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Resumen

El trabajo analiza el principio de igualdad recogido en la Constitucién italiana tanto en su
vertiente de principio y de derecho subjetivo como en su proyeccion de norma para la
jurisdiccion y para la legislacion. Este principio se encuentra vinculado al principio de
razonabilidad y sirve para explicar como genera lagunas en el ordenamiento y como se
procede a su solucién. Finalmente, expone el principio de equiparacién y su tension con el
principio de igualdad.
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A brief lesson on equality

Abstract

This paper analyzes the principle of equality recognized by the Italian Constitution as
a norm of principle as well as a subjective right. The effects of this principle on
jurisdiction and legislation are also studied. The author links the principle of equality
to the principle of reasonability and explains the way in which loopholes are
produced and how they can be resolved. Finally, he explains the principle of
equalization and its tension with the principle of equality.
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1. La igualdad como norma y como derecho subjetivo

Dispone el art. 3.1 de la Constitucion italiana: “todos los ciudadanos tienen la
misma dignidad social y son iguales ante la ley, sin distincion de sexo, raza, lengua,
religiéon, opiniones politicas ni condiciones personales o sociales”. Parece natural
leer esta disposicion a la luz de su mas ilustre precedente histérico: el art. 1 de la
Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano (1789) que sostenia “los
hombres nacen y permanecen iguales en derechos”. La igualdad de la que
hablamos, subrayo, es la igualdad en derechos.

La igualdad en derechos, por otro lado, muestra dos caras: puede ser
concebida como norma (una norma de principio) o como (contenido de un) derecho
subjetivo.

La igualdad en cuanto norma de principio. El principio de igualdad prohibe la
discriminacion en la distribucién de los derechos (y, por tanto, también de las
obligaciones ya que es claro que a todo derecho corresponde una obligacion y
viceversa). Naturalmente, el principio de igualdad no pretende que tengamos iguales
derechos, digamos, los asesinos y los asesinados; los deudores y los acreedores,
etc. Pretende que tengamos iguales derechos todos los acreedores indistintamente
(no derechos diferentes para los acreedores blancos y los acreedores negros), todos
los asesinos (no derechos diferentes para asesinos masculinos y asesinos
femeninos), etc. Ademas, como veremos a continuacion, esto es el problema y no la
solucién. Parece obvio que los acreedores y los deudores deban tener derechos
diferentes. Pero, ¢deben tener derechos diferentes, por caso, los empresarios del
sector del transporte por carretera y, respectivamente, los de transporte ferroviario?,
;los trabajadores del sector de los transportes urbanos vy, respectivamente, de los
interurbanos? La ejemplificacion podria facilmente continuar. En definitiva, el
problema es el siguiente: ;Cuando una distincién de situaciones y por tanto una
diferente atribucion de derechos esta justificada?

La igualdad en cuanto derecho subjetivo. Entendida como el contenido de un
derecho subjetivo, la igualdad es el derecho al igual tratamiento en la distribucion de
los derechos. De esta manera, la igualdad es por tanto un meta-derecho, un
derecho “de segundo grado”, que no tiene como objeto una “cosa” (como los
derechos reales) ni un comportamiento del sujeto (como los derechos de libertad), ni
tampoco un comportamiento ajeno (como el derecho de crédito) sino otros
derechos.

2. Igualdad, jurisdiccion, legislacion

¢, Cuales son los destinatarios del principio de igualdad? El principio de
igualdad, especialmente si esta contenido, como en nuestro caso, en una fuente de
rango constitucional, puede ser dirigido bien al legislador ordinario bien a los
6érganos de aplicacion (y sefialadamente a los jueces). En ambos casos, tenemos
que vernos con una meta-norma o un norma de “segundo grado”, o sea, con una
norma que no disciplina directamente la conducta de los ciudadanos sino que se
ocupa, sin embargo, de (la produccién o la aplicacion de) otras normas. En un caso
(la dirigida al legislador), se trata de una meta-norma sobre la legislacion: ella
constituye la igualdad en la ley. En el otro caso (la dirigida a los érganos de
aplicacién), se trata de una meta-norma sobre la aplicacion del derecho: ella
constituye la igualdad ante (o en la aplicacion de) la ley.
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El principio de igualdad como norma sobre la jurisdiccion. En sentido estricto,
el art. 3.1 de la Constitucion [italiana] pareceria propiamente una norma sobre la
jurisdiccién dirigida a los jueces. La expresion “ante la ley” parece significar: en la
aplicacion de la ley. No obstante, leyendo el art. 101.2 de la Constitucion [italiana] —
“los jueces solo estan sometidos a la ley’- que formula el principio de legalidad en la
jurisdiccién, se alcanza una conclusion distinta. Pongamos que si un derecho (o una
obligacion) es conferido por la ley (o impuesto) a todos los ciudadanos y un juez (por
cualquier razoén) no se lo reconociese a un ciudadano estaria violando —antes
incluso que la constitucion- la propia ley.

