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Igualdad y diferencia*

Lutct FerrajoL

Cuatro modelos de

conliguracion juridica de la diferencia

Tengo la impresion de que la mayor parte de las criticas dirigidas
durante estos afios a la idea de igualdad por el pensamicnto feminista
de la diferencia parten de una contraposicion entre fgualdad y diferen-
cia que se apoya en la ambigiiedad del primero de estes érminos; v
de que, ademds, lo que contestan no es el valor de lz igualdad, sino el
concepto de “igualdad juridica” wl como fue construido por fa tradi-
cion liberal en los orfgenes del Fstade moderno. Es tan cierto, que
estas criticas, por lo general, no proponen el abandono o la descalifi-
cacidn del principio de igualdad y del universalismeo de los derechos,
sino una refundacidn y una redefinicién de uno v otro que no hagan

abstraccion de la diferencia sexual.” Por consiguiente, puede ser il

* Publicade originalnente en Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. Lat ley del nids débil.

Madrid, Trorta, 1999, pp. 73-90. Traduccién de Pertecro Andrés Thancs. Agradece-
mos ala Editorial Trota su generosa autorizacion para reproducir of eexto.

Por ejemplo, M. G Camparl y L. Cigarini (198% 6-7) proyectan un “derecho feme-
nino que producizd, como es tipico del derecho, reglas y mediaciones universales, es
decir, que valgan para los hombres y s mujeres™. si bien a partir de bt “constaracion
de que los sexos son dos™; de mancra que “sucuniversalidad es una formg histdeica y
logicamente nucva™. I Dominijanni (1989: 73) propone un cambio de paradignia
en la coneepeion de fa igualdad que ponga en discusion kb categoria de la “igualdad
moderna”, basada en la “amnesia de la diferencia sexual™, sobre ol presupueste, no
obstarue, de que Ly oposicion es “ro diferencia sexual contra igualdad, sine diferen-
cia sexual contra la nocién de igualdad que acompaia al paradigrma de la polftica
maderna”. Del mismo modo, M. L. Boccia sustiene una nocion de “igualdad come
formia de uma relacion en da que la diferencia no se estructura dentro de un orden
jetdrquico sino. por ¢l contrario, se pone comoe fundamento de la reciprocidad™
Dicho de forma mds precisa, L idea de una “igualdad compleja [.2.] enoe identida-
des no reducibles a una medida comuin”, cuva relacion con la diferencia "no es reso-
fuble en la distincion logica enrre particular y general™ y a la que se “reconducen
algunas ideas guia de la prictics feminista”, como “la parcialidad del sujeto que es

correlativa al principio misma de la dilerencia sexual™, el vinculo de la interdepen-
dencia”, T indisponibilidad™ del cucrpo y "la no prevalencia de ninguin bien sobre

los demis”, ni siquiern el “representado por ol poder politice™ (1989: 84).
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trarar de hacer un (enésimo} andlisis de los c onceptos de igualdad y de
diferencia para aclarar las relaciones —de ncgacion o de implicacién—
que se siguen de los diversos significados que pueden asocidrseles.

Con ese fin distinguiré cuatro posibles modelos de configuracién
juridica de las diferencias y, a partir de ellos, de la igualdad v de la
diferencia. Advierto que hablaré a menudo indistintamente de “dife-
rencia” (sexual) y de “diferencias”. En efecto, asumiré la diferencia de
sexo, a causa de su cardcter originario e insuperable, como una dife-
rencia paradigmdrica, en el sentido de que ella ofrece el arquetipo
idéneo para iluminar las restantes diferencias de identidad {de len-
gua, etmnia, religién, opiniones politicas y similares) en oposicién a las
desigualdades que, en cambio, no tienen nada que ver con las iden-
tidades de las personas sino tnicamente con sus discriminaciones y/o
con su disparidad de condiciones sociales.

El primero de los cuatro modelos de 1 relacién entre derecho y
diferencials} es el de la indiferencia juridica de las diferencias. Segin
él, las diferencias no se valorizan ni se desvalorizan, no se rutelan ni
se reprimen, no se protegen ni se violan. Simplemente se las ignora.
Este es el paradigma hobbesiano del estado de naruraleza y de la
libertad salvaje, que confia a las relaciones de fuerza la defensa o, por
¢l contrario, la opresion de las diversas identidades.

Un paradigma anarquista, que en sus formas extremas coincide
con la ausencia no sélo de derecho sino de Jerechos, mientras que en
sus formas intermedias tiene realizacion en las sociedades paleolibera-
les, singularizadas por el cardcter minimo del derecho y de los pode-
res del Estado y por el juego libre y desrregulado de los poderes priva-
dos. En tales socicdades el destino de las direrencias aparece confiado
a las relaciones de fuerza. Y, en particular, el de la diferencia de sexo se
resuelve en la sujecion de hecho de la mujer al poder masculino y en
su relegacion al papel doméstico narural de mujer y de madre.

El segundo modelo es el de la diferenciacidn juridica de las diferen-
cias, que se expresa en la valorizacién de algunas identidades y en la
desvalorizacién de otras, y, por lo 1anto, en la jerarquizacion de las
diferentes identidades. Esto es, las identidades determinadas por las di-
ferencias valorizadas (de sexo, nacimiento, etnia, fe religiosa, lengua,
renta y otras) resultan asumidas como estatus privilegiados, fuentes
de derechos v de poderes, e incluso como base de un falso universa-
lismo meodelado dnicamente sobre sujetos privilegiados; mientras
otras —la de mujer, pero también la de judio, negro, hereje, apéstara,
extranjero, apdtrida, etcérera— se asumen como estatus discriminato-
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rios. fuentes de exclusion v de sujecidn v, a veces. de persecuciones.
Este es el paradigma discriminatorio de los ordenamientos jerarqui-
zados de casta o de clase propios de las fases mds arcaicas de la expe-
riencia jurfdica v rodavia dominantes en ¢l mundo juridico premo-
derno. También es ¢l paradigma que persiste en los origenes de la
modernidad, cuando la igualdad v los consecuentes derechos waniver-
sales aparecen pensados y proclamados ¢n las primeras constituciones
liberales, unicamente con referencia al sujero macho, blance y pro-
pietario, al exeremo de haber podido convivir hasta la acrualidad con
la discriminacién de las mujeres en materia de derechos politicos ¥
de muchos derechos civiles y, en Estados Unidos, con ¢ manteni-
miento de la esclavicud hasta bien avanzada la mitad del siglo xix. Fs
claro que las diferencias —a comenzar por la sexual- se encuentran en
cste modelo pensadas v sancionadas como desigualdades, es decir,
como privilegios y discriminaciones, poco importa si cubiertas con el
manto de un falso universalismo.

