sirvié para la defi-
nicién de la clase a la que se aplicard la norma era un juicio imperfecto. En el caso que
nos ocupa, si la propiedad relevante es la capacidad para ser libre, o la agencia moral,
una instancia de sobreinclusién es la de los humanos en estado de muerte cerebral, o
en ciertos estados vegetativos, porque, siendo humanos, no presentan la propiedad
relevante; y una instancia de infrainclusion es la de los replicantes de Blade Runner, la
pelicula de Ridley Scott, quienes, no siendo humanos, si presentan la propiedad rele-
vante. Pero parece claro que es un juicio de hecho el que nos lleva a observar que la
muerte cerebral es incompatible con la agencia moral o que los replicantes son capaces
de agencia moral tanto o mas que los seres humanos. Tan juicio de hecho como el que
previamente nos ha llevado a adscribir los derechos a la clase de los humanos y no a
otra clase distinta. Por eso KANT, cuando construye los fundamentos de su filosofia
moral, se refiere con insistencia a «todos los seres racionales» y no sélo a los seres hu-
manos; porque lo relevante no es el hecho biolégico de pertenecer a la especie humana,
sino el hecho de poseer una naturaleza racional*!. En definitiva, hay un hecho habili-
tante de toda teoria de los derechos, y es el de que los seres humanos son basicamente
iguales en aquello que, ademis, los hace valiosos: su capacidad para la libertad o para
la moralidad.

Cuando decimos «bdsicamente» iguales estamos diciendo dos cosas: una, que las
diferencias en la capacidad para la libertad o para la moralidad de los seres humanos
son muy pequefias si las comparamos con las diferencias en esas mismas capacidades

30 GONZALEZ AMUCHASTEGUIL, 2004: 228-229.
31 KANT, 1996: 108, 181, 187 0 235.
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entre los seres humanos y los no humanos (ahora dejando aparte a los replicantes y
otros seres por el estilo, que, si apareciesen, serfan sin duda merecedores de los mis-
mos derechos humanos); y otra, que los seres humanos carecen de esa capacidad sélo
excepcionalmente, en casos patoldgicos, o bien cuando estdn en trance de adquirirla
(en la infancia). Si, de otra manera, los varones esquimales y las mujeres de Papua-
Nueva Guinea fueran muy diferentes en este aspecto, que no lo son, una teoria de
los derechos se enfrentaria a un problema muy grave, tanto que deberia conducir
a la desaparicion de la propia categoria de los derechos «humanos» tal y como la
conocemos. Mas precisamente: si las diferencias de cociente intelectual entre unos y
otras llegasen mas alla de cierto limite, no tendria sentido atribuirles a unos y otras los
mismos derechos.

Tampoco importa mucho que las necesidades humanas basicas se determinen a
partir de fines que son, a su vez, determinados normativamente. Esto tiene més bien
que ver con la definicién de cuales han de ser los derechos atribuidos, y no tanto con
a quién se atribuyen, si presuponemos que esos fines son especificamente «<humanos».
Si, por ejemplo, el fin tltimo de lo humano fuese la jardineria, quiza tendriamos que
redefinir nuestras necesidades basicas, y asi los derechos; pero seguiria siendo necesa-
rio formular un juicio factico de igualdad acerca de quién seria titular de tales dere-
chos: quiza todo aquel que se muestre capaz de ser un buen jardinero (todos los seres
humanos si de veras poseemos esa capacidad, pero también algunos robots de Isaac
Asimov). De manera que la determinacion de las necesidades humanas basicas a partir
de fines normativamente determinados no altera el hecho de que el juicio acerca de la
igualdad entre los seres humanos sea un juicio factico. Como dije antes, este juicio fac-
tico, de por si, no habilita la concesiéon de derechos, pero la premisa normativa que es
necesaria para tal habilitacion no tiene nada que ver con la igualdad, sino con el valor
que atribuimos a la libertad y, por tanto, a los seres capaces de ser libres, sean éstos los
que sean.

Algo que puede recordar a la comparacion entre varones esquimales y mujeres de
Paptia-Nueva Guinea lo encontramos en el arranque de uno de los libros de A. SEN
sobre la igualdad, que comienza haciendo notar la «bésica heterogeneidad de los
humanos», que son «profundamente diversos» *2. Hay que suponer que SEN, como
AMUCHASTEGUI, y aunque no lo diga, da por supuesta la basica homogeneidad y la
escasa diversidad de los humanos, si los comparamos con otros seres, y que tiene
interés en destacar que, a pesar de ello, los humanos muestran, entre si, diferencias
relevantes para la justicia. De hecho, el valor de la justicia presupone la capacidad
para discernir lo relevantemente desigual, e incluso las teorfas de los derechos, que se
centran en lo relevantemente igual, suelen habilitar un espacio para la consideracién
de la desigualdad relevante, y de ahi la categoria, quiza contradictoria en su deno-
minacién pero muy sensata, de los derechos humanos especificos (por ejemplo, los
derechos de las mujeres) >*. En todo caso, uno y otro juicio, el de la homogeneidad y
el de la heterogeneidad, son juicios facticos por mucho que sean formulados a la luz
de propiedades cuya relevancia es determinada normativamente. En definitiva, si lo
que se quiere decir es que, para tratar justamente a las personas, hay que ser cons-

2 SEN, 2004: 13.
> (GARCIA MANRIQUE, 2004.
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cientes de sus diferencias, o incluso que una teoria de los derechos debe dar cabida
a ciertas diferencias entre las personas, digase eso. No se diga, en cambio, que la
(aproximadamente) igual capacidad para la libertad que muestran los seres humanos
no es un hecho. Lo es, y de la mdxima importancia. Lo que no es un hecho es que
otorguemos relevancia moral a esa capacidad y a las diferencias vinculadas con ella y
no se la otorguemos a otras diferencias observables con la misma o mayor facilidad
(la raza, la orientacién sexual, el color del pelo). Este otorgar o no relevancia a unas
u otras circunstancias de lo humano es una exigencia de la justicia y no del supuesto
valor de la igualdad.

