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    Nota introductoria


    El nuevo derecho antidiscriminatorio europeo y la necesidad de su implementación en nuestras facultades de Derecho


    Pedro P. Grández Castro1


    1. El volumen que tengo el placer de presentar al público de habla hispana fue publicado como parte de un texto de enseñanza bajo el título de Tutela antidiscriminatoria: fuentes, instrumentos, intérpretes2. Agradezco a la profesora Marzia Barbera por todas las gestiones, tanto con la editorial Giappichelli como con los profesores Mariagrazia Militello y Davide Strazzari, para lograr las autorizaciones para esta edición. Hemos seleccionados los dos primeros capítulos del volumen en cuestión, pues recogen en forma general el desarrollo dogmático y jurisprudencial de lo que podemos identificar como el nuevo derecho antidiscriminatorio europeo, una disciplina que muestra el estado actual de las preocupaciones de los Estados en torno a la lucha contra la discriminación y la vigencia del principio de igualdad.


    2. La igualdad es el principio constitutivo de nuestras actuales sociedades que se sustentan en la igual dignidad de todo ser humano. Es verdad que ha tenido diversas interpretaciones, así como tradiciones que la han enarbolado en distintos contextos, no siempre con los mismos significados. Sin embargo, en el contexto del constitucionalismo social y democrático, su contenido no se reduce solo al igual “tratamiento de las leyes” —como se lee, por ejemplo, en la enmienda XIV de la Constitución de los EE. UU.3—, sino que, siguiendo la tradición de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 17894, el principio de igualdad compromete la propia dimensión de la libertad y el disfrute de los demás derechos. En efecto, como quedó plasmado en la Declaración, “[…] el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre tan sólo tiene como límites los que garantizan a los demás miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos”. En otras palabras, el acceso a los “mismos derechos” es lo que, en efecto, viene exigido por el principio de igualdad desde sus orígenes modernos, y es esta la razón por la que los demás derechos, incluida la libertad, pueden ser objeto de límites.


    3. El desarrollo del constitucionalismo democrático se ha orientado, en buena medida, por el ideal igualitario, fortaleciendo sus premisas y también las estrategias para lograrlo en la realidad. “La igualdad de consideración es la virtud soberana de la comunidad política”, escribe Ronald Dworkin en la introducción a un libro que resumen sus reflexiones en torno a la igualdad. “Sin ella —continúa— el gobierno es solo una tiranía, y cuando la riqueza de una nación está distribuida muy desigualmente, como sucede hoy en día con la riqueza incluso de las naciones más prósperas, cabe sospechar de su igualdad de consideración”5. 


    Más recientemente, y desde la tradición continental, Ferrajoli ha coincidido señalando que la igualdad es un principio fuente “del que pueden derivarse todos los demás principios y valores políticos; […] es el principio constitutivo de las formas y, a la vez, de la sustancia de la democracia”6.


    4. Pese al abundante material teórico y normativo, la promesa de la plena igualdad en el acceso a los derechos y oportunidades sigue siendo un desafío. Las distancias entre las promesas del plano normativo y lo que se observa en el plano de cada realidad es cada vez más alarmante. Esto puede estar mostrándonos, por un lado, que la igualdad en cuanto principio o norma constitucional no está siendo tomada en cuenta en las políticas económicas y de distribución de la riqueza en nuestras sociedades o, en cualquier caso, como lo hace notar la profesora Barbera en la primera parte de este estudio, “que la igualdad como principio jurídico puede hacer poco si no está sostenida por prácticas políticas y sociales coherentes con el ideal igualitario”.


    *********


    5. La igual dignidad debe comprometer no solo un sistema de normas, sino, sobre todo, las políticas públicas de cada sociedad para revertir formas de vida, viejos prejuicios, pero también nuevas formas de discriminación que deben ser vigiladas en forma permanente si queremos mantener vigente el principio de igualdad. Es en este compromiso de vigilancia militante en donde hay que ubicar al nuevo derecho antidiscriminatorio o, como se conoce mejor en Italia, la “tutela antidiscriminatoria”7. Se trata de una disciplina orientada al estudio sistemático del principio de igualdad desde sus fuentes en el derecho internacional, las constituciones nacionales, la jurisprudencia de los tribunales y las políticas que en cada sector, vinculado con cada grupo en situación de desventaja, deben desarrollar los Estados para lograr el igual acceso a los derechos básicos de los distintos grupos sobre los que se cierne un peligro constante y latente de ser objeto de discriminación en sus distintas manifestaciones8.


    6. El origen del derecho antidiscriminatorio parece ubicarse en el contexto de la lucha por los derechos civiles en Norteamérica. Como lo recuerda Fernando Rey Martínez, hay por lo menos dos fuentes normativas que respaldan esta afirmación. En primer lugar, la Executive Order 10925 del presidente Kennedy de 6 de marzo de 1961, que incorpora el concepto de affirmative action, y luego, la promulgación de la Civil Rights Act del 2 de julio de 1964, una ley que prohibía cualquier discriminación racial, sexual, religiosa o por origen nacional en los ámbitos electoral, laboral, escolar, de los servicios prestados al público (hoteles, restaurantes, etc.), una suerte de ley de desarrollo de los alcances de la XIV enmienda constitucional. Con estos antecedentes, según anota este autor, “[e]l derecho antidiscriminatorio se fue desarrollando en los Estados Unidos y, en general, en el mundo anglosajón, durante los años setenta y ochenta y desde ahí se ha ido irradiando a todo el orbe, a menudo a partir del derecho internacional de los derechos humanos”9.


    7. En el caso europeo, el proceso comienza, al iniciar el nuevo milenio, con las Directivas 2000/43 (que prohíbe la discriminación por origen racial o étnico en diversos ámbitos) y 2000/78 (que establece un marco para evitar la discriminación en el empleo por motivos de religión o creencia, discapacidad, edad y orientación sexual), seguidas de las directivas relativas a la igualdad de género en asuntos de empleo y ocupación (2006/54), en actividades profesionales autónomas (2010/41) y en el acceso a bienes y servicios y su suministro (2004/113).


    Cada una de estas directivas ha significado, sin duda, un importante impulso para el desarrollo de la legislación interna de cada uno de los Estados miembro. Por ejemplo, en el caso español, la Ley 15/2022 de 12 de julio, denominada Ley Integral para la Igualdad de Trato y la No Discriminación, dispone en su artículo 2 que: 


    Nadie podrá ser discriminado por razón de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religión, convicción u opinión, edad, discapacidad, orientación o identidad sexual, expresión de género, enfermedad o condición de salud, estado serológico y/o predisposición genética a sufrir patologías y trastornos, lengua, situación socioeconómica, o cualquier otra condición o circunstancia personal o social.


    Entre las novedades que resaltan en esta ley está la creación, en su artículo 40, de una Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato y la No Discriminación “encargada de proteger y promover la igualdad de trato y no discriminación de las personas por razón de las causas y en los ámbitos de competencia del Estado previstos en esta ley, tanto en el sector público como en el privado”.


    *********


    8. ¿Es posible pensar el derecho antidiscriminatorio en el contexto del sistema interamericano de protección de los derechos humanos? Observando el reciente desarrollo prometedor en Europa, no solo que es posible, sino que es urgente para América Latina, uno de los continentes más desiguales del mundo10. El compromiso con la igualdad de trato y la lucha contra las injusticias que producen las desigualdades sociales requieren, más allá de la proclamación de normas que recriminan la discriminación —muchas veces sustentada, precisamente, en las desigualdades—, de compromisos institucionales permanentes para una lucha frontal y sistémica contra toda forma de discriminación. 


    9. La Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha dicho de manera reiterada en su jurisprudencia:


    [e]n la actual etapa de la evolución del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminación ha ingresado en el dominio del jus cogens. Sobre él descansa el andamiaje jurídico del orden público nacional e internacional y permean todo el ordenamiento jurídico. (Corte IDH. Caso Atala Riffo y niñas vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239)


    En similar sentido, es de destacar que la Comisión Interamericana de Derechos Humanos entiende a la igualdad y no discriminación como un “principio rector, como derecho y como garantía, es decir que se trata de un principio cuya trascendencia impacta en todos los demás derechos consagrados a nivel del derecho interno y del derecho internacional”11.


