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Introduccion

os principios de igualdad y justicia estdn estrechamente vinculados.

Cualquier maxima de justicia deberia, por lo menos, dar respuesta

a dos preguntas: 2igualdad entre quienes? e gigualdad en qué? En
ninguna de las acepciones histéricamente importantes podria interpretarse
la pretensién de dichas maximas como que “todos” los seres humanos
fueran iguales “en todo”. La idea a la que aspira esta maxima de justicia
se interpreta aqui en el sentido de que aquellas personas que sean consi-
deradas iguales sean tratadas como iguales en relacién con ciertas cuali-
dades que constituyen la esencia de la naturaleza humana, tales como el
libre uso de la razén, la capacidad juridica, la libertad de poseer, la dig-
nidad. Bajo la misma ténica, cualquier maxima de igualdad debiera res-
ponder lo siguiente: todos iguales, si, pero 2hasta dénde se considera
justo que los seres humanos sean iguales y respecto de qué? O bien, la
realidad se acercard més a lo que sefala Orwell en su fabula Rebelién en
la granja: “todos los animales son iguales, pero algunos animales son mds
iguales que otros”.! Siguiendo este razonamiento, se partird, entonces, de

* Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
! George Orwell, Rebelién en la granja, p. 120.

SS




TR

v/ . M-

lo idea que no es posible hablar de una desigualdad sino de muchas
desigualdades.?

I. Igualdad

Intenso y confuso ha sido el debate en torno a la igualdad a lo largo de
la historia de la humanidad. Uno de los més célebres documentos al res-
pecto es el Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres
de Jean-Jacques Rousseau —a quien Bobbio considera el campeén del
igualitarismo—, donde el autor marca una clara distincién entre las des-
igualdades naturales, y por tanto positivas, y las sociales, producto de las
relaciones de dominio econémico o politico.® Ferrajoli abunda sobre este
tema al sefalar que:

Las diferencias, sean naturales o culturales, no son ofra cosa que los rasgos
especificos que diferencian y al mismo tiempo individualizan a las personas,
y que en cuanto tales, son tutelados por los derechos fundamentales. Las
desigualdades, sean econémicas o sociales, son en cambio las disparidades
entre sujetos producidas por la diversidad de sus derechos patrimoniales, asf
como de sus posiciones de poder y sujecién. Las primeras concurren, en su
conjunto, a formar las diversas y concretas identidades de cada persona; las
segundas, a formar las diversas esferas juridicas.”

De tal manera que la méxima de igualdad debe procurar la eliminacién
de las segundas, que no de las primeras, “en lugar de destruir la igualdad
natural; el pacto fundamental sustituye, por el contrario, lo que la natura-
leza habia podido establecer de desigualdad moral y legitima”.®> Como
respuesta a este tipo de desigualdades es que, en diversos contextos his-
téricos, han tratado de garantizarse diferentes tipos de igualdades, desde
la econémica, politica o social hasta la juridica.®

2Vid. Imer Flores, “Igualdad, no discriminacion (y politicas publicas); a propésito de
la constitucionalidad o no del arficulo 68 de la Ley General de Poblacién”, en Carlos de la
Torre, coord., Derecho a la no discriminacién, pp. 265-268.

8 Cf. Norberto Bobbio, Igualdad y libertad, pp. 67-70.

4 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del més débil, p. 82.

5J. J. Rousseau, Discurso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre
los hombres y otros escritos, pp. 117 y ss. Vid. N. Bobbio, op. cit., p. 70.

¢ |. Flores, op. cit., pp. 265-268.
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Cabe apuntar, siguiendo a Francisco Rubio Llorente, que la igualdad
debe referirse a uno o varios rasgos o calidades de un conjunto de perso-
nas, los cuales se toman en consideracién para determinar si existe o no
igualdad.

La igualdad que se predica de un conjunto de entes diversos ha de referirse,
por tanto, no a su existencia misma, sino a uno o varios rasgos o calidades
en ellos discernibles. Cudles sean éstos, es decir, cudles sean los rasgos de
los términos de la comparacién que se tomardn en consideracién para afirmar
o negar la igualdad entre ellos, es cosa que no viene impuesta por la natu-
as realidades mismas que se comparan [...] sino que determina el
sujeto de éste al adoptar el punto de vista desde el que lleva a cabo el juicio
de igualdad. La determinacién del punto de vista, del cominmente llamado
tertium comparationis, es una decisién libre, aunque no arbitraria, de quien
juzga y sélo por referencia al tertium comparationis tiene sentido cualquier
juicio de igualdad.”

raleza de

De tal suerte que toda igualdad es siempre relativa, pues sélo puede
afirmarse o negarse en relacién con un determinado tertium comparationis.

