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RESUMEN:

En este trabajo se aborda primero la cuestion de la igualdad en
relacion con sus raices historicas. En este sentido, se advierte
que, en la actualidad, existe una necesidad de superar la mera
igualdad formal y tener en cuenta las diferencias de las personas
y de los grupos en los que se integran. Asi, igualdad y
diferencias se han de hacer complementarias entre si.

Ahora bien, es necesario distinguir los términos diferencias y
desigualdades, observandose que son estas ultimas las que se
han de eliminar por los poderes publicos ya que poseen un
caracter nitidamente perjudicial. La conclusion a la que se llega,
no obstante, es que debe haber unas reglas que impidan que el
tratamiento de las diferencias sea arbitrario y unas reglas de
justicia que hagan que la remocién de las desigualdades se lleve
a cabo conforme a estandares de justicia, siendo la Constitucion
de Espafia de 1978 la norma que ha servido como modelo.

PALABRAS CLAVE: Diferencias, desigualdades,
arbitrariedad.

1. ¢(CUALES SON LAS RAICES HISTORICAS DE LA IGUALDAD
MODERNA?

En relacion a las raices historicas que sirven para centrar el marco moderno
de la igualdad, el liberalismo de esta época era el clasico, propugnado por
Locke en el siglo XVII y desenvuelto durante los dos siglos posteriores.
Para este autor, el individuo es el que tiene la primacia sin que se admitan
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actuaciones de los poderes publicos que limiten su autonomia. La
justificacion de la igualdad se hace desde los presupuestos de la igualdad
formal, que es muestra de un individualismo normativo por el que el
individuo es el sujeto al que van destinadas las normas juridicas que se
redactan, y el ético, explicativo de que es, en alguna medida, racional y
capaz de poseer planes de vida. La cuestion del papel que ha de
desempeniar el Estado responde a la neutralidad ante las preferencias
individuales”.

El concepto contemporaneo de igualdad tiene su origen, por tanto, en la
creacion de un orden juridico y social en el que la independencia del
individuo solamente puede obtenerse posicionando por encima al Estado-
norma, conectada la concepcion de la independencia con el nivel formal y
la autonomia econémica’. El fundamento de que los liberales requieran un
trato igual para todos los sujetos (hombres y mujeres) descansa en el
concepto de autonomia. De acuerdo con Rousseau, la igualdad se
alcanzaria con la igual participacion, bajo la forma de ciudadania, dentro
del espacio publico. Desde el punto de vista del espacio publico, los seres
humanos deberian ser tratados sin la adscripcion a ninguna cualidad. Junto
a este enfoque, hallamos la politica que establece que la identidad esta
vinculada al reconocimiento que los demas hacen de la forma en la que
cada uno se percibe. Abundando mas, Mill dijo que “el tnico fin en aras
del cual es justificable que la humanidad, individual o colectivamente,
interfiera con la libertad de accion de cualquiera de sus miembros es la
autoproteccion”, y el unico proposito por el cual “el poder puede, con pleno
derecho, ser ejercido sobre cualquier miembro de una comunidad civilizada
contra su voluntad, es evitar que perjudique a los demas [...]. Nadie puede
ser obligado justificadamente a realizar o no determinados actos, porque
eso sea mejor para él, porque le haga feliz, porque, en opinion de los
demés, hacerlo sea mas acertado o mas justo™.

! FERNANDEZ GARCIA, E., La obediencia al Derecho, Civitas, Madrid, 1998, pp.
229 y ss.; RIVERA LOPEZ, E., Presupuestos morales del liberalismo, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 26 y 27; VARIOS AUTORES, “L'Egalité”,
Cahiers de philosophie politique et juridique, n.° 8, Actes du Colloque de Mai 1985, Centre
de Publications de I"Université de Caen, Caen, 1985.