    10. Observando algunas de las decisiones más relevantes de la Corte Interamericana, la lucha por la igualdad y contra la discriminación en todas sus manifestaciones, está vigente. En el caso González y otras con México (2009), siguiendo el precedente establecido en el caso Penal Miguel Castro Castro con Perú (2006), la Corte IDH determinó, en relación con la violencia de género, que los asesinatos, secuestros, desapariciones y las situaciones de violencia doméstica e intrafamiliar “no se trata de casos aislados, [...] sino de una situación estructural y de un fenómeno social y cultural enraizado en las costumbres y mentalidades” fundadas “en una cultura de violencia y discriminación basada en el género”. De igual manera, cabe destacar el caso Trabajadores de la Hacienda Verde Brasil con Brasil (2016), en el cual la Corte IDH reafirmó la obligación de los Estados de otorgar una protección especial a quienes se encuentren en una situación de vulnerabilidad; no basta que estos se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la adopción de medidas positivas que reviertan estas situaciones garantizando que no vuelvan a suscitarse hechos similares en el futuro.


    11. La igual dignidad de las personas compromete la garantía por parte del Estado de la igualdad formal y de la igualdad sustantiva o material. En el primer caso, para eliminar todo obstáculo en el acceso igual a la misma consideración y respeto, considerando las diferencias; en el segundo, para eliminar las desigualdades en el acceso a los derechos sociales básicos. Para decirlo con los términos de Ferrajoli, “[l]os derechos de libertad y de autonomía, al consistir en expectativas negativas de no lesiones ni discriminaciones, sirven para tutelar las diferencias de identidad; los derechos sociales, al consistir en expectativas de prestaciones, sirven para remover o, en todo caso reducir, las desigualdades materiales”12.


    *********


    12. ¿Cuál es el papel de la academia, de la universidad en general, en la lucha contra las desigualdades y el respeto a las diferencias? La investigación y la creación de conocimiento es la función principal de la universidad. Sin embargo, en esta tarea, la prioridad tiene que orientarse hacia las investigaciones que ayuden a mejorar nuestras sociedades. La lucha contra la discriminación tiene que ser un compromiso social en el que el papel de la universidad resulta gravitante. La creación de un curso en nuestras facultades de derecho sobre derecho antidiscriminatorio puede contribuir en esta dirección. En ese sentido, este volumen, el primero que se publica con este enfoque en nuestro medio, puede significar un verdadero cambio de perspectiva para las facultades de derecho de América Latina, en la medida que propone una perspectiva interdisciplinaria para analizar los principales problemas de la desigualdad, al mismo tiempo, para preservar el valor del pluralismo y la diversidad que también protege la igualdad. Así, podemos pensar en cursos que convoquen especialistas de derecho constitucional, derecho administrativo, derecho laboral, sociólogos, gestores de políticas, entre otros, para diseñar estrategias necesarias para lograr plasmar de forma efectiva el principio de igualdad en la realidad.


    Pueblo Libre, junio de 2024.
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    Capítulo I


    Principio de igualdad y no discriminación1


    1. 	Los significados de la igualdad


    La igualdad es el elemento constituyente del individualismo liberal y se encuentra a la base de la estructura formal del derecho moderno. En su significado original, por una parte, la igualdad expresa el proyecto liberal en el cual cada individuo es una encarnación de la humanidad entera y, en cuanto tal, es igual a cualquier otro individuo como igualmente libre; por la otra, es un principio político y una regla del tratamiento (o de juicio) que dispone que los individuos son iguales frente a la ley y deben ser tratados en modo igual por la ley2.


    En la primera acepción, el empleo del principio de igualdad se desarrolló sobre todo al interior del sistema constitucional norteamericano, que se caracteriza especialmente por la concepción de que el poder político y sus modos de ejercicio están sometidos al respeto de los derechos individuales de los individuos. Una condición del ejercicio legítimo del poder es que este no lesione los derechos naturales del individuo y su autonomía. En este caso, la igualdad es empleada, en contraste con la idea democrática de la regla de la mayoría, como protección de la libertad de los individuos del autoritarismo frente al poder público, pero no respecto de las desigualdades derivadas de la riqueza y el poder social, que aparecen como fruto de la necesidad natural y de la desigualdad originada gracias a la posesión de bienes o del juego espontáneo del mercado. La igualdad no se contrapone siquiera a la exclusión de la comunidad de las mujeres, negros, esclavos, hebreos y otros grupos sociales, ya que la igualdad comprende solo individuos racionales libres e iguales, dotados de libertad de elección; y estos no son considerados por las diversas corrientes del iusnaturalismo como pertenecientes a los grupos antes señalados.


    En la segunda acepción, la igualdad encuentra su primera definición en la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, donde la igualdad está asociada al principio de soberanía: se es igual porque todos están sometido a la ley, a la misma ley, entendida a su vez como expresión de la voluntad general. La igualdad está, entonces, conectada al principio de legalidad, a la ley del Estado soberano que se coloca como Estado de derecho. Aquí existe una separación neta entre derecho y política, entre la igualdad formal de todos ante la ley y la concreta medida de igualdad social ejecutada por parte del Estado y por las mayorías políticas variables, fuera de cada contenido prescriptivo. Y dado que la política de los Estados liberales del siglo XVIII es moderada, la igualdad también lo será3.


     En las constituciones democráticas del siglo XX, la igualdad no es una materia que atañe solo al legislador (encontrando actuación, en este caso, mediante la introducción del control de constitucionalidad por parte de un “juez de las leyes”), sino que es un principio que influye en el ordenamiento político y jurídico entero. La igualdad, así entendida, se coloca entre los enunciados que atañen a la forma de gobierno, es decir, las reglas que legitiman el poder político y su ejercicio, como entre los enunciados relativos a los derechos de la personalidad del individuo en ámbito público y privado. En el principio de igualdad se encuentra, por tanto, la distinción y superposición de dos significados diversos de constitución: constitución como forma política (frame of government) y constitución como declaración de derechos inalienables (declaration of rights).


    Casi siempre las cortes constitucionales han aplicado el principio de igualdad como regla de razonabilidad. De esta manera, la igualdad corresponde a una concepción valorativa que puede ser rastreada hasta la enunciación aristotélica del principio de justicia, de acuerdo con el cual el igual va a ser tratado en modo igual, y el desigual, en modo desigual. Esto no es casual: “el problema de la igualdad acompaña la existencia misma del derecho, está conectada al problema de la justicia y de la búsqueda de cómo reconstruir un equilibrio violado por una injusticia”4. La solución a este problema pasa, tradicionalmente, por la búsqueda de una justificación, de acuerdo a un canon de razonabilidad de las diferenciaciones y de las homologaciones que operan desde el poder político, que impone la inexistencia de contradicciones entre estas opciones y el fin perseguido. Entender a la igualdad como razonabilidad coincide con una visión procedimental de la misma: la razonabilidad requiere que los fines perseguidos por el legislador sean legítimos y que los medios estén relacionados con los fines; requiere, entonces, un proceso decisional racional. La igualdad en cuanto razonabilidad evoca también el valor de la neutralidad. La revisión judicial frena en seco frente al mérito de las opciones adoptadas en la ley, consintiendo así el respeto a la regla democrática de acuerdo con la cual las decisiones son tomadas por el legislador en cuanto intérprete de la mayoría.


    En la experiencia constitucional de la posguerra, el formalismo procedimental kelseniano del constitucionalismo de los años 20 —que separaba claramente al derecho de los valores, al punto de vista interno (o jurídico) del punto de vista externo (ético o político) y fundaba la validez de los actos individuales sobre una fuente formal positiva, una Grundnorm autónoma de la moral— ya no era suficiente. La democracia ya no era defendible solo en calidad de reglas del juego, sino que debía legitimarse también sobre el plano de los valores. “La especificidad del moderno Estado constitucional de derecho”, escribe Luigi Ferrajoli: 


    reside precisamente en el hecho de que las condiciones de validez establecidas por sus leyes fundamentales incorporan no sólo requisitos de regularidad formal, sino también condiciones de justicia sustancial5.


    De esta manera, la igualdad sustancial penetra en las concepciones procedimentales de la igualdad, traduciéndose en la pretensión a una igual participación en la formación de la voluntad política (igual ciudadanía política), pero también dando título a una dotación igual de bienes, recursos y oportunidades (igual ciudadanía social).


    Entonces, es necesario considerar en cuáles concepciones sustanciales de igualdad se han inspirado las cartas de derechos modernas y sus intérpretes en el proceso de reconocer las normas y los valores considerados inviolables, lo que haremos en los próximos parágrafos. Para comprender plenamente la función que la igualdad ha asumido en la cultura jurídica moderna, sin embargo, es necesario considerar su progresiva extensión, desde el área de las relaciones públicas hasta el área de las relaciones privadas —en particular, bajo la forma de prohibiciones de discriminación fundadas sobre características subjetivas—, encontrando aplicación en situaciones caracterizadas por formas de poder privado, en las cuales un sujeto se encuentra en grado de imponer jurídicamente a otros las propias decisiones.