Il. lIgualdad formal

La igualdad juridica o formal se consagra a finales del siglo XVIII y surge
como una clara aspiracién del Estado liberal de romper con los estamen-
tos caracteristicos del feudalismo medieval .2 Aun cuando el principio de
igualdad en sentido estricto ha ido adquiriendo nuevas dimensiones, sigue
siendo el pilar sobre el que se encuentra asentado el Estado de Derecho’
y, como valor o principio, se ha incluido en casi todas las constituciones

7 Cf. Francisco Rubio Llorente, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional: infroduccién”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 11, ndm. 31, pp.
13y 14.

8 Vid. Victor Manuel Martinez Bullé Goyri, “Derechos humanos y Estado liberal”, De-
rechos Humanos México. Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos, afio 1, nd-
mero 1, pp. 49 y ss.

? David Giménez Gluck, Una manifestacién polémica del principio de igualdad: ac-
ciones positivas moderadas y medidas de discriminacién inversa, pp. 23 y 24.
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del siglo XX.'° La doctrina alude a tres nociones de igualdad que constitu-
yen valores bésicos de nuestras sociedades: la igualdad politica, la igual-
dad ante la ley y la igualdad en la ley o a través de la ley."" La igualdad
politica —como lo sefala Manuel Atienza— tiene que ver con el reparto
o la distribucion del poder politico en una sociedad y bésicamente se
entiende de dos formas, la primera se refiere a la existencia de igualdad
en los procesos para elegir a quienes detentan el poder y, la segunda, a
lo manera como estd repartido el poder, i. e., a que se produzca una
igualdad en el resultado. '

Por otfra parte, la igualdad ante la ley —afirma el jurista espafol— se
refiere al principio de que la ley no debe de tratar de manera diferente a
aquellas personas que se encuentren bajo un mismo sistema juridico, lo
cual supone, al menos de inicio, que las normas deben ser generales y
aplicarse de tal manera que los casos iguales se resuelvan de la misma
forma. Esta igualdad implica que los érganos encargados de la aplicaciéon
del derecho no deben distinguir donde la ley no distingue.'® Aun cuando
esta idea de igualdad se reduce a la aplicacién de la ley, tal y como esté
descrita, sin tomar en cuenta consideraciones de ninguna indole, de ella
pueden derivarse dos vertientes: la igual capacidad juridica de todos los
ciudadanos, eliminando todos los privilegios de nacimiento, y la demanda
de la generalidad de la ley.™

Al hablar de igualdad en la ley, Atienza apunta, que lo que pretende
esta igualdad, es que las leyes estén disefiadas de manera que su aplica-
cién produzca los mismos resultados en cuanto a las condiciones de vida
de los ciudadanos. Esta dimensién en la evolucién de la igualdad aparece
como consecuencia de factores politico-sociales, tales como presiones de

19Vid. Miguel Carbonell, “Estudio preliminar. Igualdad y derechos humanos”, en M.
Carbonell, comp., El principio constfitucional de igualdad. Lecturas de infroduccién, pp.
12-14.

" Cf. Manuel Atienza, El sentido del derecho, pp. 173y ss.

12 Un claro ejemplo al respecto plantea el mismo al autor al referirse al sufragio uni-
versal, que aun cuando, desde el punto de vista del procedimiento, puede ser considerado
como regla igualitaria, no redunda en un reparto igualitario del poder politico. Ibid., pp.
176y 177.

1% Como bien lo sentencia Giménez Gluck, en realidad la problemdtica que se gene-
ra es encontrar los limites a la diferencia de trato que la Administracién o el Poder Judicial
pueden otforgar a los ciudadanos en la aplicacién de las leyes, limites —sefala el au-
tor— que son: la motivacién, razonabilidad, y no arbitrariedad de cambio de criterio. D.
Giménez Gluck, op. cit., p. 25.

4 Vid. Karla Pérez Portilla, Principio de igualdad: alcances y perspectivas, pp. 47 y ss.
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los movimientos obreros y por factores juridicos como la normativa de la
Constitucién.'® Surge cuando ya no es suficiente la igualdad en la aplica-
cion del derecho, sino que el legislador debe respetar también el principio
de igualdad en el contenido de la norma, lo cual se logra consagrando
dicho principio en las constituciones y estableciendo un control de consti-
tucionalidad.'®

La igualdad formal implica, de manera estricta, un trato igualitario y
como punto de inicio resulta de suma importancia ya que de ahi parte la
igualacién juridica. No obstante, la realidad —en sociedades tan com-
plejas y dispares como las actuales— nos enfrenta a miltiples escenarios
en los que pretender “dar a todas las personas un trato igual” pareceria
quedarse en una mera simplificacién legal, sino se toma en cuenta que
para lograr una igualdad de facto es necesario consentir desigualdades
de iure.