Ft tercer modelo es ol de la homologacién juridica de las diféren-
cias: Las diferencias, empezando por fa de sexo, son ambién en este
caso valorizadas y negadas, pero no porque algunas scan concebidas
como valores v las otras como desvalores, sine porque todas resulran
devaluadas ¢ ignoradas en nombre de una abstracta afirmacion de
igualdad. Mds que transformadas en estatus privilegiados o discrimi-
natorios resultan desplazadas, o, peor adn, reprimidas y violadas, en
el cuadro de una homologactén, neutralizacion e integracion gene-
ral. Se trata de un modelo en algunos aspectos opucsto y en otros
andlogo al precedente. Opuesta, porque apunta no a la cristalizacién
de las diferencias en desigualdades sino, por el contrario, a su anula-
cién; andlogo, por la coman desvalorizacion de las diferencias v por
la implicita asuncién de una identidad -ya sca connorada en térmi-
nos de sexo, clase. adhesidn ideoldgica o religiosa— como normal y,
al mismo tiempo, normativa. Es el modelo de la serializacién, propio
de 1os diversos socialismos reales y burocricdcos. Es también, con las
debidas diferencias, el modelo de la asimilacién propio de los orde-
namientos liberales, que sin poner en cuestion la parcialidad del suje-
w0 universalizado del modelo precedente. lo asumicron como térmi-
ne normal y normativo de la relacion de igualdad, idéneo pura

incluir a los demiis s6lo en cuanto homologados con él.” Asi, la dife-

Para un andlisis mids profundo de este modelo consilese M. Minow (1990: 22 v

51-60). Véase tambicn L. Gianformaggio (1993 220-222) quien habla de un -
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rencia femenina no sufre discriminacién en el plano juridico, pues-
to que en este plano resulta desconocida, ocultada y enmascarada las
mujeres tienent los mismos derechos que los varones en cuanto son
consideradas o se finge que son {como los del) varén y se asimilan a
ellos en los estilos de vida y en los mod:los de comportamiento.
Pero, precisamente porque es desconocidi por el derecho, aquélla
resulta penalizada de hecho —lo misme pera las mujeres que se asi-
milan que para las que no se asimilan— por los amplios margenes de
inefectividad de la proclamada igualdad.

Existe también un cuarto modelo de configuracién juridica de
las diferencias, el de la igual valoracion juridica de las diferencias, basa-
do ¢n el principio normative de igualdad en los derechos fundamen-
tales —politicos, civiles, de libertad y sociales— y al mismo tiempo en
un sistema de garantias capaces de asegurar su efectividad.

A diferencia del primero, este cuarto modelo, en vez de ser indi-
ferente o simplemente wolerante con las diferencias, garantiza a rodas
su libre afirmacién y desarrollo, no abandondndolas al libre juego de
la key del mds fuerte sino haciéndolas objeto de esas leyes de los mis
débiles que son los derechos fundamentales. Del segundo se distin-
guc perque no privilegia ni discrimina ninguna diferencia, sine que
las asume a todas como dotadas de igual valor, prescribiendo para
todas igual respeto y tratamiento. Del tercero lo separa el dato de que
no desconoce las diferencias sino que, por o contrario, reconoce to-
das y las valoriza como otros tantos rasgos e la identidad de las per-
sonas, sobre cuya concrecidn y especificidad cada una funda su amor
propio y el sentido de la autonomia en las relaciones con los demds.
La igualdad en los derechos fundamentales resulta asi configurada
como cl iguat derecho de todos a la afirmacién y a la tutela de la pro-

cer sentido “ni descriprivo ni prescriprive”, sino “valorative™, en ¢l cual “igualdad”
v "diferencia” son usados respecta de la relacion vardn/muijer. En este wercer senti-
do, “igual” v “diverse” no designan propicdades relativas, transitivas v reciprocas
entre términos intercambiables conforme a una “unidad de medida comuan™ a
ambaos, sino “propiedades absolutas™, que se refieron “siempre a una aperacion de
medida va realizada” v expresan “la relacion de comparacién entre la entidad medi-
da y la unidad de medida”. “IDe manera que decir que A es igual a B significa decir
que A es conforme al modelo constituido por B ¥ si B constituye ¢l modelo no
pucde decirse que —él- es diverso v rampoco gual [..}1. Reléase la frase de
MacKinon: *;Por qué habria que ser iguales que lo: hombres blancos para tener lo
que ellos tienen si, para tenerlo, los hombres blancvs no deben ser iguales a nadie?’
", escribe Giantormaggio. Viéase de la misma autory, “Identity, Equalivy. Similarity
and the Law” (1993b) v “law, Justice and the Stac.™ (1993: 121-134).
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pia identidad, en vietud del igual valor asociado a wodas las diferen-
clas que hacen de cada persona un individuo diverso de todos los
otros y de cada individuo una persona como todas las demis. Pero
este igual derecho cs, precisamente, una norma destinada, como
todas las normas, a ser violada en algin grado v medida. De ello se
sigue que las diferences idenridades pueden ser reconocidas v valori-
zadas en la misma medida en que, partiendo no de la proclamacién
de su abstracra igualdad, sino del hecho de que pesan en las relacio-
nes sociales como factores de desigualdad en violacion de la norma
sobre la igualdad, sc piensen y elaboren no sélo las formulaciones
normativas de los derechos sino también sus garantias de etectividad.
Me parece que esta es la clave conforme a la que deben ser inter-
pretados los pirrafos primero y segundo deb articulo 3 de la Cons-
titucion italiana que, en su conjunco, disefian un modelo normativo
integrade de igualdad formal y sustancial basado en la fgual dignidad
de las diferencias y, a la vez, en la garantia de su efectividad. En efec-
to, mientras ¢l pdrrafo primero afirma la “igualdad de todos ante la
ley” v la "ignal dignidad social” de todos los ciudadanos “sin distin-
ciones de scxo, raza, icngua, rcligi(’m. opiniones politicas, condicio-
nes personales y sociales”, el segundo pdrrafo explicita el cardcrer
normativo v de proyecte de tal igualdad, partiendo del reconadi-
miento de su viral inefectividad en presencia de los “obsticulos™ de
orden econdmico, social y cultural que la limitan “de hecho” ~como
los que producen en concreto las maltiples discriminaciones de las
mujeres en la vida social, sobre lag que se preseribe que deben ser “re-
movidas” mediante la introduccion de las garandas adecuadas.