(Cierto, no es imposible que un juez viole la ley pero normalmente la
violacién no se presenta como tal. Se presenta, por el contrario, como derogacion de
una norma por via de interpretacién. Pongamos un ejemplo banal. Supongamos una
disposicién penal que castigue todos los hurtos sin distincion. Sin embargo, puede
ocurrir que a un juez le parezca injusto castigar a un nifio hambriento que ha robado
una manzana. Para dictar una sentencia de absolucion, el juez razonard mas o
menos asi: aunque la literalidad de la disposicidon se aplica a todos los hurtos, no
podia ser la intencién del legislador que fuesen castigados también los hurtos de
levisima entidad cometidos por menores en estado de necesidad; por tanto, se debe
considerar que en la norma hay una excepcion tacita, implicita (enunciado
contrafactico: si el legislador hubiese tomado en consideracién el caso, habria
explicitado la excepcion) y que, en definitiva, la norma es derogable (sujeta a
derogacion). Ahora bien, el art. 3.1 puede ser comprendido como una prohibicién
dirigida al juez de practicar este tipo de técnica interpretativa y, por tanto, como una
orden de aplicar uniformemente la ley a todos los casos comprendidos en su campo
de aplicacion a pesar de que probablemente nadie nunca haya considerado una
cosa asi).

El principio de igualdad como norma sobre la legislacion. A la luz de esta
observacion, parece obvio que el principio de igualdad es esencialmente una norma
sobre la legislacion dirigida al legislador.

Ahora bien, puede plantearse: Qué esta prohibido exactamente al legislador
por este principio? Literalmente se diria: esta prohibido al legislador discriminar entre
los ciudadanos por razones de sexo, raza, etc. Se advierte que ésta no es un norma
genérica del tipo “esta prohibido discriminar entre los ciudadanos” y punto. Al
legislador le esta prohibido no ya discriminar —o sea distinguir- sin ulteriores
especificaciones. Al legislador le estd prohibido discriminar, distinguir, segtn
algunos criterios de distincion.

Es natural que sea asi; como se decia antes, el principio de igualdad en
cuanto dirigido al legislador no puede sensatamente prescribir al legislador tratar a
todos (todos los individuos: asesinos y asesinados, acreedores y deudores...) del
mismo modo.

Asumamos por comodidad que toda norma de conducta sea, en ultimo
término, reducible a un enunciado que adscribe una situacion juridica subjetiva (una
obligacion, un derecho, etc.) a una clase de individuos. Ahora bien, para decirlo con
Kelsen, “seria absurdo imponer a todos los individuos exactamente las mismas
obligaciones o conferirles exactamente los mismos derechos sin hacer entre ellos
distincion alguna®, sin distinguir, pongamos, entre ciudadanos y extranjeros, entre
demandantes y demandados, entre adultos y neonatos, entre posesores y no
posesores y asi sucesivamente. Un principio de igualdad de este tenor equivaldria a
una prohibicion absoluta de legislacion ya que legislar es necesariamente distinguir
y, en este sentido, “discriminar’: toda norma juridica estatuye una consecuencia
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juridica para un cierto supuesto abstracto (una clase de casos) y asi distingue tal
supuesto de todas las demas.

El contenido del principio de igualdad dirigido al legislador ordinario sélo
puede ser la prohibicién de adoptar leyes que fundan una diferencia de tratamiento
sobre ciertas diferencias de hecho bien determinadas —y expresamente nominadas-
tales como, por ejemplo, el sexo, la raza, etc. Una eventual disposicion
constitucional formulada como principio de igualdad universal (“Todos deben ser
tratados del mismo modo sin distinciéon alguna”) no podria sensatamente ser
interpretada como una norma dirigida al legislador: podria quiza ser entendida como
una norma dirigida a los 6rganos de aplicacion.