2 BARCELLONA, P., El individualismo propietario, presentacion de M. Maresca,
trad. de J. E. Garcia Rodriguez, Trotta, Madrid, 1996, pp. 55 y ss.; WILLIAMS, A. T., The
Concept of Equality in the Writings of Rousseau, Bentham, and Kant, Columbia University
Press, Nueva York, 1907.

® BURGIO, A, Eguaglianza, interesse, unanimita. La politica de Rousseau,
Bibliopolis, Napoles, 1989, pp. 30 y ss.; MILL, J. S., Sobre la libertad, prélogo de I. Berlin,
trad. de P. de Azcérate, Alianza, Madrid, 1992, p. 65; ROUSSEAU, J. J., Discurso sobre el
origen y los fundamentos de la desigualdad entre los hombres, estudio preliminar, trad. y
notas de A. Pintor Ramos, Tecnos, Madrid, 2005, pp. 95 y ss.
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2. DIFERENCIACION, DESIGUALDAD Y ARBITRARIEDAD,
TRES CONCEPTOS DIVERSOS

Por ultimo, conviene afianzar las fronteras entre lo que supone la
diferenciacion, la desigualdad y la arbitrariedad. Pues bien, las diferencias
se definen como los rasgos especificos que individualizan a las personas
estableciendose derechos fundamentales en base a las mismas. Y las
desigualdades se producen a causa de las disparidades econdmicas o
sociales que inciden en los sujetos, y en virtud de las cuales existen los
derechos patrimoniales al igual que sus posiciones de poder y de sujecion”.
Las diferencias han de apreciarse por un examen de razonabilidad y
objetividad de la relacion de proporcionalidad, que es demandada como
I6gica entre los medios que se emplean y los fines y efectos que se
persiguen en la diferenciacion normativa de trato, segun criterios y juicios
de valor que son generalmente aceptados. Y las desigualdades suponen una
condicion social y cultural distinta, nacida de una condicion historica de
discriminacion social y juridica que perpetia sus efectos”.

En este lugar hay que recalcar el papel de la razonabilidad de la
diferenciacion legislativa segun los fines que quiere perseguir la ley, los
cuales han de ser legitimos, por lo que se deben determinar los criterios de
valoracion de la legitimidad que se persigue. Desde tal perspectiva, lo
primero es encontrar su vinculacién con la Constitucién como sistema’,
razon por la que son trascendentales la interpretacion sistematica, la
consecuencialista y la teleologica, sin dejar en un segundo plano la
extensiva. La vinculacion a la Constitucion que se ha indicado se puede
entender positivamente porque asegura que la legitimacion que introduce
diferenciaciones recae en una habilitacion explicita de la Constitucion; v,
negativamente, porque deduce la legitimidad de que la finalidad de la

* Sobre la diferencia entre la igualdad en la ley y en la aplicacion de la ley, cfr. la
Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 49/1982, de 14 de julio, f.j. 2.

> Con este modo de operar, se logra superar el dilema entre los planteamientos
universalistas de los derechos humanos y el relativismo extremo. La diferencia ha de ser un
valor juridico-politico que tenga la utilidad de identificar a los seres humanos en contextos
distintos, pero que, para compatibilizarla con la igualdad en la sociedad que vivimos, son
menesteres unos principios y valores comunes que adnen las diferencias, mostrandose los
problemas en la conciliacion entre la integracion y la diferenciacion en Estados con crecientes
minorias diferenciales.

El articulo 14 de la Constitucion Espafiola se refiere solo al derecho a la igualdad, no
a la desigualdad (BILBAO UBILLOS, J. M. y REY MARTINEZ, F., “El principio
constitucional de igualdad en la jurisprudencia espafiola”, en CARBONELL, M., (comp.), El
principio constitucional de igualdad. Lecturas de introduccion, Comision Nacional de los
Derechos Humanos, México, D. F., 2003, pp. 123 y 124).