    La igualdad vale entonces, como veremos, no solo como garantía constitucional frente al Estado, sino también como parámetro del ejercicio legítimo de cualquier poder potencialmente autoritario.


    2. 	La igualdad como garantía del pluralismo social. El rol antimayoritario de las cortes


    Una primera brecha al interior de una construcción meramente procedimental de la igualdad se presentó por parte de la teoría de las suspect classes (o classifications) desarrollada por la jurisprudencia norteamericana a finales del siglo XIX. De acuerdo con esta teoría, una clasificación que hiciera referencia a la condición de extranjero o a la raza o al origen étnico tenía que considerarse sospechosa en sí misma y entonces sujeta a un control judicial más riguroso que el ordinario, por cuanto normalmente sería un síntoma de la existencia de hostilidad y prejuicio respecto de las personas pertenecientes al grupo en cuestión6. Sin embargo, durante algunos decenios esta variante de control de la igualdad había revestido una importancia secundaria en la praxis jurisprudencial. La doctrina dominante había sido aquella del separate but equal, que había proporcionado un manto de legalidad constitucional al sistema de segregación racial vigente en ese entonces en los Estados del Sur.


    En 1886, en el caso Plessy v. Ferguson, la Corte Suprema declaró como conforme la Equal Protection Clause, sancionada por la Decimocuarta Enmienda, una ley del Estado de Luisiana que imponía a los viajeros de un mismo terreno acomodarse en vagones separados según fueran blancos o negros, sosteniendo que la norma los volvía separados, pero iguales, dividiendo de la misma manera a los negros de los blancos y a los blancos de los negros. En una célebre opinión disidente, el juez Harlan desveló la falsa imparcialidad de la ley en cuestión, afirmando que esta había sido pensada, en realidad, con el objetivo de excluir a los negros de los puestos ocupados por blancos y no al contrario, mientras la Constitución era color blind y no toleraba distinciones en este sentido. La doctrina del “separados pero iguales” será superada solo con la sentencia de Brown v. Board of Education de 1954, que declaró la inconstitucionalidad del sistema de segregación escolástica que estaba vigente en muchos Estados del Sur.


    Es en torno a la mitad de los años 30 del siglo pasado que la crisis producida por el surgimiento del totalitarismo y la distorsión de los mecanismos de creación del consenso democrático vuelve evidente los límites de las democracias plurales y hace emerger de manera más nítida la posible función antimayoritaria del principio de no discriminación. Ya entonces, la tesis de que las democracias tendieran de manera espontánea hacia una paridad aproximativa entre los diferentes grupos sociales y hacia una suerte de equilibrio automático del poder político de cada una de las partes, sostenida por los teóricos del pluralismo, resultaba desmentida por una persistente disparidad de fuerzas y de oportunidades en el acceso a los procesos políticos. Es sobre este nudo crítico que se basa la justificación del rol antimayoritario adjudicable a los jueces, en primer lugar, a la justicia constitucional. Este papel fue articulado por primera vez en una famosa sentencia de la Corte Suprema norteamericana de United States v. Carolene Products Co.7.


    Merecedores de una tutela especial son aquellos grupos minoritarios al interior de la población que, a causa de sus características físicas o culturales, resultan distintos de los otros y aislados en la estructura social (discrete and insular minorities). El prejuicio y la ausencia de empatía impiden una fair representation de los intereses de estas minorías por parte de la clase política, mientras que el aislamiento y la aversión a las que están sujetas al interior de la sociedad a su vez les impiden entablar coaliciones con otros grupos, volviéndolos así el chivo expiatorio de la lucha política. Por ello, se justifica un papel más activo por parte de la jurisprudencia constitucional y una revisión judicial más rigurosa de la voluntad de la mayoría.


    La doctrina Carolene tuvo una influencia duradera sobre la jurisprudencia constitucional norteamericana y también sobre otras cortes de última instancia (la canadiense y la sudafricana), pero no se impuso jamás en el contexto europeo. Entre las razones que pueden explicar por qué este modelo de tutela antidiscriminatoria se mostró de aplicación problemática está justamente el uso de la categoría de “minoría”. Se trata de una categoría que reproduce el modelo empírico de discriminación que los jueces estadounidenses tenían en mente cuando hablaban de discrete and insular minorities: aquellas personas que eran discriminados normalmente pertenecían a grupos raciales o religiosos minoritarios de la población. Aun así, la categorización de los grupos discriminados utilizada (minorías distinguibles y aisladas en la estructura social) tiene redes muy estrechas y deja fuera del área de tutela a grupos no necesariamente distinguibles como tal (las personas homosexuales) o mayorías que no están aisladas de la estructura social (las mujeres)8. Así, excluye también a las personas pobres, que no constituyen una minoría social distinguible y estable. Justamente el estar dispersos y ser variables en número y en composición —y por ende difíciles de organizar— los vuelve débiles en el sistema de representación política; más aún, la Corte Suprema norteamericana no ha considerado jamás como deber el aplicar un estándar de escrutinio estricto (strict scrutiny) a criterios legislativos que dañan sobre todo a los pobres, dada la imposibilidad de individualizarlos como una discrete and insular minority9.


    De esta manera se manifiesta una de las principales contradicciones del modelo tradicional de tutela antidiscriminatoria, es decir, su naturaleza selectiva, que puede no encontrar la aplicación justo en los casos donde más se manifiesta la desigualdad social10.


    Más aún, el reconducir la discriminación al prejuicio y a la falta de empatía del legislador y de sus asociados ensombrece la multiplicidad de los factores (capacidad organizativa, potencial de conflicto, peso electoral, poder contractual) que hacen que, en el proceso político, los intereses de algunos grupos se encuentren menos protegidos que los de otros, además de eludir el carácter institucional de la discriminación, es decir, que se produce y se reproduce no mediante la actuación de individuos, sino con la normal operación de las instituciones y de las estructuras sociales.


    Finalmente, la revisión antimayoritaria de las cortes es favorecida para corregir aquellas que son consideradas hipótesis de “mal funcionamiento” de las negociaciones políticas entre los grupos, más que para imponer objetivos sustanciales de justicia. Se trata, una vez más, de una concepción procedimental de la igualdad que no prescribe igualdad alguna en los resultados.


    Pese a que las semillas de la tutela antidiscriminatoria hayan sido planteadas en el sistema norteamericano, la cultura europea se ha mostrado como un terreno más fértil para el desarrollo de una concepción redistributiva de la igualdad y del empleo del principio en una función correctiva de las desigualdades sociales y políticas11.


    3. 	La igualdad como igualdad redistributiva y medio de integración social


    El artículo tercero y las disposiciones relacionadas que tienen por objeto los derechos sociales de la Constitución italiana constituyen el fundamento de una idea de igualdad diferente de la igual ciudadanía política asegurada por procedimientos equitativos de representación política. En el artículo tercero, la Constitución reconoce a los ciudadanos no solo la facultad abstracta de participar en los procesos políticos, sino también la posibilidad concreta de gozar de los beneficios resultantes de estos procesos y asigna a la República la función de reequilibrar las desigualdades sociales, con el objetivo de asegurar la igualdad de las situaciones, no obstante la diferencia de las fortunas y de las condiciones personales.


    El artículo tercero de la Constitución establece:


    Todos los ciudadanos tienen la misma dignidad social y son iguales ante la Ley, sin distinción por razones de sexo, raza, lengua, religión, opiniones políticas ni circunstancias personales y sociales. 


    Corresponde a la República suprimir los obstáculos de orden económico y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la participación efectiva de todos los trabajadores en la organización política, económica y social del País12.


    Existen disposiciones específicas dedicadas a las diferencias lingüísticas (art. 6), de religión (arts. 8 y 9), de opiniones políticas (art. 22) y de género (arts. 37 y 51).


    En la Constitución, entonces, la atención se centra tanto sobre los obstáculos de orden político, es decir, sobre el acceso defectuoso a los canales de la representación, como sobre los “obstáculos de orden económico y social” que limitan de facto la libertad y la igualdad de los ciudadanos. La norma garantiza que hombres y mujeres sean considerados iguales en el goce de los derechos y de sus libertades, pero también impone que se tenga en consideración la desigualdad económica y social, así como la remoción de sus causas.


    La carta constitucional recompone en estos términos el contraste entre las concepciones plurales y concepciones solidarias de la igualdad, consagrando no una absoluta paridad de tratamiento, sino una igualdad compleja y reequilibrante; no un diseño de nivelación, sino un proyecto de emancipación.