4. LAIGUALDAD ANTE LALEY

Hasta aqui hemos podido comprobar que las teorias de los derechos, que son
teorias tipicamente igualitarias, lo son hasta en tres sentidos al menos, pero ninguno
de ellos requiere el concurso del valor de la igualdad. Hemos podido advertir que
lo normativo es igualitario, que la justicia es igualitaria, y que los seres humanos son
iguales en ciertos aspectos, pero nada de eso requiere convertir a la igualdad en un
valor, ni presuponer que lo sea. Nos hemos detenido en recalcar el caricter factico del
juicio de igualdad acerca de la forma de ser de los humanos y en observar que el tér-
mino «igualdad», cuando cobija un genuino valor, es el de la justicia. Ahora daremos
un paso mas y examinaremos las dos variantes principales de la igualdad considerada
como valor, a saber, la igualdad formal y la igualdad material o, mejor, la igualdad
ante la ley y la igualdad de bienestar, recursos u oportunidades. En una teoria de los
derechos, ambas igualdades aparecen de alguna manera, bien sea como valores, como
principios o como derechos (esto ahora no importa mucho, siempre que se tenga en
cuenta que andamos en busca de cuil puede ser su valor intrinseco); mas alla de este
tipo de teorias, no cabe duda de que la igualdad formal y la igualdad material son
moneda corriente en el discurso politico. Veamos qué significa cada una de ellas y, a
partir de ahi, tratemos de determinar qué posible valor moral hemos de atribuirles,
siempre con el objetivo de poder responder a la pregunta sobre el estatuto axioldgico

de la igualdad.

Laigualdad ante la ley es tan clasica como la Declaracién de los derechos del hombre
y del ciudadano, cuyo art. 6.° establece:

«La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen el derecho
de participar directamente o por medio de sus representantes en su formacion. Debe ser la
misma para todos, tanto si protege como si castiga. Todos los ciudadanos, al ser iguales ante
ella, son igualmente admisibles a todas las dignidades, puestos y empleos publicos, segtin su
capacidad y sin otra distincién que la de sus virtudes y la de sus talentos».

Y la Constitucién espafola, en su art. 14, dice:

«Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circuns-
tancia personal o social».

Dejando de lado otros contenidos del art. 6.° de la Declaracion francesa, fijémonos
en que puede significar «igualdad ante la ley» en cualquiera de los dos textos citados.



610 Ricardo Garcia Manrique

4.1. Igualdad légica (o justicia formal)

En un primer sentido, la igualdad ante la ley consiste en que las normas sean apli-
cadas igualmente a todos, sin tener en cuenta otras circunstancias que las establecidas
en la propia norma. Esto es, que si la norma establece que «aprobaran todos los alum-
nos que saquen al menos un cinco», atenta contra la igualdad ante la ley aprobar a un
alumno que ha sacado un cuatro pero que nos ha regalado un jamén o suspender a otro
que ha sacado un seis pero al que tenemos ojeriza. Y si la norma establece que «todos
los extranjeros en situacion irregular seran confinados en centros de internamiento»,
también atenta contra la igualdad ante la ley quien, estando encargado de aplicarla,
evita hacerlo con cierto extranjero en situacion irregular por razén de la compasion,
la solidaridad o la justicia. Este tipo de igualdad parece que no es sino la igualdad
16gica contenida en la misma idea de norma o, mejor en este caso, en la misma idea de
«aplicacién de una normax», puesto que aparece en el momento de la aplicacién de las
normas, y no en el de su formulacién. En efecto, y como escribe ALEXY, el mandato de
igualdad en la aplicacién del Derecho

«exige que toda norma juridica sea aplicada a z0do caso que cae bajo su supuesto de hecho
y a ningrin caso que no caiga bajo él, es decir, que las normas juridicas tienen que ser obede-

cidas. Pero que las normas juridicas tienen que ser obedecidas ya lo dicen ellas al expresar

un deber ser» 4.

KELSEN advirtié en su dia de que este principio de igualdad ante la ley, o principio
de legalidad, «nada tiene que ver con la justicia» >, aunque ya hemos visto, en la sec-
cioén precedente, que no todos comulgan con esta opinion. No lo hacen los partidarios
del valor moral de la justicia formal, que, recuérdese, consiste en el trato igual de los
casos considerados iguales por la norma y en el trato desigual de los casos considera-
dos desiguales por la norma, y esto con independencia de que los casos considerados
iguales o desiguales por la norma merezcan efectivamente tal consideracion (esto es,
con independencia de que la norma sea sustancialmente injusta) **. Creo que hay bue-
nas razones para descartar el valor moral de la justicia formal *7; también las hay para
darse cuenta de que el valor que encontramos a menudo en el respeto a normas que
son materialmente injustas es precisamente el valor de la justicia material, realizado
en el respeto a la expectativa generada por la norma*®. Sin embargo, no es necesario
examinar este asunto aqui, porque el valor que est4 en juego es, en todo caso, el de la
justicia y no el de la igualdad, es decir, incluso si concluyésemos que la igualdad ante
la ley, en este sentido, es moralmente valiosa, lo hariamos porque participa del valor
de la justicia, con lo que la apreciacién de su moralidad no requeriria la afirmacién del
valor de la igualdad.

Obvia como pueda parecer, esta exigencia de la igual aplicacién de la ley esta lejos
de resultar satisfecha en la practica juridica, porque, como también apunta ALEXY,

> ALEXY, 1993: 382.

> KELSEN, 1991: 51.

% Quien esté interesado en cémo se argumenta el valor de la justicia formal puede consultar RADBRUCH,
1974: 44; FULLER, 1969: 155; HART, 1980: 255; CAMPBELL, 2002, cap. 2, o Ruiz MIGUEL, 1997.

7 LYONS, 1993; SCHAUER, 1991: 137.

38 (GARCIA MANRIQUE, 2003: 507.
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aunque su ndcleo es simple, «el mandato de igualdad en la aplicacion del derecho
presenta una estructura complicada» *°. Esto se debe a que las mismas normas son
aplicadas por 6rganos judiciales distintos y a que, muy a menudo, el significado de las
normas no es univoco (sobre todo cuando contienen conceptos imprecisos, cosa que
es frecuente e incluso deseable), de manera que casos iguales son juzgados de manera
diferente, porque distintos jueces o tribunales han interpretado la norma aplicable
de manera distinta. El remedio de esta diversidad no es sencillo, porque anda de por
medio el principio de la independencia judicial, uno de los considerados bésicos en la
estructura del Estado de Derecho, que parece autorizar a los jueces para interpretar
las normas segtin su propio criterio (cosa, por cierto muy discutible) #°. La disposicion
jerarquica del poder judicial y el sistema de recursos permite que, en ocasiones, la ju-
risprudencia de los tribunales superiores unifique la interpretacién de las normas, pero
eso no siempre llega a suceder, por diversas razones: no todos los asuntos pueden ser
recurridos ante el Tribunal Supremo, o quiza éste no lleva a cabo su labor de unifica-
cién de la interpretacién normativa, o quiza todavia no ha habido ocasién para ello...