“lguatdad” como norma,
“diferencia” como hecho

Me parece que —excluido ¢l primer modelo, caracterizado por la
absoluta anomia y, asi, por la irrelevancia en derecho v la relevancia
factica de todas las diferencias— las ideas de igualdad contestadas por
¢l pensamiento feminista son esencialmente dos. La primera, histé-
ricamente combatida y derrotada por ¢l pensamicnto emancipacio-
nista, es la que subyace al segunde modelo: la igualdad como falsa
universatizacién del sujeto masculino que ambién en el plano nor-
mativo excluye —no contempla, desplaza, ignora— al sujeto femeni-
ne, discrimindndolo en el goce de muchos de los derechos que se
dicen universales. La segunda, criticada por el pensamiento de la

11
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diferencia v siempre presente cn el sentido coman, es la que estd en
la base del tercer modelo: la igualdad en jos derechos def hombre v
del ciudadano que, sin embargo, precisamente porque estd basada, al
igual que en el modele precedente, sobre L asuncion del sujeto mas-
culino como parimetro, se resuelve en la asimilacion juridica de las
mujeres 2 los varones y, por consiguiente, ¢n una ficcién de igualdad
que deja de hecho sobrevivir a la desiguiddad como producto del
desconocimiento de la diferencia. La igualdad del primer tipo es una
igualdad ampurada también en el plano juridico, relativa sélo 2 una
parte privilegiada de seres humanos arbitrariamente confundidos
con la totalidad. La del segundo tipe es una igualdad juridica que, al
no hacerse cargo de las diferencias y de su concreta relevancia en las
relaciones sociales, estd destinada a permanecer ampliamente inefec-
tiva y a ser desmentida por las desigualdades concreras en las que de
hecho se transmutan las diferencias.

En ambos casos la igualdad contestada se opone a las diferencias,
en cuanto es entendida no como valor sino como hecho (o ficcién de
un hecho), no como principio normativo sine como tesis descriptiva
{0 presuntiva), no como deber ser sino como ser; por negarla a partir
del hecho de que exiszen diterencias, o por afirmarla debido al hecho
de que no existen {se finge, 0 se presume que no existen) diferencias.
Los seres humanos son iguales entre si en cuanto identificados dnica-
mente con los sujetos varones, ciudadanos, blancos, alfabetizados y
propietarios, en el primer caso, y en cuanto las mujeres, los no ciuda-
danos, los negros, los analfabetas y los que nada tienen sean igualados
o asimilados a rales sujetos, en ¢l segundo. Correlativamente, las dife-
rencias resultan en un caso reconocidas no sélo de hecho sino ram-
bién de derecho, mientras que en el otro aparecen ignoradas no sélo
de derecho sino también de hecho.

El mérito del pensamiento feminista ha sido haber denunciado
también el alcance discriminatorio de este dliimo modelo, siempre
operativo en la cultura corriente, v haber demostrado su cardcter de
tributario en relacién con el primero. A mi juicio, esta denuncia se
encuentra expresada con la mdxima claridad en los escritos de Adriana
Cavarero. En efecto, la critica de ta igualdad moderna desarrollada por
esta autora va dirigida, precisamente, al hecho de que se predica, en el
tercer modelo, sobre la base de una “ficcién” y, por tanto, de un “como
si” {1989: 79 v ss) {que las mujeres no existicran, que ¢l género huma-
no no estuviera compuesto de varones y mujeres, o que las mujeres
fueran [iguales que los] hombres): es decir, de una hipétesis empirica

12
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quC nicga o 1ghora las diferencias o que, en odo caso, hace indebida
abstraccion de ellas.’ De este modo, es claro que la fgualdud, al conh-
gurarse como un hecho, resufta una mistificacion.

Esta concepcion es, sin duda, la dominante en el pensamiento
politico cldsico. En roda esta tradicion, de Aristoreles a Hobbes, de
Locke a gran parte del pensamiento ilustrado, la tests de la igualdad
(0, correlativamente, de la desigualdad) ha side siempre razonada de
hecho con argumentos de tpo cognoscitivo: los hombres, decia
Hobbes, son iguales porque todos mueren v, ademds, porque se
encuentran todos en la misma situacién de hacerse dafo unos a
otros;' o porgue, escribfa Locke, tienen las mismas inclinaciones y
facultades.’ Es claro que semejantes tesis eran argumentos muy débi-
les en apovo (del valor) de la igualdad y sirvieron del mismo modo
—a veces en ef mismo autor, como es e caso de Locke—" para soste-
ner la tesis opuesta de la desigualdad. Incluso es probable que, pre-
cisamente, la larga persistencia de la concepcion de la igualdad como
hecho esté en el origen de la configuracién de la igualdad como asi-

D¢ la misma autora véanse también: “Per vna eoria della differenza sessuale”
(1987- 43 v ss); “Lemancipazione diffidente. Considerazioni woriche sulle pari
opportunitd” (1988a: 43 y s}, ¢ “1l modello democratico nell’orizzonte della di-
flerenza sessuale” (1990: 221-241).

' Esta idea de Thomas Hobbes puede consultarse en De ciee (1999 vol. 1, apartado
3.p 170 Feviatdn (1999 cap. 13, pp. 105 v ss), ¥ Flementos de devecho Hr{!u?‘r.h.l}*
pa[i’ti('(} (1979: primera parte, cap. XI¥, parratos 2-3, pp. 201-202), donde ¢l prin-
cipio de igualdad se deriva de la igual capacidad de los hombres de hacerse dafo y
matarse unos a otros.

* John lLocke, .\}/grm/.!'n tritaedn sobre of gt}f’)f{'rr1r} civil (cap. 2, xlp'.irl;ldt).\ 4-5. pp. 306-
37). funda “la igualdad natural encre los hombres™ en ol heche de que son “criaru-
ras de |z misma especie y rango, nacidas todas ellas para distrucar en conjunto de
las mismas ventajas naturales y para hacer uso de las mismas faculeades”™.