El contenido de una eventual norma de igualdad dirigida a los érganos de
aplicacion y sefialadamente a los érganos jurisdiccionales, seria la prohibicion de
tomar en consideracion otras diferencias que las ya consideradas relevantes por el
legislador: la prohibicion de distinguir (pongamos, entre trabajadores del textil y
trabajadores metalurgicos, o entre cristianos y judios, o entre hurtos de leve y de no
leve entidad) alli donde el legislador no haya a su vez distinguido. Asi pues, como ya
se ha visto, una norma semejante se reduciria, muy simplemente, al mandato de
aplicar (“fielmente”) la ley sin introducir subrepticiamente en ella alguna excepcién’.

3. De la igualdad a la razonabilidad

No obstante, a partir de los afios sesenta del siglo pasado, la Corte
Constitucional [italiana] interpreta el art. 3.1 de la Constitucion [italiana] recordando
la concepcidn aristotélica de la igualdad: los casos iguales deben ser tratados de
modo igual, los casos diferentes deben ser tratados de modo diferente. Esta
interpretacion convierte la prohibicién de discriminacion especifica (sexo, raza, etc.)
en una prohibicion genérica. Precisamente: en un norma practicamente vacia de
contenido. La unica cosa que prohibe una norma semejante son las leyes
particulares y concretas. Ella prescribe dictar normas generales (con cuantificador
universal: “todos”) que se aplican asi a clases de casos’.

Este modo de interpretar el art. 3.1 tiene consecuencias incalculables.
Senalo tres:

(1) El principio de igualdad, asi considerado, es una norma de supuesto de
hecho abierto: en otras palabras, el elenco de discriminaciones prohibidas,
contenido en el art. 3.1, es meramente ejemplificativo (especifica el principio, no lo
agota). Estan prohibidas no solo aquellas siete causas de discriminacion (sexo,
raza, etc.) sino que esta prohibida cualquier discriminacién que no sea “razonable”,
0 sea, justificada por la objetiva diversidad de las situaciones.

(2) El principio de igualdad, asi considerado, es una norma derrotable: esas
siete prohibiciones de discriminacion, enumeradas en el art. 3.1, son derogables,
esto es, sujetas a excepciones implicitas no especificables a priori. No esta excluido

' De ello podria ser inducido a concluir que el principio de igualdad dirigido a los érganos de aplicacion
es, después de todo, perfectamente inutil. Realmente, sin embargo, no es exactamente asi. Como
decia mas arriba, la introduccion de distinciones (entre casos o entre individuos, la cosa no cambia)
diferentes y ulteriores respecto a las distinciones instituidas por el legislador es una técnica
interpretativa muy comun (que se dirige obviamente a interpretaciones restrictivas). Se entiende que a
casos diferentes se aplican consecuencias juridicas diferentes, también alli donde el legislador
gdistral'do) haya omitido disponer en tal sentido.

Pero, notese, una norma general puede, de hecho, referirse a un solo caso concreto. Imaginen una
disposicién normativa del siguiente tenor, formulada con el cuantificador universal: “Todos aquellos que
son propietarios de tres canales de television y del equipo de futbol llamado Milan...”.
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que una ley incluso distinguiendo segun el sexo, o la raza, etc. sea, sin embargo,
conforme a la constitucidon con tal que la distincidbn sea “razonable”, o sea,
justificada.

(3) El principio de igualdad se convierte asi en principio de razonabilidad.
Son constitucionalmente legitimas todas y soélo aquellas distinciones que sean
razonables, o sea, que parezcan justificadas por la Corte Constitucional.

Resumiendo: de un lado, una ley puede ser inconstitucional aunque distinga
entre los ciudadanos por razones diferentes de las expresamente enumeradas, por
ejemplo la edad (la norma tiene un antecedente abierto); de otro, una ley puede ser
no inconstitucional incluso distinguiendo entre los ciudadanos por una de las
razones expresamente enumeradas, por el ejemplo el sexo (la norma es derrotable,
sujeta a excepciones implicitas).