    Estas prescripciones inscriben en el ordenamiento constitucional una finalidad que va más allá del horizonte de las democracias liberales, por cuanto el goce efectivo de los derechos civiles y políticos se pone como medio al fin respecto de un proyecto de transformación de la sociedad, encaminado al desarrollo pleno de la persona humana y a la efectiva participación de las y los trabajadores en la organización política y social del país. Un proyecto que requiere no solo que existan reglas del juego comunes y que cualquier persona se encuentre en las condiciones de participar, pero también que todos puedan vencer, si no en la misma medida, cuando menos en la medida asegurada por el reconocimiento de los derechos sociales y fundamentales.


    El primer párrafo del artículo tercero, como se ha visto, contiene una cláusula de no discriminación distinta de la proclamación del principio general de igualdad. Esta cláusula se ha interpretado de manera prevalente como una declinación en negativo del mismo principio; como una prohibición, de alcance absoluto o relativo de acuerdo con dos criterios interpretativos diferentes, de disposiciones legales que se basan en criterios prohibidos por el texto constitucional. En consecuencia, el dar valor a las prohibiciones expresas de discriminación ha servido principalmente para corroborar una cierta idea de igualdad y de control judicial, en función, a lo mucho, al reforzamiento del principio de igualdad formal. El haber privado a las prohibiciones de discriminación de su valor de diagnóstico de desigualdad de carácter histórico-estructural ha llevado inclusive a dudar de la legitimidad constitucional de las leyes que establecieron la reparación de los daños sufridos durante la época fascista hacia las y los ciudadanos de origen hebreo, y a interpretar los artículos 37 y 51 como normas que delimitan y no que especifican el principio de igualdad de género13.


    Otra razón que explica el escaso desarrollo del significado de las prohibiciones expresas de discriminación es la sobreestimación del valor unificador de la ciudadanía y la consecuente subestimación del peso de las desigualdades legadas a características identitarias de las personas.


    La idea de igualdad como igual ciudadanía política y social no está presente solo en la Constitución italiana de 1948 (piénsese en la Constitución alemana de 1949, que resulta contemporánea) y, es más, ha constituido el fundamento jurídico de la reconstrucción de los Estados nacionales como Estados de bienestar (welfare states) democrático-sociales. Esta fue teorizada en la segunda posguerra por el sociólogo Thomas H. Marshall, que ha proporcionado una concepción evolutiva de la ciudadanía como estatus que comprende, en fases sucesivas históricamente, a los derechos civiles, políticos y sociales, encaminada progresivamente hacia un mayor grado de igualdad. En particular, la incorporación de los derechos sociales en el estatus de ciudadanía viene descrita por Marshall como un proceso que no está en condiciones de suprimir las desigualdades, sino que las vuelve aceptables, porque, aun cuando no instituye la igualdad, la vuelve posible, admitiendo el pasaje de un rol social a otro14.


    Esto sucede asegurando a todos los ciudadanos, mediante las prestaciones sociales del Estado y a través de la afirmación paralela de una ciudadanía industrial fundada sobre la acción colectiva del sindicato, la reducción de los riesgos y de la inseguridad inducidos por el mercado, así como una tendencial equiparación en el goce de los bienes sociales primarios, es decir “un enriquecimiento general de la concreta calidad de la vida civil”15.


    Sin embargo, de manera progresiva, los presupuestos de esta concepción redistributiva de la igualdad fueron a menos, ya sea por efecto de aquella que ha sido descrita como la crisis fiscal del Estado de bienestar y de la erosión de la soberanía de los Estados nacionales16, sea por la manifestación del carácter exclusivo de los mecanismos de la ciudadanía, que han dejado fuera de la ciudadanía industrial a aquellas personas que no eran titulares de un contrato de trabajo estable y de la ciudadanía social en sentido amplio a los no ciudadanos.


    La idea misma de ciudadanía se ha convertido en una “idea en disputa”17, objeto de las reivindicaciones de los sujetos que de vez en vez han permanecido total o parcialmente excluidos.


    La alternativa a la idea de igualdad como igual ciudadanía se desarrolla en dos direcciones: por una parte, hacia una idea de igualdad universal, posnacional o supranacional, que une a la igualdad derechos en forma de pertenencia universalista o a la simple personalidad jurídica; por la otra, hacia una idea de igualdad como reconocimiento de las diferencias de los diferentes grupos sociales y culturales en las esferas pública y privada.


    Tendremos ocasión de recorrer ambas direcciones más adelante. Por el momento es necesario hacer notar que los paradigmas redistributivos tradicionales han sido objetados también bajo el perfil de la concepción de justicia social que estos implican.


    Poner el acento solo bajo la redistribución de bienes y recursos materiales, ha observado Iris Young, significa ignorar que la desigualdad nace sobre todo de una desigualdad de poder y de estructuras de opresión y dominio social. Por ejemplo, las mujeres, atrapadas en un rol familiar predeterminado, sufren de una condición de desventaja social aún al interno de una familia acomodada18.


    Amartya Sen y Martha Nussbaum19 han, por el contrario, insistido en la importancia de la real posibilidad de elección de las personas. El bienestar y la calidad de la vida de los individuos no se pueden medir únicamente en términos materiales porque dependen, en modo esencial, no de la posesión de bienes y rentas, sino del ejercicio efectivo de una multiplicidad de capacidades humanas. Hablar de igualdad, entonces, significa hablar de “funcionamientos” (functionings), término con el cual se definen los niveles de salud, nutrición, longevidad, instrucción, etc., alcanzados por el individuo, a los que corresponden las habilidades concretas de hacer algo y de ser alguien; y de “capacidades” (capabilities), es decir, las diferentes combinaciones de estas habilidades y de la posibilidad de definirlas y redefinirlas en el tiempo. Consecuencia de esta aproximación teórica es que los poderes públicos deberían intervenir para remover o prevenir los obstáculos al desarrollo de las capacidades humanas fundamentales y a la plena realización de los proyectos de vida de las personas.


    Se trata de una concepción de la igualdad que se acerca a la descrita en la segunda parte del artículo tercero de la Constitución italiana, pero que está ausente de las constituciones liberales a las que miran estos autores de cultura anglosajona. Más allá de este diferente cuadro de referencia normativo, los problemas, señalados por estos estudiosos, de la distancia entre proclamaciones formales y condiciones sustanciales de igualdad, y de las políticas que efectivamente se hacen cargo de las desigualdades, son problemas comunes a todas las democracias occidentales. 


    4. 	La igualdad como derecho humano y como derecho de la “persona situada”


    La idea de igualdad postnacional, de naturaleza universalista, está estrechamente relacionada con el desarrollo de la protección internacional de los derechos humanos. No obstante, en sus inicios, la tutela antidiscriminatoria nace en el derecho internacional como tutela de grupos específicos de minorías. Numerosos tratados firmados después de la Paz de Versalles de 1919 aseguraron la protección de las minorías raciales, lingüísticas y religiosas, tanto en modo negativo —mediante la tutela de los individuos pertenecientes al grupo frente a discriminaciones en el goce de los derechos civiles y políticos— como en positivo, mediante la garantía de una serie de prerrogativas especiales (por ejemplo, la protección de la lengua minoritaria), reconocidas al grupo en cuanto tal.


    En esta fase, la discriminación es sancionada sobre todo en cuanto amenaza al orden público internacional y no en cuanto lesión de derechos inherentes a la personalidad del individuo: el entero minority system reviste, de hecho, en el ámbito de la Sociedad de las Naciones, un carácter sui generis, en un ordenamiento internacional dominado por el principio de la soberanía nacional. Esto explica por qué el concepto de minoría se refería entonces solo a alguno de los grupos numéricamente minoritarios de la población, mientras no se garantizaba ninguna protección por parte del derecho internacional a categorías individualizables en razón de otros factores. Y explica también porque solo algunos Estados (aquellos de nueva Constitución) estuviesen vinculados al respeto de las normas de tutela de las minorías.


    Es después del fracaso de la Sociedad de las Naciones que la igualdad se establece como principio inherente a la dignidad de la persona humana en sí misma, en función simbólicamente antagonista a la trágica negación de este valor perpetrada por los regímenes totalitarios. El lenguaje de la Déclaration des droits internationaux de l’Homme, elaborada en 1929 por el Institut des Droit international inspirándose en las constituciones norteamericanas y francesa del siglo XVIII20, anticipa una concepción universalista de la tutela antidiscriminatoria de la que la comunidad internacional después se apropiará, en la segunda posguerra, moderando el carácter liberal original con un reconocimiento más preciso de los caracteres sociales de la discriminación.