El Tribunal Constitucional espafiol, siendo consciente seguramente del largo al-
cance que podria llegar a tener la aplicacion del principio de igualdad en la aplicacion
ante la ley, ha restringido, y mucho, este principio, distinguiéndolo de la univocidad
interpretativa. Su jurisprudencia al respecto es muy abundante, pero podemos guiar-
nos por su Sentencia 144/1988, de 12 de julio, que es particularmente clara, concisa y
significativa. En ella se establece que:

«La igualdad ante la ley que consagra el art. 14 de nuestra Constitucién exige [...] que
ésta sea aplicada por igual a todos, sin que en ningtin caso puedan ser unos dispensados de
su cumplimiento en atencién a sus condiciones personales o tratados otros con mayor rigor
también en consideracién de sus personas [...] Cosa bien distinta es, sin embargo, que del
principio de igualdad se derive la exigencia absoluta de que todos los 6rganos judiciales
interpreten siempre del mismo modo la ley [...] Esta exigencia [...] no tiene como objetivo
la igualdad ante la ley, sino la univocidad de los preceptos legales».

Esta exigencia, contintia argumentando el Tribunal, es requerida por el principio
de seguridad juridica establecido por el art. 9.3 de la Constitucién, y no por el princi-
pio de igualdad ante la ley, y ademas ha de alcanzarse sin menoscabo de la independen-
cia judicial, el principio que supuestamente autoriza la autonomia del juez a la hora de
interpretar las normas. Por eso, resulta que, segiin la misma sentencia:

«Cuando a pesar de las instituciones procesales destinadas a evitarlas o corregirlas se
producen divergencias interpretativas, éstas no entrafian, sin embargo, en si mismas, una
quiebra del principio de igualdad ante la ley, pues la ley diversamente interpretada por los
distintos jueces o incluso por un mismo juez, en diversos momentos, es aplicada, sin embar-
go, por igual siempre que en tal aplicacién no se tomen en consideracién [...] diferencias
personales a las que la ley misma no conceda relevancia».

En la practica, esto viene a significar que la igualdad ante la ley sdlo se vulnera
cuando un mismo 6rgano judicial cambia de criterio sin aparente justificacion. Si, en
cambio, casos iguales son juzgados de manera distinta por distintos 6rganos judiciales,
o incluso por un mismo 6rgano pero mediando una justificacion para el cambio de

3 ALEXY, 1993: 382.
40 FERRERES, 2009: 60-66.
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criterio, no existe tal vulneracion. Es mas, tal justificacion, segtn el Tribunal Constitu-
cional, puede tener cualquier contenido, e incluso ser meramente implicita, de manera
que, en realidad, basta con que el cambio de criterio no sea expresamente arbitrario.
Lo cual supone que la igualdad ante la ley deja de significar, como parecia evidente,
que la misma ley se aplique igual a todos, y pasa a significar que la misma ley se apli-
que igual a todos: 1) por parte de un mismo 6rgano judicial, y 2) siempre que éste no
justifique lo contrario de alguna manera. El resultado de esta doctrina es que casos
exactamente iguales, a los que se aplica la misma norma, y que son resueltos de manera
distinta, incluso por parte de un mismo érgano judicial, no suponen la violacién de la
igualdad ante la ley. Se trata de un resultado sorprendente y decepcionante, y podemos
estar de acuerdo en que:

«La consideracién del Poder Judicial que se desprende de las condiciones exigidas
para aplicar aquel criterio (el del TC), como un conjunto de unidades discretas y no como
un todo unitario, constituye, a mi modo de ver, una solucién insatisfactoria desde el punto
de vista de la igualdad de los ciudadanos ante la ley» *!.

Cabe anadir que la mejor forma de explicar el sentido de esa insatisfaccién es hacer
ver que el criterio del Tribunal Constitucional da lugar a resultados injustos. Lo que
irrita a los ciudadanos es que los jueces les traten segiin un tipo de desigualdad que
puede calificarse como injusta; es en esta injusticia, y no en la desigualdad como tal, en
la que radica la insatisfaccién moral.

4.2. Igualdad sustantiva (o justicia material)

En un segundo sentido, la igualdad ante la ley es una exigencia dirigida al legis-
lador y no al juez, dirigida a la ley y no a su aplicacién. No se trata, ahora, de una
igualdad formal o légica, sino una igualdad sustantiva determinada que aparece en un
momento histérico igualmente determinado, el del declive de la sociedad estamental
hacia finales del siglo xv1I1. Su significado era la prohibicién de discriminacién juridica
por razén de la pertenencia a uno u otro estamento *. Esto es lo que queria erradicar
ese art. 6.° de la Declaracion francesa de derechos que he transcrito antes, por mucho
que su enunciado fuese mucho mas genérico y, por tanto, permitiese una interpreta-
cién mucho m4s extensa (por ejemplo, con la intencién de erradicar la discriminacién
racial o sexual), aunque, seguramente, no fue prevista de antemano. La misma idea la
expresd KANT pocos afios después, en 1793, al definir la «igualdad segin el derecho»
como que:

«A cada miembro de la comunidad le ha de ser licito alcanzar dentro de ella una po-
sicién de cualquier nivel (de cualquier nivel que corresponda a un stbdito) hasta el que
puedan llevarle su talento, su aplicacién y su suerte».

No debe asustar la alusién a la condicién de stbdito, que aqui simplemente se con-
trapone a la de soberano. La igualdad la refiere KANT al stibdito, pero cada miembro

4 Ruiz MIGUEL, 1996: 75. Las pp. 69-75 de este trabajo contienen un resumen bueno y critico de esta
doctrina. Otro resumen bueno, aunque no tan critico, pero més reciente, se encuentra en GIMENEZ GLUCK,
2004: 44-52.

4 BOBBIO, 1993: 72; DE Lucas, 1996: 496.
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de la comunidad es al mismo tiempo ciudadano en tanto que colegislador. KANT aclara
a continuacion que la igualdad segin el derecho se basa en que:

«Como el nacimiento no es una accién por parte del que nace, y consiguientemente

no puede acarrear a éste ninguna desigualdad de estado juridico [...] resulta que no puede

haber ningtin privilegio innato de un miembro de la comunidad [...] sobre otro»*.

Esto es la igualdad ante la ley en su versién mas auténtica, en tanto que original.
Después de esa primera aparicion, la igualdad ante la ley, en este mismo sentido ma-
terial, ha ido ampliando su alcance, hasta significar que la ley no puede discriminar
a las personas salvo por circunstancias relevantes, entre las que, en todo caso, no se
encuentran la raza, el sexo, el nacimiento, la fe religiosa o las opiniones politicas. Asf lo
establece el transcrito art. 14 de la Constitucion Espafiola, bien es verdad que con un
alcance atin mas amplio, que deriva de su coletilla final.

En todo caso, tanto en su sentido original y mas estrecho como en su sentido con-
temporaneo y mas amplio, la igualdad ante la ley, en esta segunda acepcién, no es mas
que una determinacién sustantiva del valor de la justicia, es decir, una concepcion de la
justicia. Lo que supone es que, de cara a como deben ser tratadas, las personas no son
desiguales por su pertenencia a un estamento o a un género o a una raza y, por tanto,
serfa injusto tratarlas, por alguno de estos motivos, de manera desigual. Por tanto, esta
igualdad ante la ley no es sino la conclusion logica que deriva de las dos premisas que
antes he llamado igualdad axiolégica (justicia) e igualdad factica. No debe, pues, ser
considerada un valor independiente del de la justicia y parece ser la misma cosa que ese
derecho a igual consideracién y respeto del que habla DWORKIN.