I11. El mandato de no discriminacion

El Gltimo argumento se enlaza con el tema de la discriminacién; importa,
por ello, establecer minimos lineamientos para su comprensién. La palabra
discriminacién se deriva del latin discrimino o discriminare, que se refiere
a la accién de separar, distinguir o dividir, lo cual implica que no contiene
un sentido negativo, sino neutro.'” En el mismo sentido, en el idioma inglés
se trata de un término neutro, ya que se define como la habilidad para
percibir y responder a las diferencias.'® No ocurre asi en espafol, donde
el vocablo tiene una acepcién eminentemente negativa, toda vez que
consiste en dar un trato de inferioridad a una persona o colectividad por

15 D. Giménez Gluck, op. cit., p. 26.

1¢ Cabe precisar que algunos autores establecen otfra distincién en materia de igual-
dad: igualdad ante la ley, entendiéndola como un principio mds politico que juridico;
igualdad en la aplicacién de la ley, es decir, la aplicacién de la ley conforme a la misma,
sin excepciones ni consideraciones personales, e igualdad en el contenido de la ley, la cual
se refiere a la posibilidad de que el legislador incorpore en los ordenamientos juridicos
diferencias de trato, cuando a través de ellos se alcance una igualdad de hechos. Vid.
Encarnacién Ferndndez, Igualdad y derechos humanos, pp. 57 vy ss.; K. Pérez Portilla, op.
cit., pp. 61 y ss.

17 Cf. Guido Gémez de Silva, Breve diccionario etimoldgico de la lengua espaiola.
Vid. Carlos de la Torre Martinez, El derecho a la no discriminacién en México, p. 5.

18 Cf. The New Enciclopaedia Britdnica, vol. 4. Vid. C. de la Torre Martinez, op. cit., p. 5.




motivos raciales, religiosos, politicos, etcétera.'” El uso que en la actualidad
se le da a la palabra discriminacién implica un trato desigual hacia una
persona, que conlleva una desventaja en relacién con otras personas.?°

Carlos de la Torre destaca tres elementos alrededor de los cuales se
construye el concepto de discriminacién. En primer término, la discriminacion
se materializa en una desigualdad de trato que implica una exclusién, res-
triccion o preferencia a una persona o grupo de personas. El segundo ele-
mento es que la causa que motiva el trato desigual es una cualidad o
condicién especifica de la persona o alguna conviccién que ha adoptado.
En tercer lugar, que el resultado sea la anulacién o el menoscabo del reco-
nocimiento, goce o ejercicio de derechos humanos o libertades fundamen-
tales de las personas que son discriminadas.?' Por ende, la discriminacién
no se refiere a cualquier trato desigual, sino a una desigualdad basada en
criterios no razonables, prejuiciosos y estigmatizadores.

De este modo, el mandato de no discriminaciéon podria enunciarse
como que ninguna persona debe ser preferida a otra, “a menos que exis-
tan razones reconocidas como relevantes y suficientes segin criterios
identificables y aceptados”,?? siendo la jurisprudencia la que se ha encar-
gado, en los sistemas juridicos constitucionales y democrdticos, de esta-
blecer cudles son esos criterios, dando con ello nuevas dimensiones al
principio de igualdad.?®

El mandato de no discriminacién prohibe no sélo la discriminacién
directa, sino también la indirecta. La discriminaciéon es directa si la des-
igualdad de trato se basa en algun rasgo caracteristico de las personas
perfenecientes a un grupo social o en una caracteristica indisociable con
éste. En tanto que la discriminacién es indirecta cuando se aplica un
criterio o disposiciéon que es aparentemente neutral, pero que provoca
efectos desproporcionalmente perjudiciales para algin grupo social. Esta
Ultima existe, con independencia de que haya o no intencién de discrimi-
nar, por los resultados o consecuencias que se derivan de cierta accién,

19 Cf. Diccionario de la lengua espariola. Vid. C. de la Torre Martinez, op. cit., p. 5.

20 Carlos de la Torre recuerda que esta acepcién del concepto de discriminacién se
estructuré en la segunda mitad del siglo XX, a la par de la lucha por la reivindicaciéon
de los derechos civiles y politicos de las minorias étnicas y raciales de Estados Unidos de
Norteamérica, asi como por la reivindicacién de la igualdad formal y material del movi-
miento feminista en casi fodo el mundo. Cf. C. de la Torre Martinez, op. cit., p. 6.

21 bid., pp. 4 y 5.

22 K. Pérez Portilla, op. cit., p. 109.

2 Vid. ibid., pp. 73-85.
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con excepcién de los casos en los que esté justificada por factores obje-
tivos.?4

IV. Diferenciacién y discriminacion

Existe una construccién conceptual que distingue entre diferenciacién vy
discriminacién, entendiendo por la primera aquel trato desigual constitucio-
nalmente admisible, y por la segunda, aquella distincién que no lo es.?

Para Robert Alexy, el postulado bésico de razonabilidad prdctica es
determinante para establecer si estéd permitido o no un trato desigual, .
e., siempre que haya razones suficientes para un tratamiento desigual
entonces deberd estar ordenado el mismo.?

Al respecto, Fernando Rey Martinez afirma que el Tribunal Constitucio-
nal Espafol, para determinar cudndo una diferencia juridica de trato es
razonable, toma los criterios de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, la cual establece que la desigualdad debe basarse
en una justificacién objetiva y razonable; debe perseguir un fin constitu-
cionalmente legitimo que pueda justificarse mediante un examen de razo-
nabilidad y objetividad, de acuerdo con criterios y juicios de valor gene-
ralmente aceptados; sustentarse en una relacién légica entre los medios
empleados y los fines, asi como en los efectos perseguidos por la diferen-
ciacién normativa de trato.?’

La Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos ha encontrado dos
vias para tratar de resolver el problema latente en la idea de que si las
leyes clasifican, implican un trato desigual: la doctrina de la clasificacién
razonable y la doctrina de la clasificacién sospechosa.?® La doctrina de la
clasificacién razonable incluye a todas las personas que se encuentren
situadas de manera andloga en relacién con los objetivos de una ley y
excluye a aquellas que no lo estén. El fin debe ser la eliminaciéon de algin

24 Cf. M. Barrére Inzueta, “Problemas del derecho antidiscriminatorio: subordinacién
y accién positiva versus igualdad de oportunidades”, http://www.uv.es/CEFD/9/barrere3.
pdf, consultada el 18 de noviembre de 2006. E. Ferndndez, op. cit., p. 86.

25 Cf. D. Giménez Gluck, op. cit., pp. 33 y 34.

26 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, pp. 395y ss.

%7 Fernando Rey Martinez, El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de
sexo, pp. 23y 24.

28 Cf. K. Pérez Portilla, op. cit., pp. 102-108; F. Rey Martinez, op. cit., pp. 17 y ss., y
D. Giménez Gluck, op. cit., pp. 33y ss.
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dafio publico o el alcance del bien comin y debe existir un criterio de
relevancia,? para determinar si una persona posee o no el rasgo carac-
teristico que implica su inclusién o exclusién en una clase especial. Hay
cinco posibilidades en las que puede presentarse la relaciéon entre las
personas que poseen el rasgo caracteristico y los individuos afectados por
el dafo al que la ley da respuesta:

p—

. La clasificacién legislativa es totalmente razonable.

. La clasificacién es absolutamente irrazonable.

3. La clasificacién es deficiente (underinclusive), ya que no incluye a
todas las personas que se encuentren en una situacién similar.

4. La clasificacién es sobreincluyente (overinclusive), porque incluye a
mds personas de las que se encuentran en una situacién similar.
5. La clasificacién es mixta, toda vez que es insuficiente y sobreinclu-

yente a la vez.

N

Sobra decir, que las cuatro Gltimas relaciones son discriminatorias.

Por lo que se refiere a la doctrina de la clasificacion sospechosa, ésta
se ocupa sélo de aquellos supuestos en los que el rasgo de diferenciacion
es la raza, el sexo, la religién, la ideologia, o algin otro que pudiera con-
figurar una evidencia peyorativa entre las personas. En este caso, las dife-
rencias entre los distintos grupos sociales encierran el peligro de catalogar
a alguno de ellos como inferior sin que realmente lo sea. De tal manera
que las leyes que clasifican a las personas por alguno de los rasgos men-
cionados son catalogadas como sospechosas, por lo que si el legislador
establece diferencias normativas de esta indole, el examen judicial de
control deberd ser mucho mds riguroso.

La Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos utiliza tres estdn-
dares de revisién para identificar y evaluar el propésito de una ley, asf
como para juzgar su constitucionalidad: primero, el examen del escrutinio
estricto (Strict Scrutiny Test) se aplica a normas que discriminan con base
en la raza, el nacimiento o la religion. Como su nombre lo indica, se re-
fiere a una revisién exhaustiva de la ley, para corroborar que existe una

2? Para Alfonso Ruiz Miguel la idea de relevancia implica necesariamente la introduc-
cién de un criterio evaluativo, toda vez que la seleccién de un rasgo como criterio de
comparacién procede de una consideracion sobre lo que es significativo o importante
en cierfo contexto. Cf. Alfonso Ruiz Miguel, “Sobre el concepto de igualdad”, en El princi-
pio constitucional de igualdad. Lecturas de introduccién, op. cit., supra nota 10, p. 51.
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razén verdaderamente importante para tratar a un grupo social de mane-
ra diferente. Asimismo, debe demostrarse que la accién gubernamental
utiliza los medios menos restrictivos posibles para lograr sus objetivos y
se cifie a los mismos. Segundo, el examen intermedio (Infermediate Test) se
aplica a las leyes que clasifican basandose en el género. En estos casos
debe probarse que las razones para justificar dicha clasificacién son sus-
tanciales y estén dirigidas al logro de sus fines. Tercero, el examen de la
relacién razonable (Rational Relationship Test), en este caso las leyes deben
someterse a un escrutinio minimo que demuestre que existe una relacion
l6gica entre la clasificaciéon y los objetivos de la ley, en otras palabras,
debe probarse que las razones del legislador para discriminar deben ser
legitimas.3°

Una vez analizadas estas doctrinas, es innegable que el principio de
igualdad y la prohibicién de discriminaciéon guardan una estrecha relacién
de género (la igualdad) a especie (la prohibicién de discriminacién). Asi,
lo prohibicién de discriminacién es una variedad de igualdad, cuando el
criterio de desigualdad que concurre es uno de los sospechosos.®’

