De la igualdad constitucional
(IT Parte)

¥ Salvador Hector Soriano Rodriguez

7. Igualdad material
7.1. Concreciones generales

La igualdad material es otro momento cvolutivo del concepto de igualdad y
se deriva en complementos de la igualdad formal. La vision material suponc la
observacion de hechos que las formalidades no solventan. Para Isidro Soriano,
el tema de la igualdad desde cl punto de vista socioldgico puede relacionarse cn
el Informe Social de Espaia (1975-1983), en ¢l que ¢l tema de la igualdad hace
imposible una neutralidad: no bastan las proclamas formales. Las scensibilidades
de nuestro tiempo perciben desigualdades en los niveles de riqueza, renta y
poder, con cspeciales intensidades, divisiones sociales y asimetrias cntre los
diferentes sujetos actores de la vida ccondmica, asi como una cstructura social
de relaciones de dominacion'.

Las preocupaciones identifican en ¢l mundo, que entre los rascacielos de
seguros, bancos y multinacionales, se generaliza la pobreza’ y disminuyce el em-
plco productivo. El aparente crecimicnto eccondmico esconde las mayores des-
igualdades, que demucstran que no estd habiendo desarrollo, sino discrimina-
cién’. El crecimiento poblacional hace que, desde la igualdad, se analicen facto-
res relacionados con el ingreso familiar y el nimero de hijos. Prcocupa a nues-
tros paises la marginacion de las mujeres cn ¢l acceso a la educacion y empleo.
En la Conferencia Internacional sobre Poblacion, celebrada ¢n México, D. F., en
1984, se sostuvo que ¢! crecimiento poblacional no es la causa primaria de los
bajos niveles de vida y de las grandes desigualdades. Por ¢l contrario, la causa
tienc que buscarsc en la naturaleza dual de las cconomias. No ¢s un problema de
nameros, sino de calidad de vida y bienestar material. La superpoblacion ¢s un
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factor influyente, pero no principal en el subdesarrollo. Hay que tener presente
que los problemas surgen de la concentracién urbana producida por las migra-
ciones delecampo a la ciudad®.

A la igualdad formal se le ha criticado el ser muy abstracta y el ser una
ficcién juridica, dada la imposibilidad de resolver cuestiones latentes en la so-
ciedad. Por ello, fue necesario reflexionar sobre la igualdad material.

La igualdad material no es una negacion del formalismo. Mds bien, supone
una adicién necesaria para que ese formalismo se humanice y sea una realidad
para cada ciudadano. La igualdad abstracta ante la ley ha negado el derecho y la
garantia de la igualdad. Colocd, de manera ficticia, a todos los sujetos en una
misma posicién®. En definitiva, la igualdad juridica de formas se traduce en una
igualdad juridica de facto, de tal manera que la prédica que reconoce la elimina-
cién de privilegios, prerrogativas, potestades y sectarismos sea efectiva. Se pre-
tende que la mencién de la igualdad en las normas juridicas no sea campo intitil,
sino que dicho reconocimiento legislativo se agilice con aplicaciones efectivas.

7.2. Libertad promocional

Una perspectiva de la igualdad material puede encontrarse en el trabajo de
Peces Barba. Su reflexion conecta la igualdad con la libertad promocional. La
igualdad es concebida como un elemento facilitador de las vocaciones morales
de los individuos. Ademads, afirma que los criterios de capacidad y mérito cum-
plen una funcién orientadora, pero que también es necesario satisfacer las nece-
sidades basicas. Por ello, existe una especial preocupacién por la seguridad social,
educacion, sanidad y vivienda®. Son, para este autor, derechos en los que no cabe
regateo, y constituyen obligaciones, no sélo para los poderes pblicos, sino también
para los agentes principales de la economia del mercado. Por otra parte, deben
scr aplicados racionalmente, de modo que se tomen preocupaciones por la gene-
ralizaciéon de demandas. A Peces Barba le preocupa, finalmente, dejar claro que
éslas son necesidades objetivas, producto de una deliberacién racional’.

7.3. Criterios de efectividad

Un elemento importante en la concepcién de la igualdad material es el inten-
to de hacerla efectiva. Los criterios esenciales de esla igualdad deben estar en la
senda del respeto a los valores constitucionales, que cumplan con la igualdad
formal, que impliquen un bienestar generalizado y que remuevan obstaculos y
promuevan soluciones a los conflictos sociales. Deben tender a introducir cons-
cientemente diferencias que corrijan situaciones desiguales de hecho, sin que sus
soluciones sean artificiosas o arbitrarias®.

Cabe mencionar las concepciones que albergan la igualdad en las opiniones
doctrinarias. Asi, la igualdad se equipara la justicia material, en el sentido que ambas se
adecuan a la diversidad, o que observan la desigualdad en cada diferencia.
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La jurisprudencia argentina observa la igualdad como prohibicién para esta-
blecer privilegios en iguales circunstancias. Como virtud promocional, la igual-
dad encierra la proteccién de la movilidad social y de las poblaciones margina-
das. En esta linea, més que una formalidad, es un deber de los poderes puiblicos
de carécter material o sustancial. Es una exigencia para la remocién de obstaculos
de tipo social y econémico’. Las consecuencias inmediatas de esta concepcién son
las obligaciones de accidn positiva y la dispensa de tratos desiguales entre personas
o grupos. “El nuevo disefio constitucional —afirma el jurista argentino Oscar Radl
Puccinelli— nos conduce a una situacion, en verdad, més satisfactoria, porque le
adjudica al Congreso algo més que una mera facultad, al establecer que le co-
rresponde legislar y promover medidas de accién positiva. De esta manera, a
partir de la determinacién concreta de una conducta debida y de un obligado, al
menos, respecto de la comunidad, se logra que concurran los requisitos minimos
para sostener la existencia de una obligacién constitucional'””.

En la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo Econémi-
co celebrado en El Cairo, Egipto, el 15 de septiembre de 1994, los gobiernos
participantes coindieron en torno a la necesidad de invertir en el ser humano y
en comprometerse para alcanzar la igualdad de derechos de la mujer. La mujer
debe tomar un papel més activo para reducir el crecimiento demografico y lo-
grar un desarrollo durable. La educacién de las nifas es un factor clave. Para
resolver los problemas de la poblacién, debe enfrentarse la pobreza. Deben apli-
carse programas para respetar los diferentes valores religiosos y éticos. Los
cditorialistas de la Universidad Centroamericana “José Simedn Caiias” propo-
nen, frente a este fenémeno, programas educacionales de persuasidn para que se
tcngan familias mds pequenas. Los medios formales se depositan en las escue-
las, la educacion de adultos, los medios de comunicacién social. Entre todos
eslos aclores se deben hacer esfuerzos que eleven el estatus econémico y social
de la mujer. Los esfuerzos deben encaminarse también para eliminar las diferen-
cias de oportunidades entre la poblacién rural y urbana. Esto nos recuerda que
los programas de planificacién familiar tienen poca utilidad sin motivar a las
personas a que tengan familias reducidas''.

8. Clasificacion de las diferenciaciones

8.1. Favorecimientos permitidos

Para Puccinelli, la igualdad se concreta como prohibicién de discriminar. Sin
embargo, admite algunas discriminaciones: (a) Discriminaciones favorables, que
permiten un tratamiento diferenciado para una persona o grupo. Pueden ser ordi-
narias, cuando los sujelos beneficiados no estén en posicién desventajosa. Por
ejemplo, la reserva de trabajo para discapacitados.
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También pueden ser extraordinarias, cuando los sujetos beneficiados no es-
tan en posicion desventajosa, y se les concede el beneficio por excepcion. Cale-
ro sefiala ¢l sentido de la extraordinariedad en las inmunidades de Diputados y
Senadores, como garantias reforzadas en la libertad de expresion parlamenta-
ria'’. Esta garantia reforzada ha sido extendida por la Sala de los Constitucional
para actos que, a pesar de ser inconstitucionales, no derivan en la responsabili-
dad civil para el legislador ordinario. La jurisprudencia nacional en la sentencia
estimativa de amparo 44-C-96, del 4 de noviembre de 1997, en un caso de destitu-
cion inconstitucional, ordena el pago de los salarios desde la fecha de destitucion a
la fecha de sentencia, por ser el dafio inmediatamente cuantificable. Reinstala al
recurrente, pero excluye de la responsabilidad a los diputados, puesto que, al ser
dictado el acto inconstitucional en sesion plenaria, y no ser un acto particular de
algun legislador, no es posible atribuir a los diputados responsabilidad civil.

Puccinelli sefiala, ademads, (b) las discriminaciones desfavorables, que permiten
determinar cargas para unas personas: se les priva de ciertos derechos o, simple-
mente, la situacion juridica pesa mds para ellas y no para el resto de las perso-
nas. Por ejemplo, tenemos el requisito de hablar més de un idioma para el ingreso
al cuerpo diplomatico.