Es cierto que la clausula “condiciones personales” es omnicomprensiva y
permite considerar que la norma tenga antecedente abierto también a la luz de la
simple interpretacion literal. Pero no hay bases textuales para considerar que la
norma sea también derrotable: las excepciones implicitas (tales que, por ejemplo, en
ciertas circunstancias una distincién sobre la base del sexo puede, a pesar de todo,
estar constitucionalmente justificada) dependen enteramente de juicios de valor del
juez constitucional.

Naturalmente, el juez de la razonabilidad es la Corte Constitucional. Esta
interpretacion se resuelve por lo tanto en un desplazamiento de poderes normativos
del Parlamento a la Corte Constitucional.

Asi entendido, el principio de igualdad exige ser concretado en las diferentes
circunstancias. Concretar un principio significa obtener del mismo reglas especificas.
Algunos ejemplos. ¢ Es legitima la prohibicion del trabajo nocturno para las mujeres
o constituye, por el contrario, discriminacion injustificada? ¢ Es legitimo prever una
cuota a candidatas femeninas en las listas electorales de los ayuntamientos o
constituye discriminaciéon injustificada (de los potenciales candidatos de sexo
masculino)? ¢Es legitimo prever medidas financieras a favor de las empresarias
femeninas o constituye discriminacion injustificada (frente a los empresarios de sexo
masculino)? El principio de igualdad no dice nada sobre el trabajo nocturno, la
composicion de las listas electorales o el financiamiento de las empresas.

Para hacer posible la comparacion entre el principio de igualdad y la regla
(por ejemplo) sobre las listas electorales es necesario derivar del principio una regla
(no expresa) —supuesto de hecho cerrado, inderrotable, no genérico- que tenga e/
mismo antecedente (que discipline asi la misma clase de supuestos de hecho: en el
caso, la composicion de las listas electorales) de la regla cuya legitimidad
constitucional se discute. Lo mismo puede decirse sobre el trabajo nocturno, sobre
la financiacion de las empresas y asi sucesivamente.

4. La igualdad como fuente de lagunas axiolégicas

El principio de igualdad, asi entendido, es una potente maquina para crear
lagunas axioldgicas. En general, se denomina “laguna axiolégica” la falta de una
norma que —segun las subjetivas preferencias ético-politicas (axiolégicas por tanto)
del intérprete- deberia existir. En particular, aqui se habla de normas que deberian
existir porque son exigidas precisamente por el principio de igualdad. Sucede que un
caso sea efectivamente regulado por una norma pero que tal regulacién no sea
conforme a lo que exige el principio de igualdad. Dos ejemplos imaginarios.

NC. 4, marzo — agosto 2013, pp. 3341, ISSN 2253-6655 : F I
L



Ricardo Guastini

(1) El legislador ha establecido una desgravacion fiscal a las “empresas” en
general; de esta manera, ha omitido distinguir entre la clase de empresas dos
subtipos —las “grandes” y las “pequefias”™ que siendo (a juicio del intérprete)
“sustancialmente” diferentes, exige distintas regulaciones. Falta por tanto una norma
diferenciadora que reconecte a una o a otra de las dos subclases de supuestos de
hecho una consecuencia juridica distinta.

(2) El legislador ha previsto un cierto régimen de pensiones para los
conductores de tranvias; de esta manera, el legislador no ha tomado en
consideracion a otra clase de trabajadores, los ferroviarios, que siendo (a juicio del
intérprete) “sustancialmente” iguales a la clase de los conductores de tranvias,
exigiria el mismo tratamiento en sus pensiones. Falta por tanto una norma
igualadora que conecte al supuesto de hecho “ferroviarios” la misma regulacion.

Los dos casos examinados son axioldgicamente equivalentes ya que en
ambos se ha violado el principio de igualdad, entendido en la forma que se ha
sefialado: como doble obligacion de tratar del mismo modo supuestos de hecho
iguales y de tratar de modo diferente supuestos de hecho distintos. En ambos casos
falta por tanto una norma: se trata de una omision del legislador. En un caso falta
una norma diferenciadora (los casos diferentes deben tratarse de forma diferente): el
legislador no ha tomado en consideracién una diferencia (a juicio del intérprete)
“sustancial” o “relevante” entre los dos supuesto de hecho (grandes y pequefas
empresas, respectivamente) y ha establecido para ellas la misma regulacion,
omitiendo diferenciarlas. En el otro caso falta una norma igualadora (los casos
iguales deben ser tratados de un modo igual): el legislador al regular una clase dada
de supuesto de hecho (los conductores de tranvias), ha omitido regular de la misma
manera a otra clase de supuesto de hecho (los ferroviarios), que considerada por el
intérprete “sustancialmente” igual a la primera, omite conectarle la misma
consecuencia juridica.