V. Igualdad sustancial

A partir de lo explicado en pdrrafos anteriores, y en aras de la consecucién
de la igualdad sustancial, es posible justificar las diferencias de trato. “La
idea de la igualdad sustancial parte de la afirmaciéon de Aristoteles en el
sentido de que la justicia consiste en tratar igual a los iguales y desigual @
los desiguales. Es decir, no serfa justo tratar como iguales a quienes no lo
sony no lo pueden ser porque carecen de de las posibilidades para alcan-
zar una situacién igualitaria”.®2

El punto medular de la idea de igualdad sustancial puede vincularse
con lo expresado por H. L. A. Hart respecto del concepto de justicia, quien
sefala que el precepto “tratar los casos semejantes de la misma manera”
es una férmula vacia mientras no se establezca —para un fin especifi-
co— qué casos deben ser considerados iguales y cudles los rasgos distin-
tivos relevantes. Sin estos elementos no serd posible pronunciarse respec-

30 “levels of Scrutiny Under the Equal Protection Clause”, consultado en http://www.
law.umke.edu/faculty/projects/ftrials/conlaw/epcscrutiny.htm, el 18 de octubre de 2006.

1 F. Rey Martinez, op. cit., p. 28.

32 M. Carbonell, Igualdad y Constitucién, p. 39.
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to de si cierfa norma o estructura social es injusta. En el mismo sentido, el
jurista afirma que la idea de justicia se estructura en dos partes: una nota
uniforme que se resume en la maxima “tratar a los demds de la misma
manera” y un criterio variable que determina cudndo para cierto objetivo
los casos son similares o distintos.

Los conflictos que suelen presentarse entre la concepcién tradicional
de igualdad formal y la de igualdad sustancial son producto de la concep-
cién de que para crear una igualdad de facto hay que aceptar desigual-
dades de iure, toda vez que la igualdad real consiste en compensar una
desigualdad de hecho a través de diferenciaciones en el tratamiento nor-
mativo.3*

Ferrajoli describe cuatro posibles modelos de la configuracion juridica
de las diferencias y a partir de ellos de la igualdad y la diferencia:3®

1. La indiferencia juridica de las diferencias; para este modelo las di-
ferencias no se valoran ni se tutelan ni se restringen, por ende no se
protegen o se violan, simplemente se ignoran.

2. La diferenciacién juridica de las diferencias; se reduce a la valora-
lizacién de algunas identidades y a la desvalorizacién de otras, de
tal manera que redunda una jerarquizacién de las diferentes iden-
tidades. En ofras palabras, mientras algunas identidades resultan
poseedoras de un estatus privilegiado, fuente de derechos y de
poderes, e, incluso, base de un falso universalismo modelado Uni-
camente sobre sujetos privilegiados; ofras se asumen con un estatus
discriminatorio, fuente de exclusién y de sujecién o, incluso, de
persecucion.

3. La homologacién juridica de las diferencias; en este modelo, las di-
ferencias son valorizadas y negadas; pero no por ser concebidas como
valores o desvalores, sino porque todas resultan devaluadas e ig-
noradas en nombre de una abstracta afirmacién de igualdad. Més
que considerarse como estatus privilegiados o discriminatorios, re-
sultan desplazadas o, peor adn, reprimidas y violadas, argumentan-
do una homologacién, neutralizacién e integracién general.

4. Laigual valoracién juridica de las diferencias; modelo basado en el
principio normativo de igualdad de los derechos fundamentales vy,

3 Cf. H. L. A. Hart, El concepto de derecho, pp. 198-200.
34 Cf. K. Pérez Portilla, op. cit., p. 139.
35 Cf. L. Ferrajoli, op. cit., pp. 73y ss.




al mismo tiempo, en un sistema de garantias capaces de asegurar
su efectividad. Las diferentes identidades pueden ser reconocidas y
valorizadas en la misma medida en que, partiendo no de la procla-
macién abstracta de su igualdad, sino del hecho de que pesan en
las relaciones sociales como factores de desigualdad en violacién
de la norma sobre la igualdad, se piensen y elaboren no sélo las
formulaciones normativas de los derechos sino también sus garan-
tias de efectividad.

Una vez realizada una descripcién pormenorizada de los cuatro mo-
delos mencionados, Ferrajoli hace hincapié en las razones por las que
considera que el modelo de la igual valoracién juridica de las diferencias
resulta el mds avanzado. Descarta al primer modelo por su irrelevancia
para el derecho; al igual que al segundo, por referirse a una igualdad
relativa sélo a una parte privilegiada de seres humanos confundidos con
la totalidad de manera arbitraria; el tercero si representa una igualdad
juridica, pero al no hacerse cargo de las diferencias estd destinado a per-
manecer ampliamente inefectiva. El cuarto, en cambio, garantiza a todas
las personas su libre afirmacién y desarrollo, no dejandolas al desamparo
de la ley del mas fuerte, sino cobijandolas bajo las leyes de los mas débi-
les que son los derechos fundamentales. Este ltimo modelo se identifica
plenamente con la igualdad sustancial.