Interesa recalcar el caracter sustantivo de esta version de la igualdad ante la ley,
porque a menudo ha sido calificada como igualdad «formal» y porque de esta califica-
cién se ha derivado un desprecio injustificado por parte de cierto progresismo frivolo.
La Gnica igualdad ante la ley que podria ser calificada como «formal» serfa, acaso, la
igualdad en la aplicacion de la ley, o igualdad 16gica derivada de la misma idea de nor-
ma. En cambio, la prohibicién de discriminacion implicada por la igualdad ez la ley
justifica, o ha justificado, normas que han establecido la abolicién de la esclavitud para
las personas de raza no blanca, la posibilidad de acceso de los plebeyos a los cargos
publicos de cualquier nivel, el ingreso de las mujeres en la universidad, la progresiva
extension del sufragio o el matrimonio entre personas de distinto sexo. Ninguna de
estas normas establece una igualdad «formal» (un calificativo que, por cierto, resulta
dificil de comprender, por lo menos en este contexto), sino sustantiva, porque opera
un cambio sustantivo en la posicion social de los afectados por la norma, en sus con-
diciones de vida.

Otra cuestion distinta es que cualquiera de estos cambios operados a través de
la igualdad ante la ley se considere insuficiente de cara a la consecucién de ciertos
objetivos. Que se libere a los negros de la esclavitud puede considerarse insuficiente
si siguen ocupando una posicién subordinada en la pirdmide social. Que los plebeyos
tengamos acceso a los cargos publicos puede considerarse insuficiente si la mayoria
de esos cargos siguen ocupados por aristocratas. O que las mujeres tengan derecho a
ingresar en la universidad ser4 insuficiente si no ingresan en una determinada propor-

# KANT, 1993: 30-31.
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cién. Sin embargo, cada una de esas normas establece no s6lo, como se dice, una igual-
dad meramente juridica, sino una igualdad de hecho, aunque la igualdad de hecho que
establece nos parezca demasiado corta. No es correcto tratar la igualdad de hecho y
la igualdad de derecho como dicotémicas, porque toda igualdad de derecho conlleva
alguna igualdad de hecho en la medida en que la norma juridica correspondiente sea
eficaz (es decir, se cumpla o se respete). El estatuto social de, digamos, una mujer ple-
beya y negra, es muy distinto, ficticamente distinto, si no puede ser sujeta a esclavitud,
si puede ocupar un cargo publico y si puede cursar estudios superiores, al caso con-
trario. Por eso, sorprende, y confunde, leer que las declaraciones clasicas de derechos
(tipicamente la francesa de 1789) establecieron sdlo la igualdad formal o la igualdad
juridica, cuando en realidad supusieron un paso decisivo (aunque sélo un paso) hacia
la igualdad sustantiva de las condiciones de vida de las personas. Mejor haremos en
decir, con CASTORIADIS, que «estos derechos no han sido nunca formales (en el sentido
de vacios), sino que han sido siempre parciales, inacabados» .

Llama la atencién, por otra parte, el hecho de que, en una formulacién del prin-
cipio de igualdad ante la ley como la contenida en el Derecho constitucional espafiol,
el principio contiene dos exigencias bien distintas, hasta el punto de que, podriamos
decir, una no exige nada y la otra lo exige todo. La igualdad en la aplicacién de la ley
podemos decir que no exige nada que no esté ya presente en la misma idea de «ley» o
«norma», es decir, que se aplique sin consideraciones ajenas a las establecidas por la
propia norma o, mas sencillo, «que se aplique», porque cuando las normas se aplican
teniendo en cuenta consideraciones que ellas no contemplan, las normas no se aplican
correctamente, esto es, no se aplican. Por eso, un ordenamiento juridico no requiere
una norma especifica que exija la igualdad en la aplicacion de las normas, que va de
suyo vy, en este sentido, podemos decir que la norma que establece la igualdad en la
aplicacion de la ley «no exige nada».

En cambio, la igualdad en la ley, tal cual aparece formulada en el art. 14 de la Cons-
titucion Espafola, «lo exige todo», es decir, exige nada mds y nada menos la justicia
de las normas. Porque no otra cosa que justicia de las normas es lo que significa que
éstas no deban discriminar, no ya por razén de «nacimiento, raza, sexo, religion, opi-
nién», sino tampoco por «cualquier otra condicién o circunstancia personal o social».
Por supuesto, el término «discriminacién» que usa el art. 14 ha de entenderse en su
significado més estricto, como «trato injusto» y no como «trato diferente», porque,
por reduccién al absurdo, si le adscribiéramos este segundo significado, resultaria que
el precepto no autorizaria ninguna distincion normativa entre las personas, esto es, no
permitiria legislar. Esto, por cierto, vale para la clausula genérica final del precepto,
pero también para las clausulas concretas de no discriminacién, porque, en realidad, el
Tribunal Constitucional ha acabado por admitir que las personas si pueden ser tratadas
de manera distinta por razon del sexo o la raza, siempre que este trato distinto sea un
trato justo o justificado (por ejemplo, una medida de discriminacién inversa o accién
positiva que trate de equiparar la posicion social de las mujeres a la de los varones).
Luego el art. 14 lo que prohibe es cualquier trato injusto, y asi conduce a nuestro sis-
tema juridico a un vigoroso y radical iusnaturalismo: toda norma injusta es, zpso facto,
una norma inconstitucional o, lo que es lo mismo, toda norma injusta es invalida, no

# CASTORIADIS, 2005: 90.
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es una norma. El correlato institucional de este curioso resultado es que el Tribunal
Constitucional deberia anular cualquier norma injusta dictada por el poder legislativo.
Y con esta sujecién del segundo al primero desapareceria la politica. Reinaria la justicia
o, mejor dicho, el Tribunal Constitucional. Los mas atrevidos suefios de los partidarios
del neoconstitucionalismo quedarian superados por la realidad constitucional espafio-
la, o por cualquiera otra que contenga una norma similar a nuestro art. 14,