Finalmente, tenemos (c) las discriminaciones prohibidas. Puccinelli distin-
gue entre las rclativas y las absolutas. Las primeras, estidn en funcién de la raza,
sexo, credo, ideologias y posicién cconémicas. Las segundas, vedan las prerro-
gativas por sangre y nacimiento, titulos de nobleza o fueros personales'*. Las
condiciones personales han sido motivadas desde la igualdad por la jurispruden-
cia dc algunos tribunales. El Tribunal Constitucional italiano estimé compatible
cl principio de igualdad, el otorgamiento de pensiones cxcepcionales a la hija de
Matcotti y a la viuda de De Gasperi. Y el Tribunal Constitucional espaiiol invalidé
la jubilacién forzosa para superar problemas ocupacionalcs.

8.2. Igualacion, accion positiva y protectora, y discriminacién inversa

Las difcrencias marcan otras distinciones quc en las investigaciones de Gluck
sc denominan medidas de igualacion positiva, acciones positivas y acciones
protectoras. Las primeras, igualan a los ciudadanos individualmente considerados
y representan el favorecimiento a desventajas individuales. Las segundas, mate-
rializan la igualdad de los colectivos, en razén de las desventajas sociales'. Las
lerceras, recogen ventajas bajo roles de inferioridad y favorecen medidas pater-
nalistas'®.

Las posicioncs dc Gluck insisten en la diferenciacion de las acciones positi-
vas de lus medidas de igualacion. Primero, por la identificacion en cldusulas
especificas de no discriminacion. Este planteamicnto podria traducirse cn una
intencion constitucional que presume vertientes materiales existentes que necesi-
tan ser eliminadas. Las acciones positivas no sc refiercn a situaciones individua-
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les, sino a rasgos histdricos de la sociedad que marginan a colectividades. La
igualacion descansa, en cambio, en fundamentos redistributivos que favorecen
cituaciones de inferioridad individual. Las acciones positivas justifican la nivela-
cién por rasgos transparentes e inmodificables. Los colectivos incorporan perte-
nencias voluntarias que se infravaloran. La lista de rasgos que originan acciones
positivas depende de cada pais'®.

Las acciones positivas se apoyan en normas especificas de la Conslitucién
para supera la discriminacion. Intentan superar la minusvaloracién de ciertos colec-
tivos con medidas estructuradas temporalmente, de tal manera que las estigmatiza-
ciones se vean frenadas'’. Sin embargo, hay situaciones de excepcién a la tempor-
alidad: los colectivos de minusvalidos —que, sin el significado de la estigmatizacion
no puede tener limites lemporales. La justificaciéon obedece a la incorporacién
social que debe integrar un grupo con desventajas naturales. La tutela de estos
colectivos mezcla medidas de igualacién y de acciones positivas'®.

La complejidad de las acciones positivas determina que la especificacion de
los rasgos obedezcan a un interés primordial de especial peligrosidad en la
discriminaciéon —compelling interested—. Esa complejidad se complementa cum-
pliendo con una finalidad deseable constitucionalmente para superar el trato
desigual. La constitucionalidad de las medidas deseadas estd condicionada por un
mandato de proporcionalidad debida —narrowly tailored—, moderacion y ajus-
tamiento que no perjudique directamente a terceros. Se identifica con la igualdad
de oportunidades, la remocidon de obstéculos y de dafios directos a terceros'”.

La discriminacion inversa se traduce, en cambio, en dafos directos a colecti-
vos no beneficiados, formalizados, por lo general, en cuolas reservadas a colec-
tivos discriminados. Por ejemplo: cuotas para puestos de trabajo, contratos de la
administracion, plazas universitarias y listas electorales. La discriminacién in-
versa tiene modalidades bdsicas: las flexibles —objetivos— que racionaliza las
consideraciones de igualacion; y las rigidas —cuotas— que desproporcionan los
efectos de provecho y dafio, y por lo general se rechazan constitucionalmente®.

Una evaluacién adicional de las acciones positivas es la que estima el origen
publico o privado. La flexibilidad de las medidas termina favoreciendo en la
jurisprudencia espaifiola al empresario, no asi a las discriminaciones que se efec-
tian en el sector publico. El intento trata de hacer compatible la autonomia con
la voluntad. En Estados Unidos se estimula con subvenciones, que atan, por
medio de fondos estatales, las medidas de no-discriminacién. Un criterio adicio-
nal es la localizacién de minorias en funcién de porcentajes, de tal manera que
se aproximen cuotas representativas para dar empleos. Un llamado para la operativa
judicial lo constituyen las obligaciones del demandante para probar la discrimi-
nacién empresarial. Un punto de partida importante ha sido también el principio
de buena fe del empresario?'.
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Las acciones positivas tratan de configurar respuestas especificas a colecli-
vos problemdticos, sin acudir a esquemas ideoldgicos. Las respuestas son inducciones
del nuevd esquema social en el que los colectivos factorizan la homogeneidad de
una problemadtica estructural comin. La problemadtica de la juventud que se sumer-
gc en la inactividad laboral, carente de objetivos en los cuales integrarse, sin
formacién profesional y una marcada necesidad dc viabilizar sus opiniones y
voluntades. Las mujeres, colectivo que necesita dc un equilibrio en la pareja y de
lérmulas adecuadas de empleo y, en general, de politicas que funcionen, no solo
por su utilidad econémica, sino por sus repercusiones sociales. Las minusvalias que
satisfagan los axiomas de dignidad y contenido igualitario. Los nifios y ancianos
quc alternen situaciones de cambio socioeconémico, predeterminadas por la solida-
ridad e interdependencia de los individuos y una sociedad asentada en el principio
dc igualdad®.

Nucstra sociedad, para Ivett Sdnchez, encuentra a nifios que, por lo general,
carecen de afectividad, comportan actitudes de desgano, violencia sexual, mal-
trato, trabajo informal, dificultades para acceder a la escucla y altos niveles de
delincuencia. Los ancianos, en cambio, se confinan a la mendicidad, a asilos
incxistentes, a la calle como vivicnda, a dormitorios publicos, o a lugares en los
que, muchas veces, comportan un cstorbo®*. Sin embargo, no debemos olvidar los
csluerzos gubernamentales que, con sus precariedades presupuestarias, han crea-
do institutos de proteccién o secretarias cjecutivos. Debe hacerse una especial
consideracién en los esfuerzos legislativos que, con una legislacién de avanzada,
sujeta a los menores a regimenes especialcs de adaplacion, deja de considerarlos
delincuentes y asume la determinaciéon menos estigmatizante de menor infrac-
tor;, separa de la cdrcel a los menores y la hace exclusiva para los adultos. Por
olra parte, es relevante la atencién que se procura a los menores cuando se los
readecua en centros especiales de internamicnto o readaptacion.

Ha sido preponderante el papel de la moderna normativa familiar que rcco-
noce derechos fundamentales a los menores* y a los ancianos. Por otra parte, la
influencia de la normativa familiar y de proteccién del nifio debe evaluarse positi-
vamente. Se deben dedicar elogios imperecederos también para la jurisdiccién de
menores y de familia, en la que destacan la alta competencia y honestidad de sus
jucces, y decisiones que han marcado un mejor futuro de nifios y ancianos. Por
cxperiencia personal, destaco la sensibilidad de estos jueces, y cémo han libera-
do a menores de un presente pernicioso y cémo han conseguido un mejor futuro
para ellos. Los nombres y apellidos sobrarian. Sin embargo, imagine el lector la
cmocién de ver nifios que, en la actualidad, se educan con tutores u hogares para
la nifiez, en que el buen ejemplo les proporciona un buen modelo de comporta-
miento.

Las respuestas de acciones positivas deben ser evaluadas también, desde la
cultura de la pobreza en la sociedad nacional. Y ello sin que desdigamos a otros
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grupos o colectivos. Ivett Sanchez (1994) opina que, para el caso de El Salva-
dor, gran cantidad de individuos se debaten en condiciones de pobreza extrema
y manifiestan carencias y privaciones inustitadas y degradantes. El entorno de
estos grupos vulnerables demuestra indices altos de desnutricién, morbilidad, pros-
titucién, ignorancia, falta de capacitacion, actividad delictiva y drogadiccién®. Sin
embargo, algo positivo debe dejarse entrever en el informe econémico de 1998,
que rindi6 el gobierno. En ese informe de labores, destacan el éxito de haber
disminuido la pobreza extrema. El logro se mide en promedios monetarios de
ingresos, que ascienden a los seiscientos colones mensuales®.