5. De las lagunas a las sentencias aditivas

El principio de igualdad esta en el origen de las sentencias “aditivas” de los
jueces constitucionales (en ltalia y otros lugares). Se denominan “aditivas” aquellas
sentencias constitucionales en cuyo fallo se declara constitucionalmente ilegitima

una disposicién “en la medida en que no prevé” un determinado tema que deberia
preverse para ser conforme a la constitucion.

Supongamos (ejemplo imaginario) que una norma confiera un derecho (o
cualquier otra situacion juridica subjetiva) a una determinada clase de sujetos,
pongamos los trabajadores metallrgicos, y que omita conferir el mismo derecho a
una clase diferente de sujetos, pongamos los trabajadores del sector quimico.
Supongamos ademas que, segun la opinion de la Corte constitucional, las dos
clases de sujetos, metalurgicos y trabajadores de la industria quimica, sean iguales
y merezcan por ello un tratamiento igual. Entonces, la norma en cuestién es
inconstitucional por violacion del principio de igualdad en cuanto omite conferir el
mismo derecho también a los trabajadores de la industria quimica. Por tanto, esa
norma debe ser declarada constitucionalmente ilegitima. Sin embargo, en los casos
de ese tipo hay que poner atenciéon en que la Corte no declara inconstitucional la
norma a ella sometida: hace una cosa diferente. La Corte estatuye que la norma es
constitucionalmente ilegitima en la parte en que no extiende el derecho en cuestion
también a los trabajadores de la industria quimica.

Como se puede observar, ésta no es, propiamente, una declaracion de
ilegitimidad constitucional, en el sentido de que la disposicién de que se trata no es
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en absoluto anulada por la Corte: los metalurgicos conservan el derecho que se les
ha conferido por la norma (cosa que no ocurriria si tal norma fuese declarada
inconstitucional). De hecho, estas sentencias no tocan de modo alguno la norma
que sin embargo, aparentemente, declaran ilegitima ya que se refieren no a la
norma existente sino mas bien, paraddjicamente, a una “ausente”, una norma
absolutamente implicita (si no imaginaria).

Asi, lo que hace la Corte es afiadir al ordenamiento vigente una norma
nueva, apocrifa, que adscribe el derecho de que se trata también a los trabajadores
de la industria quimica. La ley estatuia: (N1) “Si metalurgico, entonces derecho D”;
la Corte anade: (N2): “Si trabajador de la industria quimica, entonces derecho D”.
Esta nueva norma es una norma de rango legislativo, creada intersticialmente por la
propia Corte, derivandola de la interpretacion de la Constitucion: una norma que
“debe” ser valida segun la Constitucion y que, por ello, es concebida sin duda como
valida si bien tacita. Al tratarse precisamente de una norma téacita, construida
combinando una norma constitucional (el principio de igualdad) con la norma
legislativa sometida al juicio de la Corte.

En honor de la verdad, las sentencias de este tipo se prestan también a una
reconstruccion diferente. Alguno sostiene que en realidad la Corte no es que
“‘afada” una nueva norma al ordenamiento, sino que se limita a declarar la
ilegitimidad constitucional de una norma preexistente, por demas tacita, y
precisamente de una norma derivada (“construida”) a contrario de aquélla en
discusion. En otras palabras, la Corte no “afiade” al ordenamiento la norma “Si
trabajadores de la industria quimica, entonces D” sino que declara
constitucionalmente ilegitima la norma —implicita- “Si trabajador de la industria
quimica, entonces no-D”. Queda el hecho de que declarar inconstitucionalmente
ilegitima la norma “Si trabajador de la industria quimica entonces no-D” no tiene otro
efecto que introducir en el ordenamiento la norma —por asi decir, igual y contraria —
“Si trabajador de la industria quimica, entonces D™°.