Como ya puede imaginar el lector, ni el Tribunal Constitucional ni nuestros consti-
tucionalistas han llegado a tamafia conclusién, y han tratado de evitarla mediante una
interpretacion restrictiva del art. 14, Pero ¢cabe acaso una interpretacion restrictiva de
dicho articulo que sea, al mismo tiempo, lo suficientemente precisa? Porque parece
evidente que el art. 14 prohibe las normas injustas, luego la 16gica restriccion del pre-
cepto podria seguir una de estas dos vias: o bien se limita su alcance a ciertas «causas»
de injusticia (las establecidas de manera expresa: sexo, raza, etc.), o bien se limita su
alcance a ciertos «niveles» de injusticia: serfan inconstitucionales las normas «muy»
injustas, o «extraordinariamente» o «evidentemente» injustas, pero no las que fueran
s6lo «un poco» o «discutiblemente» injustas. En el primer caso se hace caso omiso de
la clausula de cierre del articulo, o incluso del significado genérico que cabe atribuir
a sus palabras iniciales («los espafoles son iguales ante la ley»), lo que no parece muy
respetuoso con el texto de la Constitucion; en el segundo caso se formula un criterio
impreciso donde los haya. Luego ninguna de las dos soluciones parece buena. Nuestro
Tribunal Constitucional, que debia ser deferente con el legislador si no queria minar
la base del sistema democritico, ha descartado expresamente la primera y optado por
la segunda, recurriendo a expresiones eufemisticas como la de «justificacién objetiva
y razonable» aplicada a la norma cuya constitucionalidad se examina. Es decir, las
normas que establecen un trato desigual para los ciudadanos que no se halle objetiva y
razonablemente justificado por el legislador serdn inconstitucionales. Pero, si no es de
tono, ¢hay alguna diferencia entre ese requerimiento y el mas sencillo y directo de que
las normas han de ser justas? *.

Hay otra via a través de la que ha sido limitado el alcance del mandato de igual-
dad del art. 14 y, teniéndola en cuenta, cabria pensar que los dos parrafos anteriores
contienen una evidente exageracion. Segtin una jurisprudencia constante, ese man-
dato exige tratar igual lo igual, pero no exige tratar desigual lo desigual, aunque lo
autorice “. Es decir, prohibe tratar desigual lo igual pero no prohibe tratar igual lo
desigual. Si esta interpretacidn es correcta, la equiparacion de la igualdad en la ley con
la justicia sustantiva no es pertinente, porque la igualdad en la ley exige sélo, por asi
decir, la mitad de la justicia, pero no toda ella; en la practica, esto supone una drastica
restriccién del alcance del principio de la igualdad en la ley. Hemos visto también,
mas arriba, que Ruiz MIGUEL proponia este alcance del principio de igualdad en la

# Hay una amplisima jurisprudencia y una no menos amplisima literatura que trata de responder a esta
pregunta mediante el esclarecimiento de términos tales como «objetividad», «razonabilidad», «proporcionali-
dad», «adecuacién», etc. Me limito a recomendar los trabajos ya citados de Ruiz MIGUEL y GIMENEZ GLUCK,
asi como el que se cita en la nota siguiente. Con cardcter mas general, ALEXY, 1993: 384 y ss.

4 Las Sentencias del Tribunal Constitucional que he consultado son las 86/1985, 52/1987, 109/1988 y
48/1989. He tomado la referencia de Ruiz MIGUEL, 2002: 692. Por desgracia, ninguna de ellas contiene un
argumento que justifique esta opcion interpretativa, limitaindose todas a reiterar la afirmacién de que el art. 14
no exige el trato desigual de lo desigual, quiza porque el Tribunal lo considera obvio.
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ley como un ejemplo que muestra que los valores de la igualdad y de la justicia no son
uno y el mismo.

La cuestidn es si esta interpretacion de la igualdad en la ley la podemos admitir.
Desde un punto de vista lgico, parece no haber problemas en ella siempre que nues-
tro punto de partida sea la exigencia de «trato igual de lo igual», puesto que el trato
igual de lo igual no compromete con el trato desigual de lo desigual. En efecto, si X e
Y merecen un trato igual y Z merece un trato desigual, y si yo trato igual a X, Y y Z,
resulta que he respetado el deber de tratar igual lo igual, aunque también haya tratado
igualmente a Z, a pesar de no merecerlo. Sin embargo, bastaria sustituir «trato igual»
por «trato proporcional» o por «trato proporcionalmente igual» para, ahora si, detectar
una inconsistencia légica, pues tanto uno como otro requieren tratar desigual lo des-
igual tanto como tratar igual lo igual. Ahora bien, uno puede insistir en que el art. 14
exige trato igual y no trato proporcional; para determinar si esto tiene sentido, hay que
preguntarse por el fundamento de la norma, la razon de ser del mandato que contiene.
La respuesta no puede ser otra que ésta: la norma exige trato igual en el nombre de la
justicia, porque ya hemos comprobado que la igualdad, como tal, no es moralmente
valiosa, sino que sélo lo es cuando se trata de una igualdad justa. El trato igual de lo
igual est4 justificado, pero lo estd exactamente por la misma razén por la que lo esti el
trato desigual de lo desigual, es decir, por razén de la justicia que supone, de manera
que, si asumimos como regla de comportamiento el trato igual de lo igual, no tenemos
razén alguna para no asumir, del mismo modo, el trato desigual de lo desigual, porque
su fundamento es el mismo o porque, como dice WESTEN, el trato desigual de lo des-
igual es «correlativo» del trato igual de lo igual. Por consiguiente, parece que la norma
contenida en el art. 14 deberia interpretarse como exigiendo «igualdad proporcional»
y no «igualdad» a secas, y de aqui se sigue que exigiria el trato desigual de lo desigual
tanto como el trato igual de lo igual.

En definitiva, el trato igual de lo desigual supone un comportamiento incoherente
con el trato igual de lo igual. Si esto es asi, entonces no hay razon suficiente para limitar
el alcance del mandato de igualdad del art. 14 sélo al trato igual de lo igual, porque, al
aceptar su justificacion axioldgica, nos vemos obligados también al trato desigual de
lo desigual. Y, dicho sea de paso, el principio constitucional de la igualdad en la ley no
serfa un buen ejemplo de la posibilidad de distinguir entre el valor de la igualdad y el
valor de la justicia, sino mas bien de lo contrario.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, el resultado de la interpretacién oficial
del art. 14 no puede resultar satisfactorio. Lo menos que se puede decir al respecto
es que «la propia labilidad de los confines de la definicién arroja una imagen siempre
relativa del principio de igualdad en la ley, porque relativos son los criterios que se
emplean para detectar las desigualdades y su racionalidad» . También podria irse un
poco mas alld y concluir que una norma como la del art. 14 es una norma que, por exi-
gir todo, lo cual es demasiado, acaba por no saberse cuanto exige, es decir, una norma
que acaba por no tener un significado determinado ni racionalmente determinable; y
cuando esto le sucede a una norma, podemos decir que ha dejado de ser una norma.
No es de extranar, porque el valor que se halla detras de la igualdad en la ley no es otro

4 RODRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ LOPEZ, 1986: 55-56.
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que el de la justicia en toda su amplitud y profundidad, es decir, la vara de medir la
correccion de cualquier norma juridica.