9. Principales rasgos de discriminacion

9.1. Raza y discriminacion

Las raices histdricas de la discriminacién han tenido célcbres parafrasis en la
literatura. En ella se expresan remembranzas culturales que muestran la crueldad
de determinadas concepciones histéricas. Camilo José Cela, por ejemplo, en Las
amigas de Dorothy cuenta que las protagonistas gustaban ver cémo morian los
negros ahorcados, con el gusto armonioso que convierte el miedo en armonia,
seguido de la puesta verde en el color de sus cuerpos?’. Los negros que mueren y
se han portado bien, saltan felices hasta llegar a la via lictea, y cien siglos
después vuelven a la vida como hombres blancos®. El Ku Klux Klan, que evita
matar a los negros en formas que no sean ejemplares: no hay espectaculo en la
muerle con veneno, sino al atarlos a la cola de un caballo al galope o a un paracho-
ques que se lanza a toda velocidad, ahorcandolos, quemandolos, matandolos a
patadas, a palos, a pedradas®. Se trata de una narrativa que pone la consideracién
sobre la discriminacién racial. La historia tiene otras demostraciones de lo anterior
con Adolfo Hitler, para quien la raza aria es supecrior, proclama que impuso un
régimen tirdnico riguroso, que llevé a la eliminacidn, expulsion y destruccion de
mads de seis millones de judios™.

Minorias*'. Merece un comentario especial el hecho de que la discriminacién
ilegitima, por motivos raciales, cobré auge a finales del siglo XIX y principios
del XX. El centro de la problematica fue la distincién entre blancos y negros. En
la actualidad, la discriminacion evalda sus prohibiciones para minorias raciales
—algunas de ellas inmigrantes, otras, autéctonas—. Las minorias autdctonas
han recibido atencion de las organizaciones de derechos humanos y uno de los
ejes de trabajo de éstas ha sido la proteccion de los indigenas™.

El racismo es un factor de discriminacion ilegitima, de marcada permanencia
cn el siglo XX. Zaffaroni ha involucrado el racismo como paradigma de horren-
dos holocaustos con légica genocida, basados sobre el presupuesto irracional de
la jerarquizacion bioldgica de los seres humanos™. Merece un comentario lo que
Penate denomina el apartheid guanaco, que rechaza la cultura indigena y la ve
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en términos peyorativos. Aunque el radicalismo de Pefate es demasiado fuerte
para reproducirlo en una versién que intenta ser objetiva, nos parece de impor-
tancia reSaltar las asimilaciones que se hacen del indio: un sujeto miserable,
haragdn, borracho, mentiroso, delincuente o ignorante®, lo cual en conductas de
discriminacion es bastante representativo y obligatorio hacer desaparecer. Para
ello, se necesita una politica estatal que promueva la identidad cultural. Seme-
jante acci6n del Estado nunca ha existido™.

Queda anadir que el concepto de raza utiliza la igualdad para eliminar prejui-
cios irracionales en contra de minorias étnicas*. El Tribunal Constitucional es-
paiiol estima que las referencias de carécter étnico, aunque sean con finalidades
meramente descriptivas, deben evitarse, pues estas referencias pueden prestarse
a malos entendidos o a alentar prejuicios irracionales en nuestra sociedad.

La etnia tradicionalmente ha sido confinada a padecer procesos inhumanos
de degradacién, marginacién o discriminacién. Indigenas y negros son general-
mente menos utilizados en las tareas mejor remuneradas y sus salarios son mise-
rables. Un factor importante que debe tomarse en cuenta, es la estructura cerrada
de su circulo social, lo cual restringe un poco las posibilidades que les alejen dc
la marginacién o movilidad social®. Sin embargo, desde la igualdad, la jurispru-
dencia ha hecho algunos pronunciamientos que tratan de discernir un mejor
bienestar para estos grupos. Aunque algunas veces los beneficios se cierran con
atencion a razones superiores: seguridad, orden piblico y moralidades tradicio-
nales. A continuacién, enunciamos algunos casos relevantes.

Japoneses y judios, seguridad y servicio militar. En el caso Korematzu (1944),
la Suprema Corte de los Estados Unidos validé la reubicacién de individuos de
ascendencia japonesa lejos de las zonas costeras de ese pais, por razones dc
seguridad nacional®. La Corte argentina estimé la excepcién de servicio militar
a un seminarista judaico, aunque la excepcién no se extendia a todos los cul-
tos®. En el sistema espaiiol, para eximirse del servicio militar, deben constatarse
circunstancias objetivas: enfermedades, defectos fisicos, residencia fuera de Es-
paiia, sostenimiento de familia, interés nacional o excedentes en el contingente®*'.

Inmigracion. Las normas inglesa que prohibian la entrada a los non-patrial
se evaldan en el caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali. En la sentencia del
Tribunal Europeo del 28 de marzo de 1985, se reclama contra medidas racistas
de inmigracién y de distinciones por el color. El Tribunal destaca que las nor-
mas eran generales y no contenian imperativos de discriminacién por raza, color
o religién. Ademds, considera que en el caso no hay discriminacién por naci-
miento, ya que hay justificacién aceptable en el fin perseguido por la norma. Es
una pretensién que evita una situacién negativa de las mujeres que tienen vincu-
los estrechos con el Reino Unido y se ven obligadas a marcharse al extranjero
por la relacién con sus maridos.
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El proceso migratorio nacional se vincula directamente con las politicas de
Estados Unidos. La discriminacién cn cste sentido nos permite hacer algunas
considcracioncs, scgun las reflexiones de Urquilla. Sc sospecha de discriminacion
al margen de su politica soberana, con la construccién de muros en la frontera con
México, la Ley 187, la negacion de servicios de salud y educacién a familiares de
inmigrantcs ilegales, la propucsta dc cstablecer el inglés como idioma nacional, la
propucsla para ncgar la nacionalidad a los hijos de inmigrantes nacidos cn terri-
torio estadounidense y los crimenes de odio contra los latinos®>. Zamora destaca
cl micdo a que ciudadanos norteamericanos sean aplastados por la ola extranjc-
ra; cl consumo de beneficios sociales que pertenece a los contribuyentes nortc-
americanos y cl influjo de los temores histdricos de la poblacién blanca*.

Promocicn de indigenas. La Corte de Constitucionalidad de Guatemala, el
18 de mayo dc 1995, cn opinion consultiva solicitada por el Congreso previo a
su aprobacién, considera compatible con la Constitucion el Convenio 169 de la
OIT. Dicho texto normativo sélo puede conseguir consecuencias favorables, de
respeto a la cultura, religion e identidad indigena. El Convenio se disena para
remover obstdculos que impidan ¢l goce real y cfectivo de los derechos huma-
nos, para quc los disfruten en ¢l mismo grado dec igualdad que cl resto de la
socicdad. El Convenio versa sobre pueblos indigenas y tribales cn paises indepen-
dicntes. Prescribe una aplicacion (lexible y conforme a los derechos fundamenta-
les: ¢l derecho a decidir sus prioridades: a conservar sus costumbres ¢ instituciones
propias, sicmpre que sean compatibles con ¢l sistema juridico nacional; el dcre-
cho a respetar los mecanismos de represion del delito con igual condicién de
compaltibilidad; cl derecho de propiedad y prohibicién de los traslados de sus
ticrras sin su conscntimicnto; derccho al trabajo, [ormacién profesional, seguridad
y salud; y cl deber dc cooperacién de los medios de comunicacién. La cnsefianza
dcbe ser cn la propia Iengua. En nuestro pais sc considera patrimonio cultural
las lenguas autdctonas. El articulo 62 Cn. obliga a que scan objcto de preserva-
cion, difusion y respeto.

Pruebas de nacimiento para indigenas. La Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Costa Rica, consideré en una scntencia cmitida ¢l 21 de abril de
1993, que debe aplicarse a los indigenas el Convenio 169 de la OIT y desechar
la exigencia que, para inscribirlos como coslarricenses, sigan cl trdmite de natu-
ralizacion de los extranjeros, si no tienen partida de nacimicnto. No tienc impor-
tancia quc la comunidad autdctona reconozca un lerritorio vital que no concuer-
da con las frontcras nacionales.

Participacion en leyes y proyectos que afectan a comunidades indigenas. La
Corte Suprema de Justicia de Venezuela, el 4 de marzo de 1997, considerd que
debe consultarse a las comunidades indigenas sobre leyes que las afectan. Una
actitud similar puede encontrarse en la sentencia del 3 de febrero de 1997, de la
Corte Constitucional de Colombia, en la que se establece la necesaria participa-
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cion indigena en proyectos que los afecten. Se cuestionaban exploraciones
sismicas jpara constatar yacimientos petroleros en resguardos indigenas.