6. El principio de equiparacion

Dispone el art. 3.2 de la Constitucion [italiana]: “Es deber de la Republica
remover los obstaculos de orden econdémico y social que, limitando de hecho la
libertad y la igualdad de los ciudadanos, impidan el pleno desarrollo de la persona
humana y la participacion efectiva de todos los trabajadores en la organizacién
politica, econdémica y social del Pais”.

Es evidente que se esta hablando de igualdad social, de hecho, que es
conceptualmente independiente de la igualdad juridica recogida en el numero
anterior del mismo articulo. El nimero 1 del art. 3 de la Constitucion [italiana] iguala
a los ciudadanos en derechos. El numero 2 supone que los ciudadanos no son (o,
por asi decir, constata que no son) iguales en los hechos. En virtud del niumero 1,
los ciudadanos son juridicamente iguales, de jure. El numero 2 recomienda (al

® Incidentalmente diria: el principio de igualdad esta potencialmente en conflicto con las normas
constitucionales que atribuyen potestad legislativa a las Regiones. El principio excluye realmente todos
los tratamientos diferentes de los ciudadanos, mientras que la autonomia legislativa de las Regiones
implica la posibilidad de un tratamiento diferente de los ciudadanos en las diferentes regiones. En
algunas ocasiones, la Corte ha estimado que el principio de autonomia regional debe prevalecer sobre
el principio de igualdad, declarando inadmisible una colision entre normas estatales y normas
regionales, o entre normas de diferentes Regiones, para valorar la eventual violacién del principio de
igualdad; en otras ocasiones, ha estimado por el contrario que el principio de autonomia regional debe
ceder ante el principio de igualdad puesto que ha considerado que la ley regional es incompetente en
materia de relaciones civiles y de sanciones penales.
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legislador y también al ejecutivo) igualarlos no juridicamente sino socialmente ya
que no son socialmente iguales.

Se trata, en definitiva, de una directiva de politica juridica segun la cual los
ciudadanos deben ser (mediante instrumentos juridicos) socialmente igualados. La
diferencia extrajuridica entre ellos debe ser no ya preservada sino eliminada,
removida, mediante el derecho.

Si el principio de igualdad impone al legislador hacer abstraccion de las
diferencias (de algunas diferencias: sexo, raza, etc.), el principio de equiparacién —o
de parificacién, si se prefiere- recomienda, por el contrario, tener en cuenta las
diferencias que se desarrollan entre las personas, en razén de su pertenencia a
distintos grupos sociales (étnicos, linglisticos, etc.) a fin de eliminarlas o, por mejor
decir, a fin de eliminar las consecuencias desfavorables que se producen. En
definitiva, el principio de equiparacion exige que se tomen en consideracion las
desventajas que pesan sobre los distintos grupos sociales. Y la equiparaciéon pasa
precisamente por la eliminacion o, al menos, la reduccion si no de las diferencias
cuanto menos de las consecuencias desfavorables que se derivan de la existencia
de diferencias.

En definitiva, el art. 3.2 es una disposicion programatica dirigida
esencialmente al legislador que recomienda politicas de equiparacion social, o sea,
recomienda que se adopten leyes adecuadas para equiparar”.

Obsérvese: si el legislador omite seguir tal recomendacién, tenemos un tipo
de omision del legislador totalmente diferente de la hallada anteriormente. Antes
hemos encontrado una omisién en el legislar (omisiones de normas, esto es, normas
ausentes). Ahora tenemos omisiones de leyes, omisiones de legislar. Segun
algunos, omisiones de este tipo configuran igualmente lagunas lesivas de la
Constitucion.

La diferencia esta en esto: la omision del primer tipo (omisién de una norma
en una ley) es sancionable (la Corte constitucional ha inventado el instrumento de
las sentencias aditivas); la del segundo tipo no (no hay aqui una ley sobre la que la
Corte pueda pronunciarse, ni, de otra parte, la Corte puede legislar ella misma).

7. Derecho desigual

Parece obvio que el medio para equiparar socialmente, con medios juridicos,
al que no es igual, en particular a quien es socialmente desaventajado, es atribuir a
los socialmente desaventajados ventajas juridicas, o sea, distribuir los derecho de
modo desigual’.