    Mientras que antes de la Segunda Guerra Mundial, de acuerdo con la ley internacional, los titulares de los derechos eran los Estados, con la creación de las Naciones Unidas y la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948 son los individuos quienes se convierten en titulares de derechos, eliminando el fundamento de la idea de que la protección de los derechos fundamentales fuese una cuestión únicamente relativa a las jurisdicciones nacionales.


    En los documentos y en las convenciones internacionales, la estructura de la normativa antidiscriminatoria se convierte al tipo binario: el principio de no discriminación se concibe tanto como medio de garantía de la efectividad de los derechos humanos proclamados por las convenciones internacionales (asumiendo la forma de una cláusula subsidiaria de no discriminación en el reconocimiento y en el goce de estos derechos), como en cuanto instrumento de lucha contra fenómenos específicos de discriminación social (asumiendo la forma de prohibiciones expresas de discriminación, acompañadas por la previsión de tratamientos preferenciales).


    La primera aproximación es visible sobre todo en los documentos y pactos de vocación universal. La Carta constitutiva de las Naciones Unidas de 1945 indica entre los objetivos de la organización la promoción del respeto de los derechos y de las libertades fundamentales de todos, sin distinciones de raza, sexo, lengua o religión y la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948, después de haber proclamado, en el artículo primero, que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, en “razón y conciencia”, reconoce a todos los individuos, en el artículo segundo, la titularidad de los derechos y de las libertades proclamados por la misma declaración “sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición”.


    La segunda aproximación aparece en la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial de 1965, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966, la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer de 1979 y la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad del 2006.


    El principio de no discriminación adquiere un relieve autónomo en contextos sociales específicos con las convenciones de la Organización Internacional del Trabajo (en adelante, OIT), organismo tripartito que opera en el ámbito del trabajo. El Convenio OIT C­111 sobre la discriminación (empleo y ocupación), de 1958, contiene también la primera definición comprensiva del término discriminación. De acuerdo con el artículo primero, inciso a), debe entenderse por discriminación: “cualquier distinción, exclusión o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religión, opinión política, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupación”.


    A este convenio seguirá una larga serie de convenios y declaraciones relativas a ámbitos (como la formación o la seguridad social) o criterios (como la condición de migrante o la afiliación sindical) específicos. Por el contrario, algunos años antes en el Convenio C100 la OIT había tomado partido por la extensión del ámbito de operatividad del principio de igualdad de remuneración entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor.


    A la adopción de estos instrumentos sigue, en paralelo, la aclaración progresiva del significado jurídico de las prohibiciones de discriminación, la ampliación de su campo de aplicación y el refuerzo de su naturaleza de jus cogens, particularmente evidente en la Declaración de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo de 1998.


    Por cuanto al significado de discriminación, las discriminaciones prohibidas por las declaraciones y las convenciones internacionales tienen una característica común: se basan en categorías naturales o sociales que no están relacionadas ni con la capacidad o el mérito individual, ni con el comportamiento voluntario de la persona. El sexo, la raza, el origen étnico, el color son consideradas características inmutables. Las discriminaciones por motivos religiosos, políticos o sindicales se basan, por el contrario, en categorías sociales modificables, pero a costa de una violación de la libre capacidad de autodeterminación de la persona, por cuanto la situación contraria puede ser eliminada solo a través de la renuncia a la pertenencia al grupo. Entonces “la discriminación no es sólo un problema de igualdad violada, sino de libertad violada”21.


    Es evidente en esta construcción la influencia de la temática de los derechos fundamentales de origen iusnaturalista y de la norma metajurídica de igual respeto a cada persona humana y a los derechos inalienables de los que está dotada. Lo que nos hace iguales es nuestra identidad común de seres humanos. De la tradición iusnaturalista, sin embargo, ya sucedió la separación. La prohibición de discriminar tiene por objeto remediar situaciones propias de la persona situada, conectadas a la pertenencia a grupos afectados por condiciones de desventaja que pueden ser el resultado tanto de discriminaciones legales como de discriminaciones sociales y, en la articulación más amplia conocida en el sistema examinado, se reflejan en la “esfera política, económica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera” (Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer de 1979).


    La conformación de las situaciones reguladas ya no es solo de tipo abstracto y ahistórico, sino que depende de la pertenencia a grupos determinados y esto comporta una relativización de la idea de igualdad, ya que los grupos discriminados tienen caracteres sociales y culturales históricamente definidos. Si en las cláusulas que acompañan el reconocimiento de los derechos fundamentales en las declaraciones de tipo universal es todavía “el hombre abstracto” quien resulta protegido, las convenciones que tienen por objeto factores y ámbitos específicos la protección se refieren “al hombre concreto” y (finalmente) a “la mujer concreta”.


    Esto no quiere decir que las diferencias personales sean anuladas. Las prohibiciones de discriminar intervienen solo en el momento en el que tales diferencias produzcan un resultado perjudicial.


    En cuanto a la eficacia de las prohibiciones de discriminación impuestas por el derecho internacional, existe un amplio consenso sobre su carácter coactivo, o sea sobre su naturaleza de obligaciones inmediatamente preceptivas e inderogables, tendientes a la tutela directa del individuo y sobre su eficacia erga omnes, también en cuanto expresión de un principio general y del derecho consuetudinario supranacional22. Sin embargo, la efectividad de las prohibiciones queda debilitada seriamente con la técnica de la ratificación con reserva, por medio de la cual los Estados se reservan la aplicación de normas particulares de las convenciones cuando estas contravengan disposiciones legales o prácticas consuetudinarias radicadas a nivel nacional. Cuando estas reservas tienen alcance general y no específico, o cuando se traducen en una negación de los objetivos fundamentales de los documentos internacionales, el acto de ratificación por parte de los Estados se reduce a una mera manifestación de buenas intenciones, desmentida inmediatamente por el intento declarado de no respetar los vínculos formalmente aceptados. Esto es lo que sucedió en el caso de la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer de 1979, donde, frente al número de ratificaciones muy alto, se registra un número particularmente elevado de ratificaciones con reserva, alguna de las cuales están relacionadas con los principios fundamentales enunciados por el preámbulo de la Convención.


    Un ulterior e importante límite depende del hecho de que el sistema internacional no prevea una corte o una revisión jurisdiccional de tutela de los derechos humanos23. Los argumentos que llevan a sostener que la justiciabilidad de los derechos humanos frente a un juez y su protección por parte de autoridades independientes sean un progreso hacia una mayor igualdad son, sobre todo, de tipo pragmático. La experiencia histórica nos ha enseñado que, cuando esto sucede, es menos probable que los seres humanos sean sometidos a violencia y sean oprimidos24. Sin embargo, en este sentido, el “globalismo supranacional” del sistema de las Naciones Unidas no ha logrado superar el monopolio de la soberanía nacional.


    Por estas razones, los derechos humanos universales se han revelado muchas veces como derechos privados de efectividad. La ausencia de poderes soberanos supranacionales que los reconozcan y los protejan los ha vuelto evanescentes.


    Hannah Arendt llegará a afirmar que: 


    [L]a concepción de los derechos del hombre, basada sobre la supuesta existencia de un ser humano como tal, cae en ruinas en el momento en el que quienes la profesaban se encontraron de frente por primera vez con hombres que habían perdido cualquier otra cualidad y relación específica —excepto el solo hecho de ser humanos […]. Nos dimos cuenta de la existencia de un derecho a tener derechos solo cuando aparecieron millones de individuos que lo habían perdido y no podían readquirirlo porque la pérdida de la patria y del estatus político podía identificarse con la expulsión de la humanidad misma25.


    La filósofa alemana hablaba de las condiciones de los prófugos y de los apátridas de la Segunda Guerra Mundial, pero sus palabras resuenan como dramáticamente verdaderas también mirando a los derechos humanos violados de nuestro tiempo. Despojados de la ciudadanía, los migrantes se encuentran privados de protección de derechos y la naturaleza común de seres humanos no garantiza de por sí que sus reivindicaciones y sus necesidades encuentren respuesta.


    5. 	Igualdad y no discriminación en el espacio común europeo


    Vivir juntos en el mundo, ver y escuchar a los otros, así como ser vistos y escuchados por ellos, implica un espacio público común, escribió también Hannah Arendt26. A diferencia del espacio global, el espacio público europeo presupone una esfera pública jurídica común, presidida por autoridades independientes y por una corte y, en el caso de la Unión Europea, una ciudadanía común, que no sustituye, sino que integra a la nacional.