9.2. Sexo e igualdad*

Homosexualidad. Sobre las consideraciones discriminatorias por razones
sexuales, la jurisprudencia comparada se ha decantado de diferentes maneras.
En el caso Rees, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos avalé la prohibi-
ciéon de matrimonio entre personas del mismo sexo, aunque una de ellas se habia
sometido a cambios fisicos**. En el caso Dudgeon, en Irlanda, se reclama contra
leyes del siglo XIX, que castigaban la homosexualidad en grados delictuales de
tentativa y consumacién. La Comisién Europea de Derechos Humanos admite
como violacién la prohibicién legal de actos homosexuales cntre varones mayores
de veintitn afios, porque constituye una infraccion contra el derecho a la privacidad.
La sentencia del 22 de octubre de 1981 no entra a considerar el principio de
igualdad porque la ley guarda silencio en la determinacién de la edad por debajo
de la cual la juventud debe gozar de proteccion penal. Corresponde al Estado
dcterminar la edad.

Delito de adulterio e investigacion de paternidad. El 7 de marzo de 1996, la
Corte de Constitucionalidad de Guatemala declaré inconstitucional la tipificacion
del adulterio como delito sélo para la mujer. No se encuentra justificacion en la
norma punitiva del orden familiar, ni del estado civil que desiguala las condicio-
nes juridicas de los cényuges. La infidelidad de la mujer como figura delictiva
debe ser expulsada del ordenamiento. En el caso Rasmussen, el Tribunal Europeo
sentencié el 28 de diciembre de 1984 que la igualdad de los esposos o padres
siguc vigente ain después de la disolucion del matrimonio. Estima como algo no
violatorio el que se establezcan plazos de caducidad para investigar la paterni-
dad. micntras que para la mujer la investigacion puedc cjercerse en cualquicr
momento. Las situaciones no son andlogas. Las diferencias justifican la seguri-
dad juridica y proteccion de los intereses del menor.

Menores y matrimonio. En el orden familiar, en 1995, la sentencia del 12 dc
mayo de la Corte Suprema de Justicia de Panamd, considera inconstitucional la
ncgacion de celebrar matrimonio a menores de edad y nubiles. De la misma
mancra, el principio es extensivo para el divorcio®.

9.2.1. Situaciones directas y encubiertas

La casuistica mds importante que han seguido otras jurisprudencias —en este
caso, la del Tribunal Constitucional espafiol’— ha colocado la valoracién de
situaciones directas e indirectas de discriminacién y su cobertura ha incidido cn
dircctivas para tribunales en la operativa de aplicaciéon normativa. Sc descubren
asi las sentencias 216/91, del 14 de noviembre, en el caso de las mujeres aviado-
ras; la scntencia 147/95, del 16 de octubre, en cl caso ESK-CUIS*; y, por
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dltimo, encontramos un criterio de accién positiva en la sentencia 128/87, del 16
de julio, en el caso de las guarderias®.

9.2.1.1. El caso de las mujeres aviadoras

Las situaciones histéricas. La primera sentencia espaiiola derivada del 4mbi-
to procesal constitucional vinculado a la autonomia orgénica emanada del Tribu-
nal Constitucional es la 216/91, del 14 de noviembre, en el caso de las mujeres
aviadoras. La sentencia proclama contraria a la Constitucion la desigualdad de
trato. Es un criterio que va a dejar sentada la exigencia a los poderes publicos de
superar las desigualdades histdricas, la adopcion de actitudes positivas y diligentes
para su correccion. La demandante solicita acceso a las pruebas selectivas de la
Academia General del Aire. El Ministerio de Defensa deniega la solicitud, por la
falta de desarrollo legislativo, impuesto por reserva de ley, para el establecimiento
del grado de participacion de la mujer en la Defensa Nacional. Por otra parte,
existe una normativa que pospone el acceso de la mujer a determinadas pruebas
de seleccién que permitan el acceso a determinados cuerpos y escalas militares.

9.2.1.2. Caso ESK/CUIS

Profesion militar y modulaciones a la demora de la ley. La sentencia aludida
y clasificada en el orden 216/91, del 14 de noviembre, en el caso de mujeres
aviadoras, establece un resultado discriminatorio para las mujeres en las vias de
acceso a la profesion militar. Considera también la realidad de una normativa
que, bajo plancamientos progresivos, manda la incorporacién de las mujeres, lo
cual cnsambla el mantenimiento temporal de una discriminacién. El contenido
de igualdad constitucional niega las discriminaciones arbitrarias, y sustancialmente
debe ser efectivo. El mandato debe ser modulado con acciones favorables para
colectivos histéricamente marginados, con un trato especial que suavice y com-
pense la situacién desigual en la sustancia. Por otra parte, la discriminacién no
rectificada en un lapso de tiempo razonable califica la inconstitucionalidad de
los actos que la mantenga. En la época de guerra, se permitieron en El Salvador
batallones espcciales de mujeres. En 1999, sc permite que las mujeres accedan a
la Escuela Militar.

Secciones exclusivas y sutilezas discriminatorias. La discriminacién indirec-
ta se valora cn la segunda de las sentencias. Esta se encuentra comentada en la
banda jurisprudencial 147/95, del 16 de octubre, en el caso ESK/CUIS. Se reco-
noce que la diferencia discriminatoria, aunque no especificada para el sexo fe-
menino, lo es, al acontecer vertientes sutiles, comunes y formalmente no des-
iguales, cuando encubren consecuencias perjudiciales para un grupo social. Un
sindicato promucve la reclamacién por la pertenencia exclusiva de mujeres a
una seccién dc la empresa, en la que sus retribuciones son menores a una sec-
cién exclusiva de hombres.
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Valoraciones funcionales y esfuerzo. Se pretende legitimar las diferencias
salariales por la penosidad, esfuerzo fisico y nocturnidad del trabajo masculino,
en otro de los fundamentos juridicos de la sentencia 147/95 del caso anterior.
Tal criterio no es dominante en la valoracién constitucional del mismo. Se insis-
te, concomitantemente, en que las diferencias funcionales demandan comparar el
valor del trabajo realizado. La valoracién de estos hechos se dirime por el caracter
conforme o contrario a la prohibicion constitucional de desigualdad. Se da, asimis-
mo, una justificacion constitucional que legitima el conocimiento de la jurisdic-
cién constitucional, y con ello trata de evadir las posibles criticas de invasion
competencial de los juzgadores inferiores. Se acepta que los criterios aplicados
en la diferenciacion de secciones no son neutrales, ni objetivos, ni transparentes.
Por ello, el Tribunal Constitucional debe anular la situacion discriminatoria.

Tradicion y convenios colectivos. En igual sentido, la sentencia constitucio-
nal a la que venimos aludiendo, desestima la alegacién del rompimiento de pactos
salariales vigentes pro mds de una década. Ni el criterio de cardcter convencional,
ni la tradicién deben influir en la permanencia de la discriminacién. La senten-
cia hace extensiva la prohibicion de discriminacion. En materia salarial, debe
regir el principio de un mismo valor de trabajo e igual retribucién. Las diferen-
cias salariales han de ser marcadas por la idoneidad o aptitud profesional.

9.2.1.3. El llamado Caso de la guarderia

Confirmacion de retribucion ventajosa de la mujer. La tercera de las senten-
cias senalada en la compilacion jurisprudencial del doctor Luis Lépez Guerrra,
la 128/87, del 16 de julio, el llamado caso de las guarderias, confirma el trata-
miento desfavorable para el género femenino, y desestima la queja del impetrante
—del sexo masculino—. Diferencia el resultado favorecedor desde los supues-
tos de inferioridad, debilidad, posicion secundaria en la sociedad, respecto de
disposiciones transitorias que gestionan tradiciones y hédbitos que se han arraiga-
do, en desventaja de la mujer.

Tratamiento favorable independiente del estado civil. En el caso de las
guarderias, la situacién igualitaria se reclama por un ayudante técnico sanitario,
bajo el argumento que no recibe un complemento salarial del que gozan las muje-
res —cualquiera que sea su estado civil, pero condicionado a que tengan hijos
menores de seis aiios—, en concepto de guarderia®. La reclamacion se desestima.

Justificacion de una retribucion ventajosa para la mujer. El Estado alega, a
favor de su negativa, que la prestacion es de concesién graciable no retributiva, y
sujeta a discrecionalidad estatal. El Tribunal observa poco convincente la justifica-
cion. Mds apropiado resulta el motivo del que deriva la obtencion de mayores
INgresos.

Légica normativa del favorecimiento femenino. La prestacion, en el caso dc
las guarderias, implica una gravitacién que anexa derechos y obligaciones al
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contrato de trabajo. Es, pues, un conjunto juridico de relevancia econémica. El
principio absoluto de igualdad de trato no excluye las distinciones. Es una légica
que impera con mayor intensidad en las empresas publicas.