Por su parte, Prieto Sanchis considera que para lograr una justificacién
fuerte de la igualdad sustancial que no se limite a consideraciones finalis-
tas o de utilidad social, sino que apele a los derechos fundamentales, debe
vincularse de manera muy estrecha con los principios de dignidad y auto-
nomia que —a su vez— constituyen el fundamento de la igualdad formal
y de los derechos bésicos, ya que al ser principios ideales universales, un
trato desigual en ciertos casos constituiria una condicién de dicha univer-
salidad.?® Para el autor, la igualdad sustancial puede ser viable en tres
supuestos. Primero, cuando la igualdad material se basa en un derecho
fundamental de naturaleza prestacional directamente exigible, lo que im-
plica aplicacién constitucional. Segundo, cuando la pretensién de igualdad
sustancial se acompafa de un derecho, ya que aun cuando éste no sea

3 Luis Prieto Sanchis, “Minorias, respeto a la disidencia e igualdad sustancial”, ed.
digital a partir de Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 15-16, vol. |, p. 380,
http://www.cervantesvirtual.com/FichaObra.html2Ref=16006, consultada el 23 de octubre
de 2006.
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de naturaleza prestacional, existe una cierta presuncién de que el bien se
considera valioso, merece proteccién y se encuentra privilegiado por la
Constitucién. Tercero, tiene lugar cuando la igualdad material se apoya
en una exigencia de igualdad formal. Asimismo, concluye que la tarea del
Poder Judicial respecto de la igualdad sustancial es fundamental, ya que
el reconocer que alguien tiene derecho a una prestacién porque asi lo
exige la igualdad material, implica una tarea donde los tribunales sustitu-
yen al legislador, al realizar una tarea propiamente normativa, en virtud
de que el legislador ha dejado de crear una norma que vincula cierta
prestacién con una situacién de hecho.?’

Giménez Gluck considera a la igualdad material o sustancial como el
Ultimo escalén en la evoluciéon que ha tenido el principio de igualdad a lo
largo del siglo XX.3® Promover y garantizar en las constituciones contem-
pordneas la igualdad formal en la legislaciéon no ha sido suficiente, sino
que es imperante la necesidad de que el Estado genere las condiciones
necesarias para lograr una igualdad real entre las personas. Esta actuacién
puede tener como obijetivo la igualdad de oportunidades o la igualdad de
resultados.?’

En la igualdad de oportunidades o igualdad en el punto de partida, el
reparto definitivo de los bienes sociales depende de los méritos y el esfuer-
zo de cada persona. De tal manera, que las acciones del Estado se dirigen
basicamente al dmbito educativo, el equilibrio de las cargas familiares y
la concientizacién social.*® John Rawls precisa lo idea de igualdad de
oportunidades de la siguiente manera: “los que fienen el mismo nivel de ta-
lento y habilidad y la misma disposicién a hacer uso de esos dones, debe-
rian tener las mismas perspectivas de éxito independientemente de su
clase social de origen. [...] En todas las partes de la sociedad debe haber
aproximadamente las mismas perspectivas de cultura y logro para los que
estén similarmente motivados y dotados”.*!

La igualdad de oportunidades se interpreta hoy en dia no en el sentido
formal que tuvo en un principio —al modo como lo entendia el liberalismo
clasico—, donde se pretendia que tan sélo eliminando barreras y esta-
bleciendo una igualdad de derechos se obtendrian posiciones laborales

7 Cf. ibid., p. 382.

% Cf. D. Giménez Gluck, op. cit., p. 45.

%7 D. Giménez Gluck, op. cit., pp. 45 y 46.

40 Cf. K. Pérez Portilla, op. cit., pp. 155-157.

41 John Rawls, La justicia como equidad. Una reformulacién, p. 74.
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o sociales a través del mérito personal, en ofras palabras, se trataba de
un modelo de libertades formales. Por el contrario, la igualdad de opor-
tunidades en sus alcances actuales implica ser efectiva, no Unicamente
formal, y para que sea efectiva necesita no sélo el igual acceso a las po-
siciones, sino también igualdad en los resultados.*?

La igualdad de resultados o igualdad en el punto de llegada se de-
termina en términos de lo justo, lo bueno, lo equitativo (fairness); esto es,
la participacién de todos los grupos en cada uno de los dmbitos de la
sociedad: trabajo, educacién, capacitacién y obtencién de bienes y servi-
cios.®® Sobre este punto, existe ya un consenso en el sentido de que la
igualdad material no debe entenderse como un igualitarismo radical que
postule una nivelacién total y completa de los bienes o como una exigen-
cia de igual bienestar, entre otfras cosas, porque resultaria utépico. Sino
que debe referirse a una cierta nivelacién de la riqueza en la linea de re-
ducir las desigualdades de los recursos existentes.** Finalmente, cabe
apuntar que resulta imposible hablar de igualdad de resultados sin pensar
en conceptos como satisfacciéon de necesidades bdsicas, justicia minima
o en instituciones como Estado social de Derecho, en torno a los cuales
se ha abierto un intenso debate doctrinal.