    Los orígenes del Consejo de Europa y la Unión Europea son mucho más cercanos de lo que el desarrollo sucesivo de los dos sistemas nos pueda hacer pensar y esta comunión en los orígenes puede también explicar el acercamiento progresivo de los dos ordenamientos27. A pesar de que, de hecho, formalmente, el Consejo de Europa surja como sistema de protección de los derechos humanos y las Comunidades económicas europeas (CECA y CEE) que preceden a la Unión Europea, como mercados comunes, al origen de los dos respectivos momentos fundacionales se encuentra el mismo impulso a no repetir jamás sobre el continente europeo los sangrientos conflictos fratricidas de la primera parte del siglo XX y a contrarrestar el resurgimiento de movimientos totalitaristas. Esto debía suceder mediante la construcción, a través de una renuncia parcial de la soberanía de los Estados, de relaciones de solidaridad y vínculos autoimpuestos más fuertes de aquellos que habían caracterizado a la Sociedad de las Naciones y, en una cierta medida, también a las Naciones Unidas.


    De manera sucesiva, los dos caminos se separaron: en el caso del Consejo de Europa, el progresivo deterioro de las relaciones entre Europa occidental y oriental reforzó la intención de crear una autoridad fuerte e independiente para tutelar los derechos fundamentales y los sistemas democráticos occidentales; en el caso de la CEE, se asistió a la redimensión de las ambiciones de construir una comunidad política y un ejército supranacional, en favor de la elección de una integración económica y política a desarrollarse en modo progresivo. Sin embargo, tanto en un caso como en el otro, el principio de igualdad y no discriminación terminó por jugar un papel fundamental.


    6. 	La tutela antidiscriminatoria en el sistema del Convenio para la protección de los derechos humanos y las libertades fundamentales (CEDU)


    Los tratados internacionales y las convenciones que han dado vida al Consejo de Europa en 1949, al Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDU) en 1950 y al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en 1959, han ofrecido un punto de vista universal desde el cual mirar a las leyes y a los comportamientos de los Estados nacionales, aún de aquellos dotados de regímenes democráticos, creando un marco jurídico común y estándares de tutela encaminados a mejorar la protección de los derechos humanos también a nivel nacional. Esto sucedió no obstante el hecho de que buena parte de los países fundadores estuviese convencida de que el nivel de protección de los derechos humanos garantizado a nivel nacional resultase superior al estándar mínimo previsto por parte de la convención y jamás habría dado lugar a procedimientos de infracción, mucho menos a condenas por parte del tribunal ubicado en Estrasburgo (lo que explica el carácter inicialmente limitado de las vías de recurso ante este)28. Con la CEDU, los individuos se convierten en sujetos de pleno derecho en el derecho internacional. Saliendo de la lógica bilateral de los tratados clásicos, la convención busca proteger al individuo del ejercicio legítimo del poder por parte de las propias autoridades nacionales29.


    En este contexto, no obstante, la tutela antidiscriminatoria inicialmente tuvo un alcance limitado. La CEDU prevé en el artículo 14 una cláusula que asegura el goce de los derechos y de las libertades reconocidas en el documento, “sin distinción alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religión, opiniones políticas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoría nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situación”30.


    La misma formulación reaparece en la Carta Social Europea adoptada por el Consejo de Europa en 1962 y revisada en 1996. El ámbito de los derechos protegidos por la cláusula de no discriminación es, sin embargo, diferente del ámbito del CEDU, ya que la carta fue concebida para sostener los así llamados “derechos de segunda generación”; es decir, los derechos sociales, enriqueciendo de esta manera el sistema de protección de los derechos civiles y políticos establecido en el primero.


    En el sistema del Consejo de Europa, entonces, la prohibición de no discriminación tiene carácter estrictamente auxiliar, limitándose a prohibir exclusivamente las discriminaciones relativas a los derechos y libertades reconocidas en el Convenio.


    Con el Protocolo número 12/2000, que entró en vigor en 2005, se llega a establecer que la prohibición de discriminación opera respecto al “goce de todos los derechos reconocidos por la ley”, prescindiendo, entonces, de la referencia a las garantías expresamente previstas por el Convenio. Pero es necesario recordar que el protocolo se aplica solo a los Estados signatarios, que no coinciden con todos aquellos que han firmado el Convenio original. Más aún, establece obligaciones únicamente para las autoridades públicas, aun cuando se podría imponer una obligación positiva de adoptar medidas encaminadas a prohibir la discriminación por parte de sujetos privados, podría ser impuesto a los Estados parte del Convenio en los casos en los que la inexistencia de estas medidas pudiese privar a las personas del goce de los derechos previstos en la ley.


    El TEDH ha tratado de forzar esta función instrumental de la tutela discriminatoria, aclarando que la aplicación del artículo 14 no presupone necesariamente la violación de uno de los derechos materiales garantizados por el Convenio y, entonces, es autónomo en este sentido. Es necesario, pero suficiente, que los hechos de la causa recaigan “bajo el imperio” de al menos uno de los artículos del Convenio (TEDH, 28.5.1985, Abdulaziz, Cabales e Balkandali c. Regno Unito; 18.7.1998, Karlheinz Schmidt c. Germania; 28.3.1998, Petrovic c. Austria), encontrando aplicación también “respecto de ulteriores derechos comprendidos en el campo de aplicación general de cada artículo del Convenio, que el Estado ha decidido libremente de tutelar” (TEDH, 23.7.1968, Caso «relativo a determinados aspectos del régimen lingüístico de la enseñanza en Bélgica» vs. Bélgica). Aun así, el Tribunal ha precisado también que no puede existir espacio para su aplicación a menos de que los hechos en cuestión no entren en el ámbito de una o más disposiciones del Convenio.


    La Corte, entonces, ha tendido a interpretar en sentido expansivo el contenido de las disposiciones sustanciales del Convenio, alcanzando por esta vía a ampliar el alcance de la protección ofrecida31. Por otra parte, es justamente la tendencia del Tribunal a decidir sobre los recursos sometidos a su examen principalmente sobre la base de la supuesta violación de una de las normas sustanciales del Convenio, sin indagar respecto del perfil ulterior de una posible discriminación, la que ha debilitado la capacidad para diagnosticar de la tutela antidiscriminatoria. Un ejemplo significativo de este enfoque es la jurisprudencia sobre los casos relativos a los sitios caravanas (“Caravan sites”, asentamientos de familias romaníes nómadas que viven en casas móviles), decididos inicialmente bajo el contenido del artículo 8 del Convenio, que protege el derecho al respeto de la vida privada y familiar, además del propio domicilio, dejando de lado una posible violación al artículo 1432. Es únicamente a partir de las sentencias Connors33 y D.H.34 que el Tribunal se interroga también sobre el alcance de las decisiones tomadas por la autoridad en materia de discriminación. A partir de entonces, los derechos fundamentales protegidos por el Convenio son releídos a la luz de las categorías conceptuales de mayoría/minoría, rediseñando incluso el papel jugado por el Tribunal en clave antimayoritaria. No es solo la naturaleza intrínseca de los derechos fundamentales la que restringe el margen de apreciación brindado a los actores políticos y profundiza, en consecuencia, la revisión jurisdiccional, sino su interconexión a bienes de la vida de central importancia para la identidad del individuo, su autodeterminación y su integridad física y moral. Y es “la posición vulnerable de los romaníes en cuanto minoría” la que impone que se preste una “consideración especial a sus necesidades y a su estilo de vida diferente […] no solo para salvaguardar los intereses de la misma minoría, sino para preservar una diversidad cultural considerada como un valor para la entera comunidad”35.


    Así emerge una politización del papel del Tribunal que, abandonadas las aguas relativamente tranquilas de los juicios sobre casos individuales, hoy navega en los mares más agitados de los juicios sobre políticas públicas o sobre fenómenos de importancia colectiva. En este contexto, en diversas circunstancias el ejercicio de un papel antimayoritario para tutelar grupos históricamente vulnerables ha ganado el consenso de la mayoría de los jueces de Estrasburgo.


    7. 	La función de la igualdad en el proceso de integración europea


    7.1. La prohibición de discriminación en razón del origen nacional


    El trayecto del principio de igualdad y no discriminación en el proceso de integración europea fue diferente.


    El horizonte en el cual se mueven los padres fundadores de la Comunidad Económica Europea es un horizonte liberal, que mira a los mecanismos de mercado como instrumentos en grado de asegurar a largo plazo la libertad y la prosperidad sociales. Su proyecto político mira, entonces, a la construcción de un mercado común europeo fundado en la libre competencia entre las empresas y en la libre circulación de los trabajadores de un país al otro dentro de la comunidad. Es a través de la creación de este mercado que se podrá obtener un mejoramiento en las condiciones de vida de los ciudadanos de los países miembros. En esta perspectiva funcionalista, los tratados que fundan el mercado común europeo en 1957 se ocupan de la discriminación únicamente en lo que concierne a los aspectos que pueden interferir con el buen funcionamiento del mercado.