Evasion del argumento tautologico de biologia. Por otra parte, el reclamante
motiva una situacién varonil idéntica a las mujeres. El Tribunal Constitucional
deriva de la Cldusula General de Igualdad la prohibicién por razén de sexo.
Recarga la sentencia con las consideraciones que niegan las desventajas historicas
—de las que ya referimos al lector—. Se agrega la validacién desde la doctrina
cientifica que ha situado a la mujer en planos de interioridad, especificamente, por
el acceso al trabajo y promocion del mismo. Cerca estdn las alegaciones validadas
constitucionalmente, que minusvaloran a la mujer por su corporeidad fisica y la
vocacion a tareas familiares. Adviene con sus razones constitucionales, en la retori-
ca protectora de la mujer, la evidencia que los beneficios ventajosos no pueden
fundarse en la condicién de mujer por si misma, o por el simple hecho biolégico
de ser mujer®'.

Favorecimiento temporal por necesidad social. Los magistrados constitu-
cionales espanoles prolongan su fundamentacién juridica en la Convencién para
eliminar la discriminacion femenina. Se ratifica la normativa internacional que
obliga a los Estados a adoptar medidas especiales para frenar la desigualdad de las
mujeres. Dichas medidas cesan cuando los objetivos se hayan alcanzado. Este fac-
tor jurisprudencial puede ser motivo de extensiones temporales amplias en las
medidas que accionen la igualdad positiva de la mujer. Nuestra tradicién social
observa que las mujeres padeccn de analfabetismo, falta de identidad, escasa
libertad, sumisién, sus derechos humanos son pisoteados™.

De la actividad hogarefia femenina. Conjuntan el horizonte constitucional
que profiere conlaclos valorativos con parametros de ventaja por necesidad de
cuidado y asistencia de los hijos. Entienden los magistrados la diversidad de
tratamiento quec concentra la justificacién en quc las esposas de los trabajadores
pueden atender a los hijos. Marco de exclusividad hogarena de la mujer y exclu-
yente de los varones, que resulta en una justificacion inadmisible por la Consti-
tucion.

Puntualizacion laboral desventajosa de la mujer. Lunar abismal es la difc-
rencia jurisprudencial que se cncuentra cn la sentencia de este caso, la cual
observa a la mujer a cargo de los hijos, cn posicién particularizada por la desventa-
ja de acceder al empleo o mantencrlo si lo tiene*'. El nicleo mayor de cargas
corresponde a la mujer. Demostracién estadistica de sus consecuencias laborales es
la tasa de la actividad laboral femenina, menor a otras categorias sociales. Re-
sulta que las diferencias no se derivan sélo por el sexo, de las mujercs con hijos en
corta edad, tampoco por obiigaciones superiores. El centro objetivo de la justitficacién
estd en las dificultades de acceso laboral. Por tanto, estd conforme a la norma
fundamental la diferencia de trato en la retribucién por concepto de guarderia.
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9.3. Cambio de sexo

Un caso paradigmatico se guarda en la sentencia emitida el 23 de octubre de
1995 por la Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional de Colombia.
El proceso se dirige contra el médico y los padres que autorizaron la operacion
de cambio de sexo. El motivo se respaldaba en el cercenamiento del pene y testicu-
los de un nifio de seis meses por una perra. Se evalia la tradicién latina de
paternalismo y la anglosajona que requiere la aceptacién del usuario, la urgencia
del tratamiento, el caso de la proteccion de menores —impacto actual y futuro—
. La Sala estima la necesidad de autorizacidon directa del paciente. Los nifios no
son propiedad de nadie. El sexo es un elemento inmodificable de la identidad, a
menos que, la persona, debidamente informada, consienta en el cambio. Existe
la libertad para decidir ser hombre por encima de las dificultades de su devenir.
La mutilacién o desfiguracién no destruye en su totalidad la naturaleza del me-
nor que, de paso, se rebeld. El optimismo médico viol6 la dignidad y dimensién
ética del libre desarrollo de la personalidad.

La negativa de la Sala colombiana se respalda también cn la ubicacion del
menor en un hogar sustituto. Sospecha de la realizacién de un experimento y
evasion para la posibilidad de retractarse por parte de los padres. Se irrespeta,
por tanto, la libertad de prescindir de los servicios médicos. Razén ejemplar es
también el bienestar de la infancia, que no admite excepcién, por ser asunto de
interés general y fin del sistema juridico. Los derechos de los nifios prevalecen
sobre los demds. Por dltimo, la Sala ordena mantener en el registro civil el
nombre de varén. Cumplido de una verdad natural y personal, que no presencia
a un transexual, bisexual, hermafrodita o seudohermafrodita.

94. Credo

9.4.1. Tradicion

La religién imprime normas y principios que, dependiendo de la penetracion,
influyen fuertemente sobre la conducta de los individuos. La religion, a veces,
tiene efectos negativos, especialemente cuando enajena la actividad espontdnea
de la fantasia humana, cerebro y corazén del hombre, reaciones que suem a veces
en extremos de desigualdad. Por ejemplo, a veces conduce a aceptar la pobrcza
como situacién sobrenatural, conformidad, paciencia, hasta que Dios, por su infini-
ta misericordia, decida sacarles de las penurias de su situacién*. Sin embargo,
las desigualdades que pueden crearse por consecuencias de la religion o relacio-
nes con otras religiones tratan de corregirse con la juridicidad de la igualdad. Al
respecto, apuntamos diferentes situaciones evaluadas por la jurisprudencia.

Prerrogativas catdlicas. La sentencia del Tribunal Constitucional espa-
fiol —340/93, del 16 de noviembre— considera que la violacién de la igualdad
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por la prerrogativa histdrica del precepto que no obliga a la Iglesia Catdlica a
justiciar que se tiene el pedir el desalojo a los potenciales ocupantes de un
inmueble.

Prdcticas delictivas y financiamiento. La jurisprudencia norteamericana, en
1879, en el caso Reynolds contra los Estados Unidos, asienta que la poligamia
es un delito y no una préctica religiosa. La demanda fue ejercida por un mormén
que reclama su derecho a matrimonios plurales. En 1940, en Cannvell conrra
Connecticut, restringe la tolerancia en la recaudacion de fondos. Los exrtranos a
la comiunidad deben identificarse y mostrar la autoridad para la que actian.
Desde la legislacion espanola, Sardina opina que las infracciones del ordena-
miento juridico no se destipifican por la condicién del acto religoso. Ello trata
de rcadecuar algunos mandatos religiosos ortodoxos, que podrian matar por co-
meter bestialismo, por comer morcilla o a la mujer que se acerca al templo
durante su menstruacion®*.

Comprension del término “culto”. La detinicion de culro ha sido acomodada
en la jurisprudencia de los Estados Unidos. De la creencia en un ser divino, en
el caso Davis contra Beason, de 1980, en 1940 pasa a la admisibilidad de
creencias sin fundamento tcoldgico; sigue complctando la definicion cn el dere-
cho de mantener teorias burdamente herejes para los seguidores ortodoxos. A su
vez, completa la comprension del asunto el dictamen del caso Torcaso contra
Watkins, que supone el derecho a profesar o no la creencia en una religion. Esta
jurisprudencia rechaza lo narrado en los cuentos de Cela, en donde recuerda las
razones para matar a los herejes —empezando por los protestantes— mediante
la pena de mucrte ejemplarizante™.

Prestaciones y religion. Una constante polémica es la vinculacién de la reli-
gion con la objecion de conciencia en la prestacion del servicio militar obligato-
rio. En este marco, la profesion de ciertas religiones exime de algunos dcberes,
pero a cambio dc prestaciones sustitutivas®.

Tratamientos médicos. La polémica se pone de rclicve en las transfusioncs
de sangre y en el derecho de los padres a que no se apliquen tratamicntos a sus
hijos. De ordinario, se incurre en el delito de deber de socorro, aunque a veces
se ha despenalizado por la confesidn religiosa™.

Condiciones de trabajo. El TC espanol ha scnhalado que el cambio de reli-
gion no es suficicnte para que se modifiquen las cucstiones de trabajo®.

9.5. Principio de proteccion igual y desigual

La doctrina de “State Action”. En el derecho estadounidense aparece la
doctrina de State Action, marcando una evolucién cen la proteccion de los dere-
chos fundamentales que amplia la tutela constitucional. En esencia, la doctrina
mencionada marca la trascendencia en la proteccién de los derechos fundamen-
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tales, cuando pasa de la visién tradicional, en que se debe proteger al individuo
frente al poder del Estado, al dibujo de situaciones juridicas en que se toma en
cuenta 14 necesidad de proteger los derechos fundamentales ante la “ilegitima inter-
ferencia de los particulares”. A partir de este punto, se amplia la proteccion frente a
las violaciones de derechos constitucionales debido a las acciones privadas; se
sobrepasa la tutela de los derechos constitucionales frente a limitaciones ilegiti-
mas del gobierno y traduce la aplicacion de la Constitucién “dentro de las rela-
ciones privadas en orden a mantener un minimo estindar de conductas aplicable
en toda la Union"%.