® RODRIGUEZ PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M. F., lgualdad y
discriminacién, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 62y 63.
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medida, el factor diferencial y el instrumento diferenciador sean
incompatibles con tal norma’. Por tanto, las diferencias han de ser
respetadas y garantizadas, ya que es una consecuencia de la aplicacion de la
igualdad y, de no seguirse, se infringiria la norma que la requiere. De este
modo, hablariamos de tal igualdad como un principio y de la diferencia
como un hecho, actuando ese principio como criterio de valoracion que
estd orientado a reconocer Yy criticar la ineficacia de las normas en lo que
respecta al tratamiento de hecho de las diferencias®.

Como la exigencia de diferenciacion que intenta superar el tratamiento
uniformador y las desigualdades reales, la idea diferenciadora supone una
complementariedad y wun fortalecimiento de la igualdad como
generalizacion y como equiparacion. El tratamiento legal diferenciador
puede derivarse de la comparacion o la interpretacion de diversos ordenes
normativos para obtener de esa comparacion la aparicion de una
desigualdad censurable desde la perspectiva constitucional, y puede
derivarse de una situacién de hecho que no es imputable directamente a la
norma, aunque si lo es en relacion con la actuacion de la aplicacion e
interpretacion normativas. Por otro lado, la procedencia de este tratamiento
debe ser la de la normatividad vigente, lo cual impide la inclusion en el
area prohibida de los tratamientos que divergen y que derivan de la
sucesion de las normas y del cambio en el trato de situaciones
comparables®.

Con el fin de puntualizar estas tesis, los elementos que se han tenido en
cuenta por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol y del
Tribunal Europeo de los Derechos Humanos han sido: a) Los supuestos de
hecho comparables; b) la valoracion de la razon de ser de la diferencia de
tratamiento; y c) la razonabilidad de la causa que se alega y que pretende
justificar las diferencias de trato se ha de indagar en “la no
incompatibilidad con el ordenamiento juridico de la razén de ser de la
diferencia, buscando también la razonable adecuacion de la medida tomada
en relacion con los fines que se persiguen a traves de ella”. Si nos
centramos en un ordenamiento, la idea de racionalidad/razonabilidad
examinado, y que, en un principio, se acaba en el articulo 14 de la
Constitucion de Espafia, es extraible de él y se puede extender al resto de

" RODRIGUEZ PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M. F., lgualdad vy
discriminacion, cit., p. 63.

8 ANON ROIG, M. J., Igualdad, diferencias y desigualdades, Fontamara, México,
D.F., 2001, pp. 24 y 26; y FERRAJOLI, L., “La differenza sessuale e le garanzie
dell"uguaglianza”, Democracia e diritto, n.° 2, 1993, p. 58.

° RODRIGUEZ PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M. F., lgualdad y
discriminacién, cit., pp. 41y ss.
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los preceptos de la Norma fundamental concerniendo a todos los
enunciados normativos'®.

3. CONCLUSION

Por consiguiente, una diferenciacion es arbitraria en el caso de que no sea
posible encontrar una razon suficiente para la justificacion, siendo la
cualificacion de la razon suficiente un problema de valoracion. Sensu
contrario, “si no la hay para la permision de un tratamiento desigual,
entonces esta ordenado un tratamiento igual”. Ilustrativamente, para Alexy,
el mandato de trato desigual a los desiguales tiene que tener la forma de “si
hay una razdn suficiente para ordenar un tratamiento desigual, entonces
esta ordenado un tratamiento desigual”. La asimetria entre la norma de
igualdad y de desigualdad de tratamiento tiene como resultado que la
méaxima general de igualdad se interprete en el sentido de “un principio de
igualdad que, prima facie, exige un tratamiento igual y sélo permite un
tratamiento desigual si puede ser justificado con razones opuestas”. Segun
el articulo 9.2 de la Constitucién Espafiola, se puede admitir “el trato
distinto que recaiga sobre supuestos de hecho que fueran desiguales en su
propia naturaleza, cuando su funcién contribuya al restablecimiento de la
igualdad real a través de su diferente régimen juridico” (STC 14/1983, de
28 de febrero).
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