    Entre los estudiosos del derecho europeo, es común subrayar la génesis funcionalista de las prohibiciones de discriminación por motivo de nacionalidad36 (arts. 6 y 48 TCE, ahora arts. 18 y 45 TFUE) y de la prohibición de discriminación sobre la base del sexo (art. 119 TCE, ahora art. 157 TFUE) inicialmente sancionados por el tratado constituyente con el objetivo deliberado de asegurar el buen funcionamiento del mercado común37. No tan común es la observación de que tal origen explica también por qué el principio de no discriminación se presenta en el ordenamiento comunitario, inicialmente, no tanto en calidad de derecho subjetivo (que hemos visto que es una de las posibles acepciones del principio mismo), sino más en calidad de regla de acción de carácter objetivo (que se corresponde con su otra posible acepción). Es por esta razón que el Tribunal de Justicia ha podido considerar las prohibiciones mencionadas como “expresión específica del principio general de igualdad”, destilado de las tradiciones constitucionales comunes de los países miembros, y ha podido, además, reconocer a la igualdad el estatus de principio fundamental del ordenamiento comunitario, que “persigue que las situaciones comparables no sean tratadas de forma diferente, salvo que la diferenciación esté objetivamente justificada”38.


    De esta manera, el Tribunal de Justicia UE ha podido introducir más fácilmente en el ordenamiento comunitario un criterio de igualdad de las elecciones políticas sustancialmente similar al que ejercen las cortes constitucionales nacionales donde, entonces, la aplicación del principio de igualdad se fundamenta en un control de la legitimidad de todas las decisiones de “diferenciación” o de “diferenciación de parificación” operadas por las y los decisores políticos nacionales y no solo de aquellas basadas en características subjetivas prohibidas39.


    Condición necesaria (y suficiente) para operar el principio de igualdad ha sido el que su lesión estuviese en grado de impedir la persecución de los objetivos del ordenamiento comunitario. Y ya que el control de igualdad está influido en modo determinante por los valores, por los principios y por los objetivos fundamentales del ordenamiento al interior del cual se cumple (mismos que proporcionan los parámetros de juicio mediante los cuales el juez revisa las decisiones de las y los decisores políticos), la igualdad ha terminado por jugar prevalentemente, en el sistema comunitario, la función de favorecer la integración económica y el acceso al mercado, más que sus demás funciones típicas (conmutativa y participativa), y aún menos su función redistributiva (no obstante no falten ejemplos en este sentido, como veremos analizando la jurisprudencia en tema de libertad de circulación de los trabajadores europeos)40.


    Es indudable que, como se ha observado, este papel del principio de igualdad en el proceso de integración europea se ha debido al carácter inicialmente sectorial del ordenamiento comunitario, en contraste con el carácter general del Estado nacional como ente político, así que “mientras en los ordenamientos estatales el principio de igualdad interesa a la totalidad de la experiencia jurídica, en el ordenamiento comunitario interesa y es funcional a los sectores individuales de su atribución”41. Pero es justamente por ello que el alcance general progresivamente asumido por el principio de igualdad en el ordenamiento europeo, que deja de lado el carácter circunscrito de sus manifestaciones específicas, y su articulación en términos de reglas objetivas de tratamiento —circunstancias que pueden parecer del todo pacíficas a la doctrina constitucionalista, habituada a mirar en estos términos a la igualdad y a su modo de incidir sobre la potestad normativa pública—, por el contrario, resultan del todo extraordinarias en el contexto europeo. Estas señalan cómo la igualdad ha sido una de las vías maestras mediante la cual el ordenamiento europeo se ha ido construyendo como ordenamiento de carácter general, que goza de una legitimación propia.


    De esta legitimación el principio de igualdad ha sido, al mismo tiempo, elemento constitutivo e instrumento de garantía, lo que ha decretado su suerte, pero también ha establecido sus límites. Este proceso ha provocado, de hecho, una hipertrofia de la regla de no discriminación como regla objetiva de tratamiento en el mercado, en perjuicio de una elaboración del significado de las prohibiciones expresas de discriminación en cuanto comandos dotados de un contenido específico respecto al principio de igualdad42. Se trata de una circunstancia que contrasta con la génesis histórica de estas previsiones, ya que el hecho de ser expresiones de un mandato de igualdad de particular fuerza, se afirma, como hemos visto al analizar el sistema internacional de tutela antidiscriminatoria de la posguerra, a partir justamente de la colocación de las prohibiciones de discriminación entre las normas que constituyen derechos objetivos fundamentales inherentes a la tutela de la persona humana43.


    El resultado ha sido una carencia en la elaboración teórica del significado de las prohibiciones de discriminación. Puede sorprender que estos límites se hayan determinado en presencia de un tratado que recogía únicamente prohibiciones de discriminación. En realidad, habría sido de extrañar lo contrario: la actitud de los jueces de Luxemburgo no nace solo de la génesis funcionalista de las prohibiciones de discriminación, sino que tiene raíces en una cultura jurídica y en una experiencia histórica comunes a todas las cortes constitucionales europeas y, por largo tiempo, se ha visto, inclusive en el TEDH, una cultura y una experiencia poco sensibles a los caracteres propios de la tutela antidiscriminatoria.


    Cuando, entonces, también en materia de igualdad y no discriminación, el Tribunal de Justicia (TJUE) ha comenzado a hablar el lenguaje de los derechos fundamentales y, por esta vía, a extender los poderes formalmente atribuidos a las instituciones comunitarias, resultó fácil a quienes comentaron estos eventos recordar una vez más las premisas de fondo de los pronunciamientos en los cuales el Tribunal, a partir de entonces, se volvió paladín de los derechos fundamentales. También en este caso, se hipotetizó, el intento del Tribunal (TJUE) habría sido el de combatir las pretensiones de los jueces constitucionales de controlar las disposiciones comunitarias sospechosas de violar los derechos fundamentales, protegidos por las constituciones nacionales, garantizando que la medida de control de estos permaneciese en el ordenamiento interno44.


    Se ha precisado, también, que es por esta razón que un comportamiento discriminatorio que comportase una lesión de derechos fundamentales podrá ser sancionado únicamente en los casos en los que esta fuese configurable también como un obstáculo a la persecución de las finalidades económicas de la integración europea45.


    Entonces, es en cuanto ciudadano del mercado (market citizen) y, por ende, en relación a la contribución económica que puede dar, que las y los trabajadores del mercado común son recibidos en la comunidad receptora, con la cual, de otro modo, no compartiría los derechos46. En esta óptica —es decir, la de volver efectiva la libertad económica de circulación de las y los trabajadores— se explica también en la literatura sobre el tema la apertura de derechos sociales de por sí lejanos a la lógica conmutativa y de intercambio propias de la relación de trabajo y, aún más, extrañas a las competencias atribuidas a la comunidad en materia de libre circulación, hacia las y los trabajadores migrantes (carnets de reducción en los boletos de tren, préstamos para el nacimiento de los hijos, becas para estudiar en el extranjero, reembolso de gastos funerarios o incluso la posibilidad de convivir con una pareja sin casarse)47; apertura realizada gracias a la interpretación extensiva tanto de la noción de trabajador contenida en el artículo 39 (ahora art. 45 TFUE)48 como de la noción de ventaja social del artículo 7.2 del Reglamento (CEE) núm. 1612/196849.


    Ciertamente, todo esto es verdadero. Sin embargo, aunque fue concebido como instrumento funcional para una integración solo económica, el principio de no discriminación ha terminado por fungir también como vector de integración social y política, y como medio de construcción de una ciudadanía supranacional50.


    7.2. La ciudadanía europea y la solidaridad trasnacional: nacimiento y crisis de una idea


    Este proceso sufre una aceleración, universalizando la lógica de inclusión social anclada en el funcionamiento del mercado interno, a partir de la introducción, con el Tratado de Maastricht, de las normas sobre ciudadanía europea (art. 8 TCE, ahora art. 20 TFUE). En la lectura radical presentada por el TJUE a partir del caso Martínez Sala y, sobre todo, del caso Zambrano51, la ciudadanía europea ya no se inspira más en la “ciudadanía mercantil” de los tratados constituyentes, sino en una idea de “solidaridad transnacional” dotada, con el proyecto de Constitución Europea frenado en seco en 2003 por la Convención Europea, de una nueva dimensión constitucional52. Estas decisiones del Tribunal promueven de manera sustancial el acceso a los sistemas de welfare de los países receptores también para los ciudadanos económicamente inactivos, en condiciones tendenciales de paridad de tratamiento con los ciudadanos de dichos Estados y, con ello, el reconocimiento de un cierto grado de solidaridad “entre extraños”.