Esa doctrina es importante para el principio de igualdad, puesto que previe-
ne la proteccion de los derechos fundamentales, no sélo frente a violaciones
originadas en las instituciones gubernamentales, sino también para las acciones
dafinas originadas en las relaciones entre particulares. “La discriminacién «pri-
vada» puede causar y perpetuar desigualdades sociales «no justificadas razona-
blemente» y que al menos son tan perniciosas como las causadas por la activi-
dad del Estado. Ademads, la concentracidn de riqueza y poder en manos priva-
das, a través de grandes corporaciones o asociaciones, posee el efecto de hacer
que algunas actividades privadas, en no pocos casos, sean virtualmente indistinguibles
de las estatales™®'.

Rodriguez retoma algunos ejemplos de Cole, en que se intenta demostrar la
necesidad de proteger a los derechos fundamentales, bajo el manto del principio
de igualdad. En este sentido, la tutela es inevitable. En la situacion en la que, al
enterarse de que una de sus empleadas se ha provocado un aborto, el supermer-
cado en que trabaja la despide; o cuando un centro comercial exige la salida de
personas que difundan verbalmente y por escrito ideas religiosas, alegando la
facultad inherente a su derecho de propiedad; o el caso en que una mujer alega
discriminacién por razén de su sexo en la seleccién y promocion de trabajadores
de una empresa privada®.

Persona y dignidad. Otro desarrollo jurisprudencial del principio y derecho
general de igualdad aparece en la sentencia de amparo 167-97 del 25 de mayo
de 1999. La Sala de lo Constitucional manifiesta que “el principio de igualdad
es un principio que emana de la naturaleza misma del hombre y tiene su funda-
mento en su identidad de origen y destino. Se presenta como una relacién en
virtud de la cual cabe reconocer a todos los hombres sus derechos fundamenta-
les y su plena dignidad, evitando discriminaciones arbitrarias”. En la sentencia
167-97 de la Sala de los Constitucional, se considera injusto el tratamiento igual de
los desiguales y el trato desigual a los iguales. “El derecho de igualdad posee rango
constitucional y estd previsto en el articulo 3 de la Constitucién. Tal articulo, atina-
da y escuetamente, prevé que se garantiza la igualdad de todas las personas ante
la ley. El constituyente, con sabiduria, se aparté de otra declaracién mds amplia
de igualdad. De haberlo hecho, hubiéramos caido en el margen de lo utépico”.
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9.6. La justificacion objetiva y razonable

Incentivos a la pesca. Una sentencia cardinal en las providencias constitucio-
nales salvadorefias es la 14-98 del 23 de agosto de 1999. Se demanda la
inconstitucionalidad de algunas disposiciones que reforman la Ley Especial para
facilitar la cancelacién de las deudas agrarias y agropecuaria. El reclamo mani-
fiesta violacién a la igualdad al excluir al sector pesquero, cuyos créditos exce-
den los cien mil colones; e incluir en los beneficios al sectlor pesquero artesanal
cuyos créditos sean inferiores a los cien mil colones. La demanda circunscribe
una discriminacién arbitraria y hostil, que excluye al seclor pesquero que sobre-
pasa la cantidad senalada. Los afectados serian los que recibieron créditos supe-
riores a los cien mil colones para la pesa artesanal. Con la reforma, serian los
que recibieron créditos para inversiones y capital de trabajo en forma individual
si eran superiores a los cien mil colones y en forma colecliva si eran superiores
a los quinientos mil colones. La Sala concluye que el articulo 8 de la ley impug-
nada viola el articulo 3 Cn. por establecer una diferenciacion injustificada.

Regla de enjuiciamiento. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la
sentencia del 23 de julio de 1968, considera que la violacién de igualdad, en
diferencias de trato que inflingen una carga a algunos, para ser tal, no ha de
estar justificada por el interés general, orden administrativo o financiero. Los
méviles o filosofia no han de inspirar incompatibilidades con libertades y dere-
chos protegidos. La conduccién del examen de igualdad verifica si los motivos
son razonables, los fines legitimos y los efectos justificados®'.

Lengua y acceso a centros escolares. En la sentencia mencionada lineas
arriba, el Tribunal Europeo hace diferentes estimaciones. La sentencia aborda
cuatro cuestiones de importancia. Primero, no hay violacién a la igualdad si las
disposiciones legales que se impugnan para el Estado de Bélgica realizan la
unidad lingiiistica, si descansa en el elemento objetivo que es la regién y no se
constata arbitrariedad al asegurar que los centros publicos dispensen la instruc-
cién en la lengua de mejor titulo en la regién. Segunda cuestién: no hay viola-
cién al retirar las subvenciones para las escuelas que dispensen la ensefianza en
la lengua provista por la ley. Es una justificaciéon que evita un aprovechamiento
indebido de las subvenciones.

Una tercera cuestién es la prohibicién de homologar certificaciones que no
acrediten la ensefianza en la lengua provista por la ley. No hay violacién, puesto
que existe el deber de pasar un examen ante un tribunal central, lo cual no
obstaculiza ni priva al alumno del fruto de sus estudios. La cuarta cuestién
evalia la prohibicién de acceder a escuelas de lengua francesa por razén de la
residencia de sus padres. Considera el Tribunal que la regla no se impone en
interés de los centros escolares. Sin embargo, no respeta la proporcionalidad de
medios y fines. Por ello, concluye que el derecho de acceso a centros escolares
no estd asegurado justificadamente®™.
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Exclusiones sindicales. El Tribunal Europeo estima que no hay transgresion,
al no incluirse en las consultas obligatorias del Ministerio del Interior a! Sindi-
cato Nacional de Policias Belgas, no se deduce que se haya pretendido privilegiar a
las grandes centrales sindicales —sentencia del 27 de octubre de 1975—. Tampoco
se reconoce infraccion por la reclamacion del Sindicato Sueco de conductores
dc locomotoras, por negarse la Oficina Nacional dc Negociaciones Colectivas a
firmar con ellos Convenios Colectivos. No se deducen fines abusivos del Estado
sueco, seglin la sentencia del 6 de febrero de 1976%.

9.7. Sobre el juicio de igualdad: La comparacién

La relatividad de la igualdad hace que Rubio y Llorente afirme que sélo
puede ser negada o afirmada con relacién a un término de comparacion. Se
integran en este sentido un conjunto de elementos absolutamente homogéneos,
que obligan a tomar en cuenta un rasgo —sexo—, varios —sexo, edad, estatura,
instruccion—. La afirmacidn de la igualdad en la comparacidn significa la iden-
tidad para algunos, mds bien, debe considcrarsc la dualidad como rasgo de dis-
cernimiento entre las situaciones comparadas®.

Incentivos a la pesca. Consideracion espccial es la que realiza la Sala de lo
Constitucional en el proceso de inconstitucionalidad 14-98 del 23 de agosto dc
1999. Estima que si persiste la inconstitucionalidad a pesar de que el legislador
introdujo reformas, la Sala se encuentra habilitada para seguir conociendo del
asunto. La referencia que la igualdad formal no basta, sino que debe completar-
se con una igualdad material de contenido. La determinacion de la igualdad cs
un juicio triddico: igualdad relativa, factica y relativa a alguna de las propieda-
des que se comparan. El juicio de igualdad obliga a recurrir a un término de
comparacion —tertium comparationis®—, lo cual coloca al juzgador cn la facul-
tad no arbitraria para elegir el criterio de valoracién. Es la realizacién
mclodoldgica de la igualdad valorativa, que relaciona igualdades facticas o par-
ciales; y, como igualdad valorativa, rclaciona un determinado tratamiento con
determinadas consccuencias juridicas. El legislador, cuando formula la ley, debe
cumplir con la exigencia de una razonable diferencia. La sentencia estima violatorio
quc sc beneficie al sector pesquero con dcudas menores a los cien mil colones y
no sc haga nada para los que tienen deudas mayores a dicha cantidad.

Instruccion religiosa y sexual. Para la aplicacion de la igualdad, el requisito
de previa situacion comparable ha sido evaluado por el Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos. La sentencia del 7 de abril de 1976 analiza la diferencia que
concede la legislacion danesa, en el sentido de que los padres pueden permitir que
sus hijos no asistan a cursos de instruccion religiosa en las escuelas publicas, pero
no extiende dicha responsabilidad para las materias de educacidn sexual. La senten-
cia sostiene que los hechos comparados son diferentes. La primera difunde doctri-
nas y conocimiento, mientras que la segunda inculca sélo conocimientos.
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Publicaciones, asistencia legal gratuita, aplicacion de la ley y divorcio. La
sentencia del 26 de abril de 1979 hace que el Tribunal Europeo analice la prohi-
bicién de publicar un articulo sobre la talidomida, para procurar un juicio impar-
cial. Rechaza la violacién, puesto que los deberes y responsabilidades de la
prensa son esencialmente diferentes —caso Sunday Times—. En la sentencia del
23 de noviembre de 1983, una abogada belga aduce discriminacién, al ser nom-
brada de oficio y no recibir honorarios, mientras que los jueces si son remunera-
dos. Se rechaza la violacién, dado que los elementos expuestos relacionan situa-
ciones diferents —caso Van der Mussele—®. En el caso Handside, La sentencia
del 7 de diciembre de 1976 considera que no hay violacién cuando la ley se aplica
correctamente y de manera diferente en otro lugar. No se ha probado la existen-
cia de situaciones andlogas en materia de publicaciones y espectidculo pornogra-
ficos. En el caso Johnston, la sentencia del 18 de diciembre de 1986 estima que
no hay situacién andloga en el hecho de que en Irlanda no se permita el divorcio
y que algunos ciudadanos viajen al extranjero para poderse divorciar. El diferen-
te lugar de domicilio rompe con la situacién andloga®.