" Véanse de John Locke. Segundo tratads sobre el gobierno civil (cap. 6. apartado 641,
donde la desigualdad se afirma: “Si por causa de las deficencias que puedan tener
lugar al margen del curso ordinario de la naturaleza hay alguien que ne alcanza un
grado de razon en el que pueda supondrsele capaz de conocer la ley y de vivir con-
forme a sus reglas {...de modo que éste] nunca podrd ser un hombre libre, nunca
podri dejdrsele a disposicidn de su voluntad. Pues un hombee asi no tiene conoai-
miento de los limites de éea, ni tiene entendimiento, que ¢s la guia apropiada para
los actos volantarios”, v Della gui(lzz dell intellipenza nella recerca dellu veried (1993:
cap. 1L, p. 60}, en donde se asevera: “Es de todes conocido que ¢l ingenio humano
variz de uno a otro y que algunas son por naruraleza tan superiores a los demds que
no hay potencia de arwe o fucrza de habilidad que pueda hacer a unos capaces de
realizar lo que los otros ¢jecutan sin esfuerzo y fatiga; la desigualdad nacural per-
mancce inchuse entre los hombres educados del mismo maodo™.

13
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milacidn de fas diferencias, propia del tercer modelo ances ilustrado,
y de sus ambiguas coincidencias con el segundo. Pero el principio de
igualdad, tal como resulta proclamado en la Declaracidn de derechos
de 1789 vy después en todas las cartas constitucionales admite tam-
bién —a despecho de [a representacion simbélica de tipo masculing
que estd en sus antecedentes— una interpretacion completamente
diversa: no como tesis descriptiva, sino precisamente como principio
NOFMALVO; NO COMO asercidn sino como prescripeién; no en eérmi-
nos de ser sine en términos de deber ser. La gran innovacién intro-
ducida por la Declaracidn de 1789 —incomprendida, incluso, por
alpunos grandes pensadores del tiempo, como Bentham,” que la
entendié como una poco hdbil traduccién en forma de ley de una
{falsa) tesis de filosofia politica— fue habur hecho del principio de
1gualdad una norma juridica. Esto quiere decir que desde entonces la
igualdad no es un hecho, sino un valor; no una asercion, sino una pres-
cripeidn, establecida normarivamente, segiin nuestro cuarto modelo,
precisamente porque se reconoce (descriptivamente) que de hecho los
seres humanos son diversos y se quiere impedir que sus diversidades
pesen como factores de desigualdad.

Ahora bien, me parece que las criticas dirigidas por Cavarero al
concepto de igualdad tenen que ver mds bien con su uso asertivo,
conforme al esquema ddsico, que con el normative: la igualdad, en
sus propias palabras, como producte de “un esfuerzo de abstraccién
de la reoria dirigide a la eliminacién de cualquier diferencia”
{Cavarero, 1988b). Prueba de ello es el hecho de que tales criticas
consisten esencialmente en argumentos ascriivos: “ningin neutro en

Véase Jeremy Bentham (1840: 307), donde la Declaracion os atacada como un
“gran error”, incluse como “un concentrado de erores”, en el cual “se reconocen
los miembros dispcrms de Mubly, Roussean, Rﬂ)llﬂl, Condorcer, Diderot, Price,
Pricstley v otros muchos™ que alli comparecen, pero no come “teorfas”™ de autores
individualmente considerados sino comao un conjunto de “falsos principios sancio-
nados por una asamblea” bajo la forma de “enunciudes legales™. En particular. escri-
be Bentham, la proclamacién de los “derechos naturales ¢ imprescripeibles del
hombre™ en o articulo 2 es una propusicion “abs dutamente talsa”, fruto de “una
confusién de ideas tan grande que no es posible asociarle 3|g|_'ln sentido”, dado que
“no existen derechos anceriores a la insticucion del Estado™ (1840; 511-512), Sin
comprender que Ia Decleracion no era. en cfecto. una teoria sino, precisamente,
una norma que transformaba en derechos “positivos™ los derechos “naturales™ hasta
entomces s6lo teorizados, inaugurando asi ¢l paraligma constitucional del Estado
de derecho como sistema de limires y vinculos normatives impuestos también al
legislador.

14
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carne y hueso ha sido visto jamis en airculacién” (1988b: 71); “en este
mundo nacen y viven vironcs y mujeres, ¥ o Varones neutros y wii-
versales” (1990: 233). El equivoco es adn el premoderno de la igual-
dad como asercidn, verificada o refutada por Otra asercién, que esta-
ba justamente en la base de los mismos argumentos con que Joseph
de Maistre contestaba, en Considérations sur la France de 1797, los
derechos del hombre: *La Constitucion de 1799 estd hecha para el
Hombre. Pero en el mundo no hay Aomébres. He visto, en mi vida,
franceses, italianos, rusos. Y sé también, gracias a Montesquieu, que
se puede ser persa. Pero declaro no haber encontrado en mi vida al
Hombre, si existe, yo no lo conozco™ (1841: 50).

Es claro que st hacemos semejante uso asertivo de la idea de “igual-
dad”, el principie de igualdad resulta contradicho —como sucede en
nuestro tercer modelo, que ignora y asimila las diferencias— por la
constatacion de hecho de que las personas son diferentes y que, en par-
ticular, no son neutras, sino sexuadas Como varones o Como Mmujeres.

Sin emlurgo, la contradiccion desaparece st se reconoce que la
igualdad, en ol uso que de ella se hace en las normas constitucionales
es, cabalmente, una norma. Y que, por consiguienze, existe asimetria
entre igualdad y diferencias. “lgualdad” es término normanve: quiere
decir que los diferentes deben ser respetados v tratados come iguales;
y que, siendo ésta una norma, no basta enundiarla sino que es necesa-
rio observarla v sancionarla. “Diferencia(s)” es @érmino descriptivo:
quiere decir que de hecho, entre las personas, hay diferencias, que la
identidad de cada persona estd dada, precisamente, por sus diferen-
cias, y que son éstas las que deben ser naeladas, respetadas y garant-
zadas en obsequio al principio de igualdad. Y entonces no tiene sen-
tido contraponer igualdad a diferencias. Y si una diferencia como la
sexual resulta de hecho ignorada o discriminada, cllo no quiere decir
que la igualdad es contradichz, sino simplemente que es violada.