5. LAIGUALDAD MATERIAL: DE BIENESTAR,
RECURSOS U OPORTUNIDADES

El anilisis de la igualdad ante la ley ha debido mostrar ya que la dicotomia entre
igualdad formal e igualdad material es inaceptable, al menos si por igualdad formal
se entiende la igualdad en la ley, porque ésta no es sino una forma de expresar una
igualdad que nada tiene de formal y si de sustantiva o, como también se la suele llamar,
material. En todo caso, el ideal de la igualdad material, sea como igualdad de bienestar,
recursos u oportunidades, se ha postulado con reiteracion como el valor que funda-
menta de manera especifica los derechos sociales, y merece la pena que le prestemos
un poco mds de atencion. Las tres igualdades aludidas en el titulo de la seccién son
desde luego distintas, o pueden configurarse como distintas, dando lugar a distintas
teorfas de la justicia distributiva *}; pero las tres pueden calificarse como variantes de
la igualdad material. Lo que sigue vale para cualquiera de las tres, con lo que podemos
tratarlas conjuntamente.

Lo principal ya esta dicho: del mismo modo que la igualdad en la ley expresa
un juicio sustantivo de justicia, asi lo hace cualquier otra modalidad de la igualdad
material. Postularla como valor significa afirmar que ciertos bienes sociales (o, si se
quiere, ciertos niveles de bienestar, recursos u oportunidades) han de estar al alcance
de todos los miembros de la comunidad en las mismas condiciones. Los partidarios de
los derechos sociales, invocando la igualdad material, lo que propugnan es que todos
los miembros de la comunidad puedan disfrutar de iguales niveles o cuotas de tales
bienes, sea educacion, asistencia, trabajo o cualquier otro. La razén que les asiste, de la
que no dudo, es que una tal distribucién igualitaria es justa; y la cuestion que tenemos
que solventar es si para acreditar esa justicia es necesario recurrir al valor de la igualdad
material.

A mi juicio, ese recurso no es necesario. Quiza la prueba mas evidente es que los
partidarios del valor de la igualdad material no creen que exija una atribucién igual de
cualquier cosa que se nos ocurra, de cualquier ventaja social disponible, sino sélo de
ciertos bienes que son especialmente importantes porque muestran una especial co-
nexion con la vida buena, que, para los humanos, y segiin las teorias de los derechos, es
una vida libre. Es decir, los partidarios de la igualdad material la invocan para asegurar
un igual reparto de los bienes que dan libertad. Esta conexion entre derechos sociales
y libertad, desde luego, supone una concepcion de la libertad distinta de la libertad
negativa o libertad como no interferencia que es tipica de cierto pensamiento liberal.
Aqui no hay espacio para exponer las razones por las cuales esta concepcién liberal de
la libertad es inaceptable (espero hacerlo en otro momento). Habri de bastar con dar
por buena la intuicion de que los bienes garantizados por los derechos sociales hacen
a las personas mas libres (la educacién es un caso paradigmaético de eso) y con recono-
cer que, en cualquier caso, la bondad del argumento de esta seccion depende de que

4 DWORKIN, 2000: 12 y ss.
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podamos justificar esta intuicién con buenas razones. Aceptando esa conexién entre
libertad y derechos sociales, el argumento a favor de los derechos sociales (que puede
valer también para otras distribuciones igualitarias de bienestar, recursos u oportuni-
dades) podria ser uno como éste:

i) La comunidad politica debe ser justa.

ii) Los miembros de la comunidad politica son iguales en su capacidad para la
libertad, que es su cualidad mas valiosa.

iii) Luego se debe promover por igual su capacidad para la libertad (porque es
justo).

iv) Luego se les debe atribuir cualesquiera bienes necesarios para promover di-
cha capacidad.

v) La educacion, la asistencia o el trabajo son necesarios para promover dicha
capacidad.

vi) Luego la educacidn, la asistencia o el trabajo deben ser atribuidos a todos los
miembros de la comunidad politica.

En este argumento, o en cualquier otro similar que construyamos, los tinicos va-
lores requeridos son el de la justicia y el de la libertad. No se ve qué razén habria
para recurrir a un supuesto valor de la igualdad (material en este caso). Puesto que la
igualdad que se valora es la igualdad en el reparto de todo aquello que contribuye a
nuestra libertad, debe ser obvio que la igualdad no se valora como tal. No se valora
cualquier reparto igualitario, sino sélo el que permite el disfrute de la libertad por
parte de todos, porque todos son capaces de ese disfrute. Luego se valora la libertad
de la que podemos disfrutar y se valora la justicia de que todos podamos disfrutarla.
La igualdad axiolégica que aparece aqui es sélo la propia de la justicia: como todos
somos igualmente capaces para la libertad, todos hemos de ser tratados igualmente al
respecto, mediante la atribucién a todos de los instrumentos necesarios para el desa-
rrollo de esa capacidad.

En este contexto, a la hora de justificar la atribucién de derechos sociales, las
disputas podrian surgir acaso en torno a: 1) lo que ha de entenderse por vida libre, y
2) la necesidad de disponer de educacidn, asistencia y trabajo para llevar adelante una
vida como ésa. Responder a estas dos preguntas es una tarea bésica para cualquier
intento de justificacién de los derechos sociales, pero ahora lo que importa es darse
cuenta que ni una ni otra involucran una discusion sobre el valor de la igualdad. La
primera es una pregunta acerca de la libertad y tiene caracter normativo. La segun-
da es una pregunta acerca de qué bienes sociales son necesarios para la vida libre y
trata sobre hechos e instrumentos, no sobre valores. Por eso, los partidarios de los
derechos sociales no necesitan del valor de la igualdad para justificar su causa y, al no
necesitarlo, la refuerzan, porque pueden alegar con razén que los derechos sociales
s6lo buscan realizar el mismo fin al que sirven los derechos liberales, el fin de la li-
bertad. En cambio, por muchas vueltas que se le dé, el supuesto valor de la igualdad,
como tal, es incapaz de ofrecer razones a favor de la importancia de la educacion, la
asistencia o el trabajo. Para el caso, tan igualitaria es una sociedad de instruidos como
una de analfabetos. En este sentido trivial, si cabe afirmar que los derechos sociales
estan vinculados con la igualdad, en el sentido de que igualan a sus titulares en su
disfrute; pero esto puede decirse de cualquier otro derecho fundamental. Tan trivial
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resulta esta vinculacién con la igualdad que también la presenta cualquier norma
que niega un derecho, en tanto que iguala a todos en la imposibilidad de disfrutar de
él. En cambio, lo que es correcto y significativo es vincular todos los derechos fun-
damentales con la libertad; y entonces lo que se requiere es saber de qué hablamos
cuando hablamos de libertad, y si los derechos sociales son necesarios para asegurar

la libertad de todos.