VI. Manifestaciones practicas de la igualdad sustancial

Karla Pérez Portilla sugiere dos aproximaciones précticas de la igualdad
sustancial:*

a) lgual satisfaccién de necesidades bésicas, enfocada principalmente
al combate a la pobreza.

b) Igualdad para la realizacién de logros personales y fines sociales,
que pretende romper con un esquema desigualitario y minusvalo-
rador de ciertos rasgos.

42 Cf. E. Ferndndez, op. cit., pp. 121 y ss.

43 Cf. K. Pérez Portilla, op. cit., pp. 155-157.
4 Cf. E. Ferndndez, op. cit., pp. 121 y ss.

45 Cf. K. Pérez Portilla, op. cit., p. 157.
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1. Derechos sociales

La primera modalidad préctica vincula claramente a la desigualdad social
con la pobreza. Adn cuando la igualdad sustancial no se encuentra expre-
sada como tal en la mayoria de las constituciones, se traduce en el reco-
nocimiento de que alguien tiene derecho a una prestacién, porque asf lo
exige dicha igualdad, lo cual implica una labor normativa, es decir, debe
existir una norma que obligue al Estado a proporcionar bienes o servicios,*
a ciertos sectores de la poblacién que no cuentan con los medios suficien-
tes para obtenerlos directamente en el libre mercado.*” Esta forma de
entender la igualdad subsiste en cada uno de las particularidades de los
derechos sociales.*®

Los derechos sociales se formulan para atender carencias o requeri-
mientos que se presentan en la esfera desigual de las relaciones sociales.
De tal manera que estdn vinculados con ciertas necesidades cuya satisfac-
cién en el entramado de las relaciones juridico-privadas es evidentemente
desigual. Estos derechos no pueden justificarse sin tener en cuenta los fines
particulares, i. e., las necesidades y, por lo mismo, no se les puede otorgar
un sentido universal, como si interesaran por igual a todas las personas.*’

Por las razones antes expuestas, los derechos sociales son manifestacio-
nes concretas del principio de igualdad sustancial, que consisten en un dar
o hacer a favor de ciertos sectores o grupos sociales, lo cual evidentemente
entrafia desigualdades normativas, pero no se trata de cualquier discrimi-
nacién normativa, sino de un régimen juridico diferenciado en atencién a
una desigualdad de hecho que trata de ser superada o limitada.*°

Finalmente, cabe sefalar que los derechos sociales inciden en el mo-
delo socioecondémico, ya que aun cuando su satisfaccion depende de la

46 Prieto Sanchis puntualiza que cuando se habla de derechos prestacionales en sen-
tido estricto, se hace referencia a bienes o servicios econémicamente valuables, tales como
el seguro de desempleo, las pensiones por enfermedad o vejez, vivienda, salud, educacién,
etcétera. L. Prieto Sanchis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, en
M. Carbonell et al., comps., Derechos sociales y derechos de las minorias, p. 21.

47 AUn cuando en algunos casos algunas de estas prestaciones pueden ser asumidas
por los particulares, en este punto se alude Unicamente a aquellas que generan obligacio-
nes para el Estado y que se encuentran consagradas en la Constitucion.

48 Cf. L. Prieto Sanchis, op. cit., nota 46, pp. 18-22; K. Pérez Portilla, op. cit., pp. 158
y ss.

4 Ibid., p. 23.

0 Cf. L. Prieto Sanchis, op. cit., nota 46, pp. 23-29.
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disponibilidad de recursos por parte del Estado, el Pacto de Derechos
Sociales, Econémicos y Culturales establece metas especificas de las que
los Estados parte no se pueden deslindar.!

2. Discriminacién inversa y acciones afirmativas

La segunda modalidad préctica de la igualdad sustancial se refiere a la
ruptura de ciertas pautas de conducta que han orientado histéricamente
lo asignacion de puestos de liderazgo, al excluir a determinadas personas
por poseer ciertas caracteristicas, especialmente por cuestiones raza o
género. Esta exclusion que menoscaba la dignidad de las personas les
impide el acceso a ciertos puestos y lugares en la sociedad, generalmente
escasos.? Para tratar de eliminar este tipo de rezago social se han imple-
mentado las acciones positivas o afirmativas,® asi como las medidas de
discriminacién positiva o inversa,”® conceptos entre los que existe gran
confusién terminolégica.

Nuria Gonzdlez realiza una distincién bastante esquemdtica a este
respecto. Define a las acciones positivas como la instauracién “de medidas
temporales que, con el fin de establecer la igualdad de oportunidades en
la préctica, permitan mentalizar a las personas o corregir aquellas situa-
ciones que son el resultado de prdcticas o de sistemas sociales discrimina-
torios”.% En tanto que clasifica a la discriminacién inversa como un fipo
de accién positiva que se caracteriza por dos elementos:

a) No sélo es desigual sino también es discriminatoria, ya que se re-
fiere a un tipo especial de desigualdad.