    No obstante, se trata de una idea que pronto entró en crisis. Una vez abandonado definitivamente el proyecto de dotar a la Unión Europea de una constitución propia, después de la victoria del “no” a la ratificación del nuevo tratado en los referendos celebrados en Francia y en los Países Bajos, y venida a menos la base de legitimación jurídica e institucional que la perspectiva de una Constitución Europea proporcionaba a este modelo de “solidaridad transnacional”, la crisis económica y el crecimiento de la deuda soberana en las economías más vulnerables han propiciado la reaparición del prototipo de market citizen. La jurisprudencia sucesiva del TJUE —en particular en las sentencias Brey y Dano— señala un claro repliegue del discurso sobre la ciudadanía de la Unión al interior de la lógica funcionalista53.


    Que ni siquiera el nuevo minimalismo de la Corte y las varias hipótesis de reforma en sentido restrictivo de la libertad de circulación formuladas por la Comisión Europea hayan servido a evitar la traumática salida del Reino Unido de la Unión Europea, después de un referéndum que trató justamente sobre los temas de la migración interna a la Unión, es el signo más evidente de la profunda crisis en la que se encuentra el proyecto de integración europea y propone de nueva cuenta el problema de los confines de la solidaridad y de la igualdad misma.


    7.3. La prohibición de discriminación en razón del género


    Los eventos relativos al principio de igualdad entre los sexos o, mejor dicho, de género —un término que describe no solo el sexo biológico, sino también la construcción cultural de la identidad sexual de las personas— también se presentan complejos y articulados. De acuerdo con la lógica original del tratado, como se ha dicho, las y los legisladores europeos habrían debido intervenir únicamente en distorsiones específicas del mercado del trabajo y de estas, en opinión de algunos países negociantes (Francia, en particular), las más evidentes eran las producidas debido a la rigidez normativa en materia del costo del trabajo femenino que, presentes en algunos ordenamientos y no en otros, colocaban a las empresas de los países con legislaciones más paritarias en una posición de desventaja competitiva54.


    Como había sucedido con la prohibición de discriminación basada sobre la nacionalidad, también la función que jugó el principio de paridad en las retribuciones llegó más allá de sus fines originales. La importancia de la sentencia Defrenne II de 197655 y de la sucesiva, Defrenne III de 197856, en las cuales los jueces de Luxemburgo afirmaron la eficacia directa y la validez erga omnes del artículo 19, además de su naturaleza de principio general del ordenamiento comunitario y de derecho fundamental57, trasciende el campo de la interpretación del principio en cuestión. Estas sentencias constituyen, de hecho, una pieza importante tanto de la doctrina del TJUE sobre los efectos directos y la supremacía del derecho comunitario, desarrollada en los inicios de los años 60 del siglo pasado con las sentencias Van Gend en Loos y Costa58, como del diseño de construir un Bill of Rights transnacional, perseguido de manera consciente por los jueces de Luxemburgo.


    El activismo del Tribunal en este periodo transforma el principio de igualdad retributiva, que inicialmente tiene una dimensión vertical, atinente a las relaciones entre la comunidad europea y los Estados miembros, dotado en un principio de efectos horizontales, esto es, en grado de actuar sobre las relaciones entre privados59.


    Los dos procesos, el de la afirmación de la supremacía del derecho comunitario sobre el derecho interno y el de la “constitucionalización” del ordenamiento comunitario, proceden en vías paralelas: la doctrina de la supremacía del derecho comunitario pasa también a través de la construcción de una higher law comunitaria, cuyas fuentes de inspiración se pueden rastrear en la tradición constitucional común a los Estados miembros y en los tratados internacionales relativos a la tutela de los derechos humanos a los que estos se han adherido.


    En los casos Defrenne II y Defrenne III, el Tribunal, después de haber recordado la doble función económica y social del artículo 119 y de haber afirmado que la eliminación de las discriminaciones en razón del sexo forman parte de los derechos fundamentales de la persona, delimita ratione materiae el alcance de este reconocimiento, sosteniendo que los límites de la protección acordada en el ordenamiento comunitario coinciden con los de las competencias atribuidas a la comunidad por el mismo artículo 119. En la prohibición de discriminación se encuentran, por tanto, únicamente las disparidades en el tratamiento retributivo y no otras formas de discriminación entre mujeres y hombres, que recaen en áreas de competencia de las autoridades nacionales.


    En la sentencia sucesivas, sin embargo, se puede advertir la tendencia del TJUE a ir más allá de los confines del artículo 119 TCEE y a garantizar, de cualquier manera, el derecho a no ser discriminado. Es el caso de las decisiones con las cuales el Tribunal amplía la noción de retribución o de condiciones de trabajo60 para incluir de esta manera, como ya había sucedido en el caso de la interpretación de la prohibición de discriminación por origen nacional, materias no mencionadas por la norma original. Esta tendencia, expresión de la considerable discreción de la cual por mucho tiempo el Tribunal ha gozado en la determinación del ámbito de aplicación de las disposiciones del tratado, se ha visto favorecida por el reforzamiento de las posiciones integracionistas al interior de los organismos de decisión política, como demuestra el recurso por parte del mismo legislador comunitario a la cláusula de los poderes implícitos (art. 235, ahora art. 308 TFUE) para la emanación de las directivas de los años 70 del siglo pasado sobre la paridad de tratamiento entre mujeres y hombres en el trabajo y en la seguridad social, que cubren de manera sustancial todo el ámbito laboral de la formación y de la seguridad social.


    Así, entre jurisprudencia y legislación se pone en marcha un doble movimiento: por una parte, el activismo del Tribunal está legitimado por el consenso de los actores políticos; por el otro, muchas reformas legislativas (es el caso de la definición del concepto de discriminación indirecta o del régimen de la carga de la prueba) no son sino codificaciones de la elaboración conceptual de las y los jueces comunitarios.


    El caso en el cual el Tribunal reafirma de manera más clara el carácter de derecho fundamental del derecho a la no discriminación es el caso P61. Debiendo decidir si el despido de una persona transexual en razón de su cambio de sexo constituiría (o no) una discriminación en razón del sexo, el Tribunal afirma que:


    Tolerar tal discriminación supondría atentar contra el respeto a la dignidad y la libertad a que esa persona tiene derecho y que el Tribunal de Justicia debe proteger (párr. 22 del caso P, C-13/94).


    No obstante, fue evidente, en un cierto punto, que esta construcción jurisprudencial del sentido de las prohibiciones de discriminación podía operar más sobre la dimensión de la profundización de la tutela, que en la de su extensión. En el caso Grant62, la repartición de competencias entre la Unión y los Estados miembros y entre Poder Judicial y poder político vuelve a ser un límite infranqueable: el artículo 119 prohíbe solo las discriminaciones en razón del sexo; compete a las y los decisores políticos —aclara el Tribunal— decidir (en uso de los nuevos poderes atribuidos por el artículo 13 del tratado de Ámsterdam) si y cuándo “adoptar […] las medidas necesarias para la supresión de diferentes formas de discriminación, entre otras la basada en la orientación sexual”63.


    También en los casos que versan sobre discriminaciones basadas en el origen nacional, las tendencias expansivas del Tribunal sufrieron un redimensionamiento, tanto que se habla de un contenido “fluido” de las libertades fundamentales, que se traduce en una modulación de las tutelas del migrante, que van desde el grado máximo (migrante trabajador), al grado mínimo (migrante en desocupación y dependiente económicamente) y finalmente al grado cero (ciudadano de un país extracomunitario)64.


    La adopción, en 1998, del Tratado de Ámsterdam y, en el año 2000, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, marca, sin embargo, el inicio de una nueva era del derecho antidiscriminatorio y parecen proporcionar una nueva legitimación al papel del Tribunal. Los casos en materia de eficacia del principio de no discriminación que examinaremos más adelante sugieren que es justamente en conjunción con los principios generales y los derechos fundamentales, así como con su naturaleza de fuentes que se autoimpone, que la igualdad puede proporcionar un título de legitimación fuerte al Tribunal JUE, resolviendo o atenuando el déficit de legitimidad, mientras que a su vez garantiza suficiente flexibilidad e indeterminación en las relaciones entre el ordenamiento supranacional y los ordenamientos internos.
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