De hecho, cuando vemos ponderar el valor de la igualdad no es dificil encontrar
debajo el valor de la libertad y el de su reparto justo. Un ejemplo clésico y caracte-
ristico es el de la descripcién que hace TOCQUEVILLE de la democritica e igualitaria
sociedad norteamericana del siglo XIX. Al comienzo de su libro, escribe: «ninguna
cosa me sorprendié tanto como la igualdad de condiciones». Pero ¢en qué consiste esa
igualdad de condiciones? A renglén seguido descubrimos que se refiere a las cuotas
que corresponden a los hijos en la herencia de sus padres, a la instruccién primaria, al
conocimiento, al bienestar, al ejercicio de una profesion, a los derechos politicos... de
manera que:

«América presenta, en su estado social, el mas extrafio fendmeno. Alli los hombres son
mas iguales en fortuna e inteligencia, esto es, mas igualmente fuertes de lo que lo son en
cualquier otro pais del mundox»#°.

El viajero francés seguird observando, a lo largo de su relato, otras condiciones
sociales que considera igualadas, pero ya podemos comprender que sus referen-
cias constantes a la igualdad lo son, casi siempre, a la igualdad en ciertos aspectos
de la vida que son condiciones para llevar una vida mas libre. Esto es, la igualdad
de condiciones que pondera al principio no es sino igualdad de condiciones para la
libertad, por mucho que él no lo senale expresamente o que, como sospecha CASTO-
RIADIS, no lo acabe de ver con claridad . Es cierto que aqui no acaba el igualitarismo
americano que observa TOCQUEVILLE, porque afecta también a determinados rasgos
de la vida de los que podriamos afirmar que no favorecen la libertad o incluso que la
perjudican. Pero, por la misma razon, tampoco encontraremos razones para valorar
esa igualacion. De modo similar, en el libro que dedicé a la Revolucién Francesa,
donde califica a la igualdad como una de las pasiones que la impulsaron, escribe
también:

«Todos los hombres situados por encima del pueblo, en el fondo, se parecian: tenian
las mismas ideas, los mismos hébitos, los mismos gustos, se entregaban a los mismos place-
res, lefan los mismos libros, hablaban el mismo lenguaje. Ya sélo se diferenciaban entre sf
por los derechos» ™.

Es decir, se diferenciaban en el grado de libertad de que disponian porque esos
derechos han de ser considerados como cuotas de libertad adicionales a las que ya
disfrutaban igualmente (placeres, libros...) y que tenian que ver con la expresion de las
ideas, la proteccion frente a detenciones arbitrarias, el acceso a los cargos y empleos
ptblicos o la participacién en el poder politico. En este sentido, la pasién igualitaria
era la pasién por la libertad, aunque fuese por una libertad ejercida uniformemente
(los mzismos placeres, los mzismos libros).

4 TOCQUEVILLE, 2002: Primera parte: Introduccién y capitulo IIIL.
0 CASTORIADIS, 2005: 92.
1 TOCQUEVILLE, 1982: 122.
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En cambio, cuando la igualdad se contrapone con la libertad, es dificil compren-
der de qué se estd hablando. Una instancia clasica es la del famoso ensayo de I. BERLIN
sobre los dos conceptos de libertad, en el que escribe:

«El alcance de la libertad de un hombre, o de un pueblo, para elegir vivir como €l
quiera, debe ser ponderado contra las pretensiones de muchos otros valores, de los cuales

la igualdad, o la justicia, o la seguridad, o el orden ptblico son quiza los ejemplos mas

obvios» 2.

Confieso que no entiendo en qué sentido el valor de la libertad puede ser ponde-
rado con el presunto valor de la igualdad (ni tampoco con el de la justicia). Més bien
parece que la libertad de unos ha de ser ponderada con la libertad de otros o que cier-
tas libertades, o aspectos de la libertad, pueden menoscabar otras libertades u otros
aspectos de la libertad. Se me objetara quizd que no he tenido en cuenta el sentido en
que BERLIN maneja el concepto de libertad, como libertad negativa, que es a la que pa-
rece referirse en el pasaje transcrito. Sin embargo, la cuestién no es el tipo de libertad
que se opone a la igualdad, sino el hecho mismo de oponer cualquier tipo de libertad a
la igualdad. Pues si la libertad, negativa o de otro tipo, ha de ser un ideal, valor o bien
comunitario, habria que esperar que estuviese repartida igualitariamente entre todos
los ciudadanos. Suponiendo que BERLIN esté proponiendo este reparto igualitario de
la libertad negativa, ¢a qué igualdad se refiere cuando la contrapone a ese reparto?
Quiz4 a la igualdad respecto de algo valioso que no es la libertad negativa; pero, en
este caso, el valor que se opone a la libertad negativa es ese algo valioso y no la igualdad
en su reparto. Lleva razon A. SEN cuando afirma que quienes plantean la dicotomia
igualdad-libertad incurren en un «error categdrico», pues:

«[La libertad y la igualdad] no son alternativas. La libertad se encuentra entre los posi-
bles campos de aplicacion de la igualdad y la igualdad se halla entre los posibles esquemas
distributivos de la libertad» >

6. EL PORQUE DE LA IGUALDAD

Si el argumento que hemos venido siguiendo hasta aqui es correcto, habra que
convenir en la conclusién de que el valor de la igualdad no es necesario para formular
una teoria de los derechos que corresponden a todas las personas. No permite justificar
derechos ni tampoco constituye una razén a favor de uno u otro esquema de distribu-
cién de la riqueza, el bienestar, los recursos o las oportunidades sociales. Sin embargo,
de aqui no se sigue que las demandas hechas en el nombre de la igualdad carezcan de
fundamento. Muy al contrario, suelen tenerlo y suele ser fuerte, pero ese fundamen-
to no puede radicar en la igualdad sino en otro valor o valores, o en una mezcla de
consideraciones facticas y valorativas. Aclarar cudl es el auténtico fundamento de las
demandas igualitarias las hara mas comprensibles, mas sélidas y més atractivas. Este
es el caso de los derechos sociales, una de las demandas igualitarias més reiteradas de
nuestra época, que podran ser mejor fundados cuando se apoyen en la justicia, en la
libertad y en ciertas caracteristicas facticas de los seres humanos.

2. BERLIN, 1986: 170.
> SEN, 2004: 35.
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Antes de concluir, conviene hacerse una pregunta. Si la igualdad no parece ser un
valor, si no puede fundamentar propuestas normativas, scémo es que se ha constituido
en uno de los grandes estandartes del progreso politico, sobre todo durante la era mo-
derna? A mi juicio, la respuesta es ésta: porque mediante el recurso a la idea de igual-
dad se ponia y se pone de relieve la contradiccion entre el esquema dominante de legi-
timacion politica y su realizacion practica. Los elementos clave de ese esquema son los
tres que acabo de mencionar: justicia, libertad y basica igualdad de los seres humanos
en su capacidad para la libertad. Segtin este esquema, una comunidad politica justa ha
de ser aquella que garantice una vida libre para todos sus miembros, porque una vida
libre es el ideal humano por excelencia, y porque ese ideal, en tanto que humano, ha
de estar al alcance de todos y no sélo de algunos.