1 K. Pérez Portilla, op. cit., p. 161.

2 Ibid., pp. 166y 167.

3 El término accién positiva (positive action) se emplea en la Unién Europea por la
influencia del Reino Unido, en tanto que el término accién afirmativa (affirmative action) se
utiliza en el dmbito americano, por influencia de Estados Unidos. Nuria Gonzdlez Martin,
“Acciones positivas: origenes, conceptualizacién y perspectivas”, en Derecho a la no discri-
minacién, op. cit., supra nota 2, p. 349.

%4 La discriminacién positiva (positive discrimination) es una expresién europea deriva-
da del término discriminacién inversa (reverse discrimination) empleado en Estados Unidos.
Idem.

% Ibid., p. 350.




b) Se produce respecto de bienes escasos, lo cual implica un beneficio
para ciertas personas sobre dichos bienes y provoca perjuicios para
otfras.>®

Tanto las medidas de discriminacién inversa como las acciones posi-
tivas deben justificar todo trato desigual basado en los rasgos discrimina-
torios. No obstante, el escrutinio aplicado a la discriminacién inversa debe
ser especialmente estricto respecto de una mayor exigencia en cuanto a la
finalidad de la medida y a la proporcionalidad de la misma,*” como en el
caso de las cuotas electorales.

Estas medidas de igualdad sustancial se deben visualizar como una
estrategia de justicia distributiva, que si bien es cierto conllevan —en al-
gunos casos— efectos desfavorables, en varios pafses han demostrado ser
efectivas.®® Estas manifestaciones de la igualdad sustancial deben interpre-
tarse en el sentido de que en una sociedad democrética no se pueden
erradicar las desventajas sin un sistema de diferenciaciones y preferencias,
toda vez que no es posible deshacerse de prdcticas minusvaloradoras sin
tomar en cuenta el rasgo que les da origen.*?

VII. Consideraciones finales

El punto central de la igualdod —en palabras de Prieto Sanchis— consis-
te en “determinar cudles son los rasgos que representan una razén para
un fratamiento igual o desigual”,®® rasgos que deben ser tanto el criterio
de la condicién de aplicacién como el fundamento de la consecuencia
juridica. Mds aun, deben definir el universo de los destinatarios de la nor-
ma y las razones de la consecuencia en ella prevista.

Los juicios de igualdad son juicios valorativos, de tal manera que no
basta con declarar que dos personas merecen el mismo trato, sino que es

% |dem.

5 D. Giménez Gluck, op. cit., pp. 165-166.

%8 En paises como Argentina, la aplicacién de las cuotas electorales de género ha
ampliado el acceso de las mujeres a cargos de elecciéon popular, al grado de que en
elecciones recientes ya no ha sido necesario utilizarlas. M. Carbonell, “La reforma al Cé-
digo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales en materia de cuotas electorales
de género”, Cuestiones Constitucionales, enero-junio, 2003, pp. 194.

%9 K. Pérez Portilla, op. cit., p. 176.

0 |, Prieto Sanchfs, op. cit., nota 46, p. 31.
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necesario determinar cudl es la caracteristica relevante, valorarla y expre-
sar las razones por las que debe establecerse una distincién. Esto Gltimo
es indispensable, toda vez que al tratarse de desigualdades normativas
—aun cuando se basen en desigualdades de hecho— deben justificarse
de manera objetiva y razonable para no incurrir en diferenciaciones nega-
tivas. Asimismo, debe existir un fertium comparationis, entendido como una
situacién juridica concreta que permita contrastar al mismo nivel y asegu-
re la comparabilidad de lo que se equipara.

Dado que la discriminacién no sélo tiene un alto costo econdémico sino
también social, una sociedad justa y democrética, no sélo debe reconocer
las diferencias raciales, sexuales, educativas, etcétera, que no permiten a
ciertos grupos sociales la consecucién de sus logros personales, sino ade-
més utilizar medidas compensatorias que mejoren las condiciones de dichos
sectores desaventajados y garanticen la pluralidad y la participacién acti-
va de todos los grupos en todos los niveles de la sociedad.

En paises como el nuestro, donde la pobreza habitual agrava las con-
diciones de los sectores de la poblacion en desventaja, deben destinarse
recursos publicos al establecimiento y seguimiento de politicas publicas de
accién afirmativa, con el objetivo de lograr un avance sostenido en mate-
ria de igualdad.

Finalmente, cabe considerar, sin embargo, que se ha ido construyendo
un universo de reivindicaciones vinculadas a politicas del reconocimiento,
que enfatizan no sélo reivindicaciones negativas respecto de la desigualdad,
sino reclamos y exigencias de derechos de igualdad positiva; como ejem-
plifica bien la demanda de reconocimiento a las identidades culturales. Tal
perspectiva abre, sin duda, un nuevo horizonte de investigacion.
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