Es lo acontecido con las Declaraciones del siglo xvit, que entra-
ron en contraste no sélo con la realidad de las relaciones sociales sino
también con el derecho entonces vigente. Ls bien cicrro que esta
antinomia fue originada, v al mismo tiempo largamente ocultada,
por ¢l hecho de que ¢! modelo normativo de la igualdad habia sido
pensado con referencia exclusiva al sujeto macho, blanco, propicra-
rio y ciudadano. Es también cierto que semejante operacién sc basa-
ba en una implicita e inconfesada teorfa deseriptiva de la igualdad y
de fa desigualdad que, del mismo modo que en nuestro segundo
modelo, entendia como iguales, y antes aun como personas, sola-
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mente a los varones blancos, propietarios, . nstruidos y ciudadanos, y
sblo por sucesivas asimilaciones, de idénrtica forma que nuestro ter-
cer modelo. a todos los seres humanos diferentes de ellos.

Es asi como, efectivamente, el modelo niversalista ha podido ser
desatendido durante muche tiempo, no sélo en el plano de los hechos,
sino también en el del derecho, a través de las mildples discriminacio-
nes a mujeres, proletarios, analfabetas y, hoy todavia, de todos los no
ciudadanos, siempre excluidos de la clase de los iguales. Ello quiere
decir, simplemente, que aquel modelo ha side y continua siendo viola-
do, como por desgracia ha acaecido y sigue acaeciendo con muchos
otros principios v derechos constitucionales. De otra parte, sélo si se
acepta esta asimetria de estatuto entre igualdad como norma y diferen-
cias como hechos el principio de igualdad adquiere sentido, en tanto
criterio de valoracién que permite reconocer y contestar, junto a la
divergencia que siempre puede existir entre normas y hechos, la inefec-
avidad de la primera respecro del rratamiento de hecho de las segundas.

Igualdad en droits, identidad, diferencias,
desigualdades y discriminaciones

Ahora es posible analizar la relacién entre igualdad como norma y dife-
rencia{s) como hechos a partir de los argumentos juridico-normativos,
con referencia a los cuales la igualdad se establece normativamente.
Estos argumentos no son otra cosa que derechos: “les hommaes
—dice el articulo 1 de la Declaracidn de 1789~ naissent et demenrent
libres et égaux en drois’. La igualdad juridica es precisamente esta
igualdad en droiss. Es la relacién que unifica a una clase de sujetos en
la drularidad de aquellos derechos que -en cuanto reconocidos y
garantizados a todos y en igual medida— son llamados “universales”
o “fundamentales”. También la desigualdaa juridica, lo digo inmedia-
tamente, es una desigualdad en #roizs, sélo que ésta hace referencia a
la titularidad de aquellos derechos subjetivos, como los derechos
patrimoniales de propiedad y de crédito, que son excludendi alios,
que pertenecen a cada uno en diversa medida y con exclusion de los
demis. La igualdad juridica es, entonces. un principio normativo
sobre la forma universal de los derechos que se ha convenido sean
fundamentales: del derecho ala vida a los derechos de libertad, de los
derechos politicos a los sociales, hasta ese metaderecho que es el dere-
cho a la igualdad, es decir, al tratamiento igual ante la ley. Decir que
un determinado derecho es fundamental quiere decir que fodos son
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igualmenee ticulares del mismao. De ahi se derivan dos consecuencias:
una relativa a las dimensiones de Ia igualdad juridica, {a otra a la dis-
tincidn entre diferencias, desigualdades y discriminaciones,

Las dimensiones de la igualdad dependen, por un lado, de la exten-
sién de la dlase de sujetos (todos) a que se reficre la igualdad; por el
otro, de la cantidad de los derechos que les son reconocidos y garanti-
zados de forma universal. Bajo ambos aspectos, universalismo de jos
derechos fundamencales ¢ igualdad juridica son exactamente la misma
cosa. Bl primero es el significado de la segunda y ésta crece con ¢l incre-
mento de aguél: en el plano intensional con ¢l aumento de la cantidad
de los derechos fundamentales v, por consiguiente, de las expectativas
negativas (de ejercicio sin obsticulos de fas libertades) v positivas (de
satistaccion de necesidades vitales) parantizadas a todos del mismo
moda mediante su sustraccion a la disponibilidad del mercado y a la
diserecionalidad del Estado; en el plano extensional con el desarrollo
del proceso de universalizacion de la clase de sus tisulares, hasta la coin-
cidencia de ésta con la rotalidad de los seres humanos. Asi, en el esque-
ma hobbesiano Ja dnica igualdad juridica estd en el derecho a la vida,
que ¢s o dnico derecho fundamental garantizado por el contrato
social, mientras que, por lo demis, 1odas las diferencias, empezando
por la sexual, quedan abandonadas a las dindmicas “naturales” v, asi,
destinadas a convertirse en desigualdades. En ¢l paradigma lockiano y
luego en el de lus primeras constituciones liberales, la igualdad se
amplia a la garantia de los derechos de libertad y de autonomia priva-
da, pero queda por mucho ticmpo subjetivamente limigada alos ciu-
dadanos varones, alfabetizados y propictarios. En fin, en el curso de los
dltimas dos siglos el modele se expande, de un lado con la multplica-
c16n de los derechos fundamentales, va no sélo civiles y politicos sino
rambidn sociales; del otro con la progresiva desaparician de las diferen-
claciones juridicas de cstatus —por nacimiento, censo, instruccion v,
s0lo al final, por sexo—, excepeion hecha del dldmo privilegio de esta-
tus, la ciudadania, que a causa de los confines “estaristas”™ del derecho
moderno contintia excluyendo, como un gran apartheid raundial, a
todos los no-ciudadanos del goce de la mavor parte de los derechos
fundamentales. De cualquier modo, la igualdad juridica no serd nunca
orra cosa que laidéntica doularidad v garantda de los mismos derechos
fundamentales independientemente del hecho, e incluso precisamen-
te por ¢l hecho, de que los drukares son entre si diferences,

La igualdad juridica se detiene aqui. Al margen de la igualdad de
derecho en la rtularidad de los derechos fundamentales, todas las
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personas son de hecho diversas unas de otras por diferencias “de
sexo, raza, lengua, religién, opiniones politicas, condiciones persona-
les y sociales”, segin la formula del articulo 3.1 de la Canstitucién
italiana. También son diversas, de derecho y de hecho, en la titulari-
dad de los derechos no fundamenrales. 13el mismo modo que la
igualdad juridica se define a través de los derechos fundamentales y
viceversa, la desigualdad juridica depende ¢n su definicion de la esfe-
ra de los derechos patrimoniales de los que cada uno es titular con
exclusién de los demds, asi como de los mudltiples papeles de poder
personificados o sufridos por cada uno. Y son, en fin, diversas de
hecho, pero no de derecho, por las desiguadades producidas —cstas
dltimas ansijuridicas—, en violacién del principio de igualdad, por las
discriminactones de sus diferencias.