Ahora bien, en la practica este canon de legitimidad politica se ha realizado de
manera muy deficiente, porque no se ha garantizado la libertad de todos, sino sélo
la de algunos, o la de unos en mayor medida que la de otros; y, dirfa, apuntar a esta
contradiccién entre el ideal y la realidad ha sido el motor del avance politico durante
los tres Gltimos siglos, si no incluso desde los tiempos de la Baja Edad Media, como ob-
servd TOCQUEVILLE en la Introduccién a su Democracia en América. La igualdad, que
es el impulso al que se refiere de forma explicita TOCQUEVILLE, expresa precisamente
esa discrepancia, porque de los tres elementos constitutivos de la legitimidad politica
nadie duda. No se duda del valor de la justicia ni del de la libertad, tampoco de que
los seres humanos son béasicamente iguales, y capaces todos ellos de ser libres. Por eso,
recurrir a cualquiera de los tres como argumento a favor del cambio o del progreso
social podria parecer inttil o insuficiente, porque los partidarios del orden establecido
siempre podrian responder que ellos también se sienten vinculados por esos ideales
y que los encuentran ya realizados en ese orden. En cambio, el recurso a la igualdad
pretende mostrar que no hay tal consistencia entre lo que es y lo que debe ser, porque
los ciudadanos de una comunidad politica, siendo igualmente capaces para la libertad,
no son igualmente libres; porque, siendo iguales, no son tratados igual, es decir, son
tratados injustamente. El ideal de la justicia nunca ha sido negado; el de la libertad,
pocas veces. Y, aun asi, ni la justicia ni la libertad reinan sobre la tierra. El recurso al
supuesto valor de la igualdad expresa esto.

En particular, el hecho ya comprobado de que se llame igualdad a la justicia tiene
una clara razén de ser: la justicia exige el trato igual para los iguales y desigual para
los desiguales, pero es el primero el que més se echa de menos. Si imaginamos una co-
munidad regida perfectamente por la justicia, habremos de imaginar una comunidad
que presente un cierto nivel de trato desigual, ni méis ni menos que el que expresa el
concepto de la justicia, esto es, el que corresponda a la desigualdad relevante entre sus
miembros. La comunidad, en cambio, serfa injusta si ese nivel de trato desigual fuese
mayor o menor, si hubiese un exceso de igualdad o de desigualdad. Sin embargo, las
comunidades humanas reales siempre han sido mas desiguales de la cuenta y no al
contrario, es decir, la razén de ser de su injusticia es casi siempre la misma: su excesiva
desigualdad y no su excesiva igualdad. Lo pueden acreditar las mujeres, las personas
de razas no blancas, los inmigrantes, los trabajadores, los pobres. Todos ellos, cuando
claman por la justicia, claman al mismo tiempo por la igualdad, porque es trato igual
lo que falta, porque sobra trato desigual. Por tanto, y sobre todo en el plano de la or-
denacién politica general, el que exige justicia casi siempre exige igualdad, porque la
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realidad juridica y politica, tal cual es, para ser justa requiere ser més igualitaria y no
menos. Asi es como deben leerse las proclamas igualitaristas, de las que el Manzfiesto
de los Iguales no es mal ejemplo:

«Siempre y por todos sitios se alimenta a los hombres con bellas palabras. Nunca y en
ninguna parte han obtenido la cosa junto con la palabra. Desde tiempos inmemoriales se nos

repite con hipocresia: los hombres son iguales, y desde tiempos inmemoriales la tan envile-

cedora como monstruosa desigualdad pesa insolentemente sobre el género humano» >,

Las cosas podrian ser al revés, y el mundo ser excesivamente igualitario para ser
justo, pero cargamos con un largo pasado aristocratico que lastra el presente con un
exceso de desigualdad. Luego no resulta extrafio llamar «igualdad» a la justicia por-
que, de hecho, la exigencia de la segunda es la exigencia de la primera. En este sentido,
es decir, en un sentido histdrico, si es cierto que los derechos sociales estan vinculados
con la igualdad, en el sentido de que su reconocimiento ha ayudado a extender la
igualdad de condiciones entre los ciudadanos, pero del mismo modo que los demas
derechos fundamentales, en su momento, también la extendieron.

La imagen de la justicia politica no es la de un desigual igualmente tratado que
reclama el trato desigual que en justicia le corresponde. La imagen, al contrario, es la
de ese negro encadenado que figura en el medallon disefado hacia 1787 por J. WED-
GWOOD, el abuelo materno de DARWIN, para la inglesa Sociedad para la abolicién del
comercio de esclavos. Debajo de su imagen se encuentran estas palabras: «A I not a
Man and a Brother?». Y como ésta son casi todas las demandas de la justicia politica:
¢No soy yo igual que ta? ¢Por qué, entonces, soy tratado peor que t? No es extraflo,
insisto, que se formulen en el nombre de la igualdad >.

Al mismo tiempo que justicia, la demanda igualitaria incluye una peticién de liber-
tad. En el caso del medalléon de WEDGWOOD, la libertad no se menciona, tampoco la
igualdad ciertamente, pero las preguntas apuntan primero a la igualdad y no a la liber-
tad. ¢No soy un Hombre (igual que td, hombre blanco) y un Hermano (un hermano
tuyo, un igual)? Eso si, detras de las respuestas afirmativas est4 esperando la libertad,
pues, si soy un igual, ¢no he de ser igualmente libre como tG? ¢No es justo que lo sea?
El lema del medallon, pues, explica bien de qué modo la demanda de igualdad resume
los tres elementos de la legitimidad a los que vengo haciendo referencia: el hecho de
la igualdad radical de los seres humanos, que son, por eso, hermanos; el valor de la
justicia que, como iguales que son los seres humanos, requiere tratarlos igualmente;
y el valor de la libertad que, como capaces que somos de ella, requiere que se nos
atribuya. Quitese al hombre negro, y péngase a la mujer, o al pobre, o al emigrante: la
demanda, ahora dirigida al varén, o al rico, o al ciudadano, sigue conservando su razén
y su fuerza.

No es, por tanto, extrafio que la igualdad se haya constituido en gran reivindica-
cién politica de nuestra era. Eso si, cuando el pueblo la reclama es la libertad quien le
guia, bajo el ojo atento de la justicia, que, contra lo que se suele creer, nunca ha sido
ciega.

% BABEUF y MARECHAL, 1993: 251.
> Agradezco a V. MENDEZ BAIGES que me informase de la existencia del medallén de WEDGWOOD, y
también sus muchos otros comentarios y sugerencias sobre este escrito.
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