En materia de libertad de expresion, las sefiales incidentales no forman parte
del derecho de autor ni rompen con el principio de igualdad para la Corte Cons-
titucional de Colombia, en la sentencia del 22 de febrero de 1996. Por otra parte,
se plantea un igual sacrificio en la difusién de las ideas, lo cual no permite
elevar costes al difundir ideas politicas o religiosas. En Uruguay se prohibe la
detencidn provisional por el delito de imprenta. La Suprema Corte de Uruguay,
en la sentencia del 23 de octubre de 1996, sostiene que no hay privilegio excesi-
vo para los periodistas. En Panam4, las dispensas a periodistas extranjeros no
son inconstitucionales, aunque es necesario que acrediten su calidad. Se justifi-
can mayores exigencias a los nacionales por la condicién de transito y precarie-
dad de situacién de los periodistas extranjeros. La Corte Suprema de Justicia de
Panam4, el 7 de octubre de 1983, considera inconstitucionales varias regulacio-
nes respecto de las que se alega afectacién de la libertad de expresién, en tanto
prescribe requisitos para el ejercicio del periodismo. Es inconstitucional restrin-
gir la extensién del ejercicio del periodista, corrector de estilo, columnistas,
editorialistas y fotégrafos de prensa. Estima que se incurre en el vicio de negar a
personas sobradamente idéneas el ejercicio periodistico, como los profesores de
espanol, sin embargo, no lo afirma para el titulador y diagramador. La Corte
Suprema de Justicia de Nicaragua, por sentencia del 22 de agosto de 1989,
declara que no se discrimina a los periodistas al controlarse a estos por institu-
ciones publicas, ya que estas no tienen potestades jurisdiccionales™.

Reglus de sujecion especial. El Tribunal Europeo, en la sentencia del 8 de
junio de 1976, senala que las caracleristicas especiales de las Fuerzas Armadas
producen imperativos diferentes a la vida civil. Las sanciones disciplinarias se
aplican de manera diferente a un civil que a un militar. Sin embargo, debe obs-
crvarse la naturaleza, la duracién, los efectos y modalidades de ejecucién de la
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sancion. Las reglas juridicas no pueden minar la disciplina militar. Las peculia-
ridades de los derechos y obligaciones militares hacen que no se considere
violatoria la persecucién de los demandantes, por difundir escritos a favor de la
eliminacfén de la disciplina militar.”!

Nortas

(S8

6.

e

10.
11.

Isidro Soriano Soriano, Consideraciones sobre la constitucion espariola y la des-
igualdad social, en XI Jornadas de estudio, pag. 211 y ss.

La pobreza, segin lo define la CEPAL, se mide en cuanto a la desnutricién, infraconsumo,
niveles educativos bajos o inexistentes, condiciones precarias de habitabilidad y de
salubridad, insercién inestable en la estructura productiva, desliento y poca integra-
cién social. Cfr. Sonia lvett Sdnchez, Vision alternativa para interpretar el fendmeno
de la pobreza, en Realidad, N° 37, enero-febrero de 1994, p. 841 y ss.

Cfr. Francisco Javier Ibisate S.J., Cumbre mundial de desarrollo social de 1995. La
pobreza, el desempleo y la integracion social, en Realidad, N° 42, noviembre-di-
ciembre de 1995, p. 841 y ss.

Crecimiento poblacional y desarrollo economico, editorial publicado en Realidad, N°
42, p. 835 y ss.

El espejismo de la igualdad formal puede encontrarse en los comentarios de Galindo
y Tinetti, en Francisco Bertrand Galindo, Albino Tinetti y otros, Manual de Derecho
Constitucional, Tomo II, p. 796.

Arranz deviene, a partir del principio de igualdad, en una justificacién de la interven-
cién estatal con cierta intensidad. La ensefianza minima, la creacién de universidades,
el sistema de sanidad en que figura una alta inspeccién y las coordinaciones peniten-
ciarias. Cfr. Gregorio Arranz Pumar, El principio de igualdad y las comunidades
autonomicas segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en XI Jornadas de
estudio, pag. 232 y ss. Se pueden encontrar detalles valorativos de importancia sobre
la vivienda en el trabajo de Jesis Garcia Valcércel, Principio de igualdad y derecho
fundamental que otorga el articulo 47 de la Constitucion a todos los esparioles para
gozar de una vivienda digna y adecuada, en X Jornadas de estudio, pég. 509 y ss.
El autor que recomendamos analiza la problemaética desde puntos de vista histéricos,
la doctrina eclesial, los problemas de especulacién, precios, capacidad adquisitiva,
fiscalizacion. financiamientos, inflacién, trdmites, tributos y las garantias y abusos
para el comprador.

Peces Barba et al., Op. cit.,p. 341 y ss.

Bertrand Galindo et al., Op. cit., p. 806.

Un estudio de importancia que antecede a nuestras privatizaciones en materia de
pensiones se encuentra en Sistema de pensiones en América Latina y el Caribe.
Diagndstico y alternativas de reforma. Volumen 3: El Salvador, Honduras, Jamaica,
Paraguay y Trinidad y Tobago. Andras Uthoff y Raquel Szalachman (eds.). Proyecto
Regional de Politicas Financieras para el Desarrollo. Comisién Econ6mica para Amé-
rica Latina y cl Caribe (CEPAL)

Oscar Radl Puccinelli, Derechos humanos y Sida. P. 231y ss.

Crecimiento poblacional y desarrollo econémico, en Realidad N° 42, noviembre-
diciembre de 1994, pp. 835 y ss.

Realldad 82, 2001

Digitalizado por Biblioteca "P. Florentino Idoate, S.J."
Universidad Centroamericana José Simeoén Cafas



16.
17.
18.
19.

20

23.

24.

25.
26.

27.
28.
29.
30.
3l

32

33

34.

. Francisco Granados Calero. Diputados y senadores: Su igualdad ante la ley, en XI

Jornadas de estudio, volumen I, p. 333 y ss.

. Puccinelli, Op. cit., p. 234 y ss. En esta compilacién, puede consultarse también a

Angela Figueruelo Burrieza, Prerrogativas bancarias y quiebras del principio de
igualdad, pp. 495y ss.

. David Giménez Gluck. Una manifestacion polémica del principio de igualdad. Ac-

ciones positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa. Tirant Lo Blanc,
Valencia, | edicién, 1999, pp. 64 y ss.

. Ibidem, p. 84. Las acciones protectoras se encuentran en normas convencionales que

dan el derecho de retiro anticipado a los auxiliares de vuelo mayores de 35 afos y
menores de 40, con negacién para los varones. El STC espafiol 207/87 de 22 de
diciembre. Sardina destaca otras consideraciones del TC, en cuanto las funciones
laborales de los auxiliars de vuelo exigen una presencia atractiva. El TC espaiiol ha
evolucionado en este tema, desde la declaracién de inconstitucionalidad de medidas
favorecedoras del trabajo femenino, hasta que en 1986 acepta la discriminacién por
factor de sexo. Cfr. Juan Antonio Sardina Pdramo, Algunas reflexiones sobre la igual-
dad ante la ley como razonamiento aporético, en XI Jornadas de estudio, p. 200 y ss.
Giménez Gluck, Op. cit., p. 64.

Ibidem, p. 67

fdem

Ibidem, p.75

. Ibidem, p. 82
21.
22.

Ibidem, p. 89

Angel Sanchez Blanco, El principio de cohesion econémica y social versus el princi-
pio de igualdad, cn X1 Jornadas, Volumen |, p. 159 y ss.

Sonia lvett Sénchez, Vision alternativa para interpretar el fenémeno de la pobreza,
p- 52

El lector pucde ampliar la perspectiva positiva de la nueva normativa en Emma
Dinorah Bonilla de Avelar; En defensa del marco juridico en la transformacion del
régimen de menores infractores en El Salvador, publicado en Divulgacion juridica,
Unidad Técnica Ejecutora, San Salvador, Ao 1V, nimero 3, junio de 1997.