A partir de estos presupuestos se comprende el nexo que, por la
via de los derechos, liga las diterencias a la igualdad y las opone a las
destigualdades y a las discriminaciones. Las diferencias —scan natura-
les o culturales— no son otra cosa que los rusgos especificos que dife-
rencian y, al mismo tiempo, individualizan a las personas ¥ que, en
cuanto tales, son tuteladas por los derechos fundamentales. Las des-
igualdades —sean cconémicas o sociales— son en cambio las dispari-
dades entre sujetos producidas por la diversidad de sus derechos
patrimoniales, asf como de sus posiciones de poder y sujecién. Las
primeras concurren, ¢n su conjunto, a formar las diversas y concre-
tas identidades de cada persona; las segundas, a formar las diversas
esferas juridicas. Unas son tuteladas y valorizadas, frente a discrimi-
naciones o privilegios, por ¢l principio de igualdad formal en los
derechos fundamentales de liberead; las otras son, si no removidas, al
menos reducidas o compensadas por aquellos niveles minimos de
igualdad sustancial que estdn asegurados por la satisfaccion de los
derechos fundamentales sociales. En ambos casos la igualdad estd
conectada a los derechos fundamentales: a los de libertad en cuanto
derechos al igual respeto de todas las diferencias; a los sociales en
cuanto derechos a la reduccién de las desigualdades.

De otra parte la igualdad, al ser un privilegio normativo, puede
resultar inefectiva en diversos grados, come todas las normas, tanto
en su dimension formal como en sus minimos sustanciales, a causa
de las muiltiples discriminaciones con las que de hecho puede ser vio-
lada mediante lesiones ficricas de los derechos fundamentales. Pre-
cisamente, las discriminaciones son las disigualdades antijuridicas,
puesto que consisten, a causa de la violacién del principio de igual-
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dad establecido por ol articulo 3.1 de la Constitucidn italiana, en el
desigual traramienro de las diferencias tureladas y valorizadas por él.
Ln consecuencia, son las discriminaciones las que deben ser analiza-
das y reconocidas coma productos ilegitimos de esos “obsticulos” de
orden social y culeural que, como dice el articulo 3.2 del mismo
ordenamiento, “limitan de hecho la libertad v la igualdad de tos cio-
dadanos™. La elaboracién tedrica y la realizacion prictica de garan-
tias idéneas a “removerlas™ es el problema mas dificil, pero también

el principal objetivo de cualquier politica democritica del derecho.”

Diferencias sexuales y

derechos fundamentales de las mujeres

;Como retroactiia este paradigma normanvo de la igualdad sobre la
diferencia de sexo? Lsta, seguramente primaria y paradigmitica, ;es
por cllo pensable, valorizable v garantizable o, por ¢l contrario,
impone una posterior revisién o cuando menos una precisién v, tal
vez, la elaboracion de alguna forma de dereche de v diferencia o de
derecho sexuado?

Me parece que puede ser Gril articular la respucsta a estas pregun-
tas distinguiendo dos érdenes de cuestiones. Tl primero —ligado a la
dimensién wedrica de la mormatividad del principio de igualdad— es
el de la posible relevancia de la diferencia sexual sobre la estructura o
sobre Ta naturaleza misma de los derechos fundamentales de tos que
se sustancia la igualdad. Bl segundo —ligado a la dimensién practica
de la efecrividad del mismo principio- es el de las discriminaciones a
las mujeres a las que se viola este principio v de las especificas garan-
tias juridicas requeridas para su remocion.

Después de lo dicho hasta ahora, me parece claro que también la
valorizacién de la diferencia sexual se funda esencialmente en el prin-
cipio normarivo de Ia jgualdad, en el sentido indicado de que con-
siste en ¢l igual valor de las diferencias como rasgos constitutivos de
la identidad de la persona y es como tal asegurada por el cardcter uni-
versal de los derechos fundamentales. De ello se sigue que nuestro
paradigma, al identificar el derecho a la igualdad con el derecho ala

Para un anilists mds detallado de a relacion entre igualdad, diferencias, desigualda-
dey v derechos tundamencaes y partimoniales remito a mi Derecho y razdn. Teoria
del gurantisme penal (1998: H05-9204 ¥ a “Now eritiche ed aurocritiche intorne alla
discusiones su Divitre ¢ mgmm’" (1993: 505-512), en respuesta a las intervencianes
de Michelangelo Bovero, M. Jort y C. Luzzad en ¢l mismo velumen,
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identidad diferente, excluye que las diferer-cias sean erigidas en esta-
tus, incluso con el loable intento de conseguir una mds incisiva rure-
la y valorizacidn de las mismas, v confia en cambio su afirmacién
unicamente a los derechos de libertad, es decir, 2 la igualdad en su
libre expresién y autodeterminacién. En suma, con esta base ningu-
na identidad-pertenencia debe asumir la relevancia juridica de un
estatus personal diverso y especifico. El paradigma normarivo aqui
delineado significa que las diferencias —ertre varones y mujeres, al
igual que entre blancos y negros o entre cristianos v musulmanes— no
s¢ afirman ni se defienden retrocediendo .l paradigma premoderno
de la diferenciacién juridica entre estatus, sino con la afirmacién de
los dercchos fundamentales sobre los que e mide la igualdad y, por
otro lado, con el desarrollo de sus técnicas de garantia.

Dicho esto, hemos de preguntarnos s justamente la definicién
aqui propuesta de igualdad en drofts no conlleva una diferencia no
sélo de hecho sino también de derecho entre mujeres y varones, liga-
da a la existencia de derechos fundamentales especificamente femeni-
nos. ;Fxisten derechos fundamentales de las mujeres v s6lo de las
mujeres? En ¢l debate feminista han emerg:do principalmente tres: la
fibertad femenina, la inviolabilidad del cuerpo de la mujer y la auro-
determinacidn en tema de aborto. No obstante, me parece que la
libertad personal y la inviolabilidad del cucrpo no son derechos sélo
de las mujeres. Ahora bien, estas libertaces exigen, ademds de las
garantias previstas para todos los seres hurr anos, formas especificas y
diferenciadas de garantias ligadas, como ver:mos, a la especificidad de
las violaciones a que estin expuestas sobre todo las mujeres. Pero esto
tiene que ver con la segunda de nuestras dos cuestiones, la ligada a la
dimensidn de la efectividad de los derechos y no la relativa 2 su
dimensién normartiva, que es la aqui analizada. Hay, en cambio, un
derecho relativo dnicamente a las mujeres, que es la autodetermina-
cién en materia de marternidad (y, consecurntemente, de aborto}, del
que hay que decir enseguida que no sélo no se encuentra reconocido
todavia en ninguna legislacidn pues, por lo general, su ¢jercicio no
estd ni siquiera enteramente despenalizado, sino que a lo sumo sc
encuentra sujeto a formas de legalizacién mds o menos controladas.
Se trata de un derecho que es al mismo teinpo fundamental y exclu-
sivo de las mujeres por mualtiples y fundacas razones: porque forma
un todo con la libertad personal, que no puede dejar de incluir la
autodeterminacion de la mujer en orden a Ly opcién de convertirse en
madre; porque expresa lo que John Scuare Mill llamaba la “soberania”
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dc cada uno sobre la propia mente y el propio cuerpo;” porque cual-
quier decisién heterénoma, justificada por intereses exerafios a los de
la mujer, equivale a una lesidn del sepundo imperative kantiano
segiin ¢l cual ninguna persona puede ser ratada como medio o ins-
rrumento —aunque sca de procreacién— para fines no propios, sino
s6lo como fin en si misma; porque, en tltima instancia, a diferencia
de cualquier otra prohibicién penal, la del aborto equivale a unz obli-
gacion —la de converdrse en madre, soportar un ¢mbarazo, parir y
eriar un hijo— en contraste con todos los principios liberales del dere-
cho penal." En efecta, no sélo se trata de una fundamental libertad
negativa {de no convertirse en madre vy, por ano, de abortar), sino
de una inmunidad de construcciones v de servidumbres personales
que es complementaria de una fundamental libertad positiva: el dere-
cho-poder de generar, traer personas 2l mundo, que ¢s un poder por
asf decirlo constituyente, de tipo pre o meta-juridico, puesto que cs e
reflejo de una potencia natural inherente de manera exclusiva z la
diferencia femenina. No se trana sélo de un derecho de libertad, sino
también de un derecho-pretension al que deben corresponder obliga-
ciones publicas, concretamente exigibles, de asistencia v de cuidado,
tanto ¢n el momento de la maternidad como en el del aborto.
Ahora bien, si cs cierto que por das estas razones semejante
derecho debe corresponder exclusivamente a la mujer, al menos ¢n
relacién con este derecho varones v mujeres no son (o mejor, visco
que este derecho no ha sido todavia reconocido, no deberian ser)
juridicamente iguales. Al menos para ¢ste derecho la diferencia se-
xual debe craducirse en derecho desigual o, si se quiere, sexuado. Y,
sin embargo, con paradoja aparente, este derecho de género no con-
tradice sino que, al contrario, estd implicado por nuestro paradigma
normativo de la igualdad, y precisamente en su nombre debe ser rei-
vindicado. En efecto, €l derecho a la marernidad volunraria como
autodeterminacion de la mujer sobre el propio cucrpo le pertencce
de manera exclusiva porque en materia de gestacidon los varones no
son iguales a las mujeres, y es s6lo desvalorizando a éstas comio per-
sonas y reduciéndolas a instrumentos de procreacién coma los varo-
nes han podido expropiarlas de esa su personal porencia, somerién-

T "Sobre si mismo, sobre su propio cucrpo v espiring, ¢ individuo es soberano”
(Swart Mill, 1970: 60).

" Para un andhisis de todas estas razones remite a mi crabajo: "Ahore, maorale ¢ diri-
te penal” (1976: 397-418). Viéase rambién Derecha v mazon... (Y98: 459-479),
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dola al control penal. No puede, por tante, configurarse un derecho
a la paternidad voluntaria andlogo y simévico al derecho a la marer-
nidad voluntaria, por la simple razén de cue la gestacién y el parto
no pertenecen a la identidad masculina sino sélo a la femenina. Allf
donde la decisidn de traer o no un hijo al mundo a través de un cuer-
po femenino estuviera subordinada también al acuerde con los
potenciales padres, la decisién de éstos seria sobre el cuerpo de otra
persona y equivaldria, pues, al ejercicio Je un poder del hormbre
sobre la mujer que violaria, al mismo tiemypo, la libertad de las muje-
res v el igual valor de las personas.

Por lo demis, un discurso andlogo vale para todos los derechos
conexos a la marernidad, como ¢l de un pzriodo de baja y otras for-
mas de tutela previstas en el derecho del irabajo, que son derechos
de las mujeres en el sentido de que no pucden mds que estar referi-
dos exclusivamente a ellas, siendo sélo un enmascaramiento de esta
especificidad asimilarlos, segin el paradigma de la homologacién, a
la baja por enfermedad y decir que, como los demds derechos de los
trabajadores, corresponden a todos sélo si son (o cuando resulan
ser) también mujeres, ademds de trabajadores.

Discriminacion sexual y
garantias sexuadas de la diferencia

La segunda cuestion antes apuntada, la de las maltiples discrimina-
ciones que de hecho violan el principio normative de la igualdad
entre varones y mujeres, es mucho mds importanee.

En cuanto norma, en efecto, la igualdad no describe sino que
prescribe, y como todas las normas estd destinada a un grado mds o
menos elevado de inefectividad. El probleria juridico, tedrico y pric-
tico, planteado por la diferencia sexual es entonces el de la elabora-
cion v la puesta a punto de garantias, que bien se podrian Hamar
garantias sexuadas, idoéneas para reducir Lo divergencia que siempre
existe entre normas v hechos, entre normaiividad y efectividad, entre
valores juridicos y realidad préctica. Es claro que tanto la idenrifica-
cién de ral divergencia como la de las garantias capaces de reducirla
deben partir, segin el esquema indicade en el articulo 3.2 de la
Constitucidn italiana, no de las normas, sino de los hechos; no par-
tir de la igualdad, sino de sus violaciones, s decir, de las discrimina-
ciones sufridas por la diferencia.

La naturaleza y el grado de rales discriminaciones dependen de la
diversa estrucrura de los diferentes derechos fundamentales y de las
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(orrcsp()ndicntcs garantias. A ral fin, ¢s necesario dis[inguir dos clases
estructuralmente diversas de derechos fundamentales: los derechos de
libertad o de autonomia, sean éstos “libertades de” (o facultas agend)
o “libertades frente a” {o inmunidades), a las que corresponden pro-
hibiciones de lesion o de impedimenro impuestas a otros sujeros,
publicos y/o privados; v los derechos-expectativas o “derechos a7, alos
que corresponden obligaciones positivas de prestacién o de satistac-
cién por parte de otros sujetos. Es evidente que las garantias de los
derechos de libertad y de autonomia son las que menos se prestan a
discriminaciones. En efecro, estos derechos —de la fibertad de con-
ciencia a la libertad de manifestacidn del pensamiento, de la libermad
de asociacion y de reunidn ala libertad personal frente a arrestos arbi-
erarios, de los derechos politicos de sufragio activo a rodos los dere-
chos civiles— estdn igualmente garantizados, para las mujeres v para
los varenes, por otras tantas prohibiciones que sancionan sus violacio-
nes como invilidas, cuando sean debidas a organismos pablices, o
como ilicitas, cuando sean cometidas por partculares.'

Hay, sin embargo, una especitica libertad frente a o derecho—inmu-
nidad de cuya vielacion son victimas, por lo general, las mujeres y
slempre por obra de los varones: la libertad sexual v la inviolabilidad
del cuerpo por violencias o molestias de nacuraleza sexual. Ya he dicho
que esta libertad es un derecho fundamental no exclusivamente feme-
nine, estande en principio reconocida v garantizada asimismo a los
varones. No obstante, sus violaciones, puesto que de ellas son victimas
sobre todo las mujeres y siempre por parte de los varones, hacen de
cllas un derecho prevalentemente femenino, confiriéndole of carderer
de un especitico habeas corpus de la mujer cuva tutela requeriria de
garantfas sexuadas concretas. Aqui me limite a sefialar dos, una de ca-
racter penal, la otra de cardcter procesal, que en su conjunto servirfan
para tutelar y valorizar la subjetividad de la parte ofendida. En el plano
penal, la violencia y la molestia sexual deberfan ser configuradas como

"E) primier caso es ¢l de las violaciones (ambidn} de derecho, las cuales consisten en

normas juridicas; ol segundo os el de las diseriminaciones (sdlo) de hecho, que con-
sisten en pricticas socales. Sin embargo, ambién las disciminaciones de derecho se
configuran como hechos respecto del prineipio normativo de igualdad, que es gene-
ralmente un prineipio de rango constitucional: en efecto, wde fendmeno normarivo
e configurable como norma en relacidn con los hechas que regula y como hecho en
relacion con las normas de grado superior por las que ¢s regulado. Como consecuen-
cia del proceso de emancipacion femenina, y en particular de las reformas en mate-
ria de derecho de familia y de ciudadania de los anies 70 v 80, las discriminaciones de
derecho casi han desaparecido y L2 igualdad de derecho estid ampliamente realizada.
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delitos cuyo clemento objetivo depende ne sesariamente de la valora-
cién de la parte ofendida, la tinica que puede cualificar un hecho
como violencia o como molestia sexual, es decir, nominarlo como tal
en cuanto sea para ¢lla subjetivamente molesto o no deseado,'” que es
una cuestion, wéngase ¢n cuenta, del todo civersa ¢ independiente de
la de la prucba del hecho sefialado como violento o molesto que,
obviamente, no puede sustracerse al principt) general de la presuncion
de inocencia hasta prueba en contrario.' En el plano procesal, el
mismo cardcter de imprescindible de [a valoracién subjetiva de la
mujer, ademds de la tutela de su aurodererminacion, deberfan asignar-
le un poder no fiscalizable en materia de accién penal: en tal direccién
se movia la enmienda Gramaglia-Bassanini 1 la propuesta de ley sobre
la violencia sexual que —superando la vieja contraposicién entre pro-
cedibilidad de oficio v querella de parte— proponia introducir, junto a
aquélla, un derecho de oposicién a favor de la mujer que le permitiria
impedir el proceso en los 15 dias precedentes # la incriminacion. "

© Esta es la opeion acogida por la propuesta de ley 5 6., de agosta 5 de 1992, dicala-
da "Normas para la rurcla de la dignidad y Bberrac de la persuma que trabaja tren-
we i las molestias sexuales en los lugares de rrabajc ™. cuyvo articulo 3 define como
molestias sexuales: “Todos los comporaamientos no descados con connoracion
sexual o cualquier otro tipo de comportamiento |asado en el sexo que ofenda la
dignidad de las mujeres v de los hombres en e munde del trabajo. comprendidas
las actitudes puramente verbales o escritas™, Sin en bargo. me parece que semejan-
te nocion, tomada del articulo 16 de la lev, sobre of castigo para delito de las moles-
tias sexuales, os excesivamente vaga v exigiria, par oestar conforme al principio de
“raxatividad” v de estrica legalidad penal. una mavor aungue no ficil, determina-
cién semdntica. Otra cuestidn es la de la oportunidad de acribuir a lz ley penal -y
na a la regulacion administrativa v, por otra parte. a la el civil- la disciplina v
las sanciones de las simples molestias sexuales. Sobre el sendide de la valorizacién
de o “penal”™ en la movilizacion de las mujeres conera la violendia sexual v en la
construccion colectiva de la identidad femenina, véanse de 10 Picch, "1 diod
sociali ¢ cittadinanza. 1 movimento delle donne e la legge sulla violenea sessuale”
(1983: 192-214) v Rﬁpr}nm/}it’ih]‘ tmitate, Attors, mzﬂim’, giustizia penale {1989:
Bd v, v 193 voss).

Mo parece inaceprable, ¥ equivalente a la medieval p obatio diabolica, la Vinversion de
la carga de la prucha” (no cs la mujer la que "debe demostrar que ha sido molestada’
sino ¢l acusado "ol que debe ocuparse de demostra 1a propia inocencia’} sostenida
por Anna Maia Scegant en una entrevista concedica a Clandia Arlend, *Uavvocaco:
“Senva prove in cribunale succede cosi® 7, en Lt 6 de abril de 1993, p. 10.

La enmicnda se encuentra lustrada, en sus motiviclones v detalles téenicos, en el
Appello