En otras palabras, un instrumento juridico tipico para eliminar las diferencias
extrajuridicas es, paraddjicamente, la adopcidon de regulaciones juridicas
diferenciadas (de normas diferenciadoras). El fin es la igualdad social (entendida en

* En la Constitucion hay un doble eco del principio de equiparacion. El art. 51.1 (ley constitucional
1/2003) dispone: “La Republica promueve con las disposiciones adecuadas la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres” en el acceso a la funcién publica y a los cargos publicos. El
art. 117.7 (ley constitucional 3/2001) dispones a su vez: “las leyes regionales remueven todo obstaculo
que impida la plena paridad de los hombres y las mujeres en la vida social, cultural y econémica y
Eromueven la paridad de acceso entre hombres y mujeres a los cargos electivos”.

Es mas, esto es lo que prevé expresamente el art. 6 de la Constitucién sobre la tutela de las minorias
linglisticas que deroga el art. 3.1 que prohibe toda distincién por razén de lengua. El problema del que
la Corte ha tenido la ocasion de ocuparse es si el principio de tutela de las minorias linglisticas
consiente o0 no el uso del esloveno en el proceso civil y si es asi, ¢con qué limites?
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sentido amplio); el medio es, como queria Marx, el “derecho desigual’, o sea, la
desigualdad juridica. Por ejemplo, cuotas femeninas en los cargos y en las listas
electorales; reserva de puestos a los discapacitados, reservas a los discapacitados
en la progresion de su carrera; cuotas de personas de raza negra en las escuelas o
en la universidad (USA); etc.

Son estas denominadas “acciones positivas” que segun algunos constituyen
otras tantas discriminaciones inversas (por ejemplo, una norma que impone cuotas
femeninas constituye una discriminacion para los varones; una norma que favorece
a los discapacitados constituye una discriminacion para los no discapacitados, etc.).

8. Conflicto entre igualdad y equiparacion

Las acciones positivas dan aplicacion al numero 2 del art.3 de la Constitucion
[italiana], pero estan en conflicto con el numero 1. El principio de igualdad juridica
excluye toda forma de discriminacion; el principio de equiparacion social admite las
discriminaciones “positivas” a fin de eliminar las desigualdades sociales.

En estas circunstancias, la Corte constitucional no puede hacer otra cosa
que un “equilibrio” entre dos principios (el de igualdad y el de equiparacién). El
equilibrio (o ponderacion) consiste en instituir entre dos principios -que tienen un
mismo rango en la jerarquia de las fuentes (se trata de dos normas
constitucionales)- una jerarquia axioldgica (de valores), decidiendo que en un caso
dado un principio prevalece sobre el otro (tiene mas valor).

Sin embargo, estas jerarquias de valores, construidas por el juez
constitucional, son inestables. A veces prevalece un principio, a veces el otro. Por
ejemplo, en el caso de las medidas a favor del empresariado femenino, la Corte ha
estimado prevalente el principio de equiparacién; ha considerado también prevalente
el principio de equiparacién en el caso de un tratamiento favorable para los
trabajadores en el seno del proceso laboral. Por el contrario, en el caso del trabajo
nocturno para las mujeres y —antes de la doble revision de la Constitucion del 2001 y
del 2003- y en el de las cuotas de las candidatas femeninas en las listas electorales
de las corporaciones locales, la Corte ha estimado prevalente el principio de
igualdad (con el argumento acerca de las cuotas de que ninguna discriminacién es
admisible cuando se trata de derechos fundamentales como el derecho a ser
elegido en 6rganos representativos).

En general, la Corte usa el numero 2 del art. 3 como criterio para valorar la
razonabilidad de una derogacién del numero 1 (esto es, a la igualdad en los
derechos): una derogacion —la atribuciéon de los derechos desiguales- esta
justificada cuando teniendo en cuenta las circunstancias de hecho, se dirija a
remover las desigualdades sociales.

Por ejemplo, una ley tributaria dispone que el contribuyente, para poder
impugnar un requerimiento tributario ante el juez, debe antes abonar el tributo
requerido. La norma es igualitaria: se aplica indiferentemente a todos, pudientes y
no pudientes. Pero, de esta manera, impide a los no pudientes el ejercicio del
derecho de actuar en juicio. La Corte ha considerado no razonable tratar del mismo
modo los dos casos de sujetos a la luz del nUmero 2 del art. 3.
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