Sénchez, Op. cit., p. 52.

Los criticos del informe preguntan si dicha cantidad guarda suficiencia en el poder
adquisitivo y la cobertura de necesidades bésicas.

Camilo José Cela, La madera de boj, Espasa Calpe, Madrid, 1 cdicién, 1999, p. 21.
fdem, p. 153.

idem, p. 158.

Helio Juan Zarini, Op. cit., p. 389.

Sc pueden encontrar comentarios especiales en el trabajo de Eugenio Ull Pont, Prin-
cipio de igualdad y respeto a las minorias, en XI Jornadas..., pp. 615y ss.

Sobre cllo, puede consultarse a Rodolfo Stavenhagen, Las organizaciones indigenas:
Actores emergentes en América Latina, en Presente y futuro de los derechos huma-
nos. Ensavos en honor a Fernando Volio Jiménez, Instituto de Derechos Humanos,
1IDH. 1998, pp. 407 y ss.

Puede conusltarse a Eugenio Raul Zaffaroni, E! racismo como estructura discrusiva
contra los derechos humanos, fdem, pp. 433 y ss.

A los indigenas se les llama, peyorativamente, indios, tontos titiles, desconfiados,
rezagados, herméticos, obligados a emitir el voto. Sénchez, Op. cit., p. 53.
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35.
36.
37.
38.
39.
40.
41.
42.

43.
44.

45.
46.

47.
48.
49.

S0.

SI.

Remitimos al trabajo de Oscar Martinez Pefiate, El Salvador: Democracia y autorita-
rismo, p. 27 y ss.

Sardina P4aramo, Op. cit, p. 199 y ss.

fdem 4

Sanchez, Op. cit., p. 43.

Puccinelli, Op. cit, p. 237 y ss.

idem, p. 238 y ss.

José Esteban Martinez Jiménez y Angel Manuel Moreno Molina: Principio constitu-
cional de igualdad y no prestacion del servicio militar, en Xi Jornadas..., p. 635.
Eduardo Urqulla, La proteccién de los inmigrantes, en Revista de derechos huma-
nos, ano 4, nimero 4, febrero de 1997. Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos, San Salvador, p. 10.

Rubén Zamora, Los inmigrantes ilegales: Los parias del siglo XXI, en Idem, p. 41.
Un trabajo importante sobre la discriminacién sexual estd en el ensayo de Alda Facio,
Cuando el género suena, cambios trae, ILANUD, Costa Rica, | Edicién, 1996. Se
recomienda su lectura, dados los enfoques que condicionan a la mujer en posiciones
desventajosas. Es también importante para comprender definiciones discriminatorias,
la importancia del lenguaje, las perespectivas de género y la conciencia que debe
adquirirse juridicamente. También es recomendable leer el trabajo de Yadira Calvo,
Las lineas torcidas del derecho, ILANUD, Costa Rica, 1996. En él pueden hallarse
cnfoques penales sobre las involuciones del derecho y las protecciones dudosas.
Puccinelli, Op. cit., p. 237 y ss.

La jurisprudencia latina puede encontrarse en /udicium et vita, lIIDH, Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos, diciembre de 1996, nimero 4.

Sardina Pdramo, Op. cit.,p. 199 y ss.

Siglas del sindicato Ezker Sindakalaren Kordinakundea, Coordinadora Unitaria de
lzquierda Sindical.

Sobre las sentencias mds importantes en el tema de la igualdad, remitimos a Luis
Lépez Guerra, Las sentencias bdsicas del Tribunal Constitucional. Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, p. 349 y ss.

La critica desquiciada para esta sentencia hace confesar la inutilidad o irracionalidad
cuando las mujeres casadas trabajen, dejan a los nifios solos o al cuidado de familia-
res o el marido los cuida. Sardina Paramo, Op. cit. p. 199y ss.

Algunos entredichos de este argumento tautoldgico se ubican en los casos de las
malas madres. Las teorias antropolégicas conllevan, por parte de algunos, las predis-
posiciones dudosas para proteger el feto. Los anticonceptivos y el aborto voluntario
hacen dudar dcl deso innato de proteccién en las madres. Aunque restan a estos
sucesos las circunstancias sociales, por ejemplo, en la India, en donde las familias
pobres dificilmente soportan una hija por el hecho de intentar conseguir la dote que
permita encontrar un buen marido; o en China, en donde el hijo tGnico aumenta el
infanticidio. A pesar de ello, algunos sciialamientos vuelven en contra del argumento
del amor materno. He aqui algunos casos aislados que hacen repensar la teoria circu-
lar del amor de la madre. Por ejemplo, en Alemania, en 1863, la madre arroja al hijo
al agua para que su amante vuelva, por el hecho de que a éste le gustaban los péjaros,
y si el nifio hubiera abierto la jaula de los canarios, su marido nunca hubiera oido el
silbido dc los canarios. Bélgica, 1995: La madre mata a su hija con golpes en la
cabeza contra una pila. para demostrarle sumisién a su amante. En 1997, en Cataluna,
Espana: Luego de sufrir un ataque de epilepsia, la madre asfixia al nifio tapdndole la
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52.

53.

54.
55.
56.
57.
S8.
59.
60.

61.
62.

63.
64.
65.

66.
67.

68.

69.
70.

7

boca y la nariz, porque el compaiiero se negaba a hacerse cargo del nifio. Son pasio-
nes que ocurren muy poco en las mujeres. Cfr. Carmen Posada, Un veneno llamado
amor. De pasiones, celos y muerte. Temas de Hoy, Madrid, 1999, p. 138 y ss.

La caracterizacién de nuestras mujeres estd en Sdnchez, Op. cit., p. 52. Sin embargo,
el gobierno ha introducido normativas modernas para frenar dichos encajes violatorios.
leyes contra la mujer y discriminacién hacia ella. Los apuntes puntuales dc la violen-
cia intrafamiliar evaldan la situacién de la mujer, en el que se estereotipa la culpabili-
dad: es maltratada porque se deja. La responsabilidad del equlibrio fisico y emocio-
nal de la familia es de la madre; la paternidad es opcién del hombre. En Carmen
Elena Villacorta Zuluaga, La violencia intrafamiliar, ;un problema puiblico o priva-
do? ECA N° 603, enero de 1999, pp. 110y ss.

Las consideraciones nacionales analizan las costumbres como subpatrones que deter-
minan las conductas de ciudades enteras, como factores que alientan la reproduccién
de la pobreza. Por ejemplo, se desvaloriza el trabajo de la mujer, mientras que el
hombre es el Gnico que suple las necesidades de la casa. Cfr. Sdnchez, Op. cit., p. 44.
Ibidem, p. 43.

Sardina Pdramo, Op. cit, p. 202y ss.

Cela, Op. cit., p. 143.
Sardina Paramo, Op. cit., p. 202 y ss.
fdem.

Idem.

Roberto Rodriguez, Particulares y derechos en el Derecho, p. 176. Pueden verse
también las referencias que hace Rodriguez sobre la doctrina de la State Action, en
William M. Burke y David J. Reber, State Action, Congressional Power and Creditor’s
rights. An essayon the Fourteenth Ammendment, en Southern California Law Review,
Volume 46, number 4, 1973, p. 1032.

Roberto Rodriguez, Particulares y derechos en el Derecho, p. 172.

Los ejemplos son de Kevin Cole, Federal and State “State Action". The Un-
dercriticalEmbrace of a Hipercriticized Doctrine, en Georgia Law Review, volume
24, 1990, p. 327, citados por Rodriguez, Op. cit., p. 172.

Francisco Ferndndez Segado, El principio de igualdad en la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, en XI Jornadas..., Volumen I, p. 790 y ss.
Ibidem, p. 806y ss.

Ibidem, p. 810 y ss.

Ibidem, p. 687.

Los autores de alegatos de desigualdad que violan la Constitucién, exigen compro-
bar que han sido tratados de maneras diferentes en situaciones idénticas. La falta de
justificacién en el tratamiento, toma el criterio de comparacién de las situaciones de
hecho. Este es el patr6n hermenéutico para dilucidar la inconstitucionalidad de un
trato discriminatorio. Luis Lépez Guerra et al., Op. cit., p. 166.

La gratuidad de la justicia puede ampliarse en Juan José Torres Ferndndez, El princi-
pio de igualdad y la justicia gratuita en la jurisdiccion del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en XI Jornadas..., p. 1905 y ss.

Fernandez Segado, Op. cit., p. 790 y ss.

Pueden encontrarse algunas consideraciones hechas en Espafia acerca de la libertad
de expresién en ). L. del Hierro Aguazas, El principio de igualdad en el derecho a
comunicar informacién y el derecho de acceso, en Xl Jornadas..., p. 653 y ss.

. Ibidem, pp. 800 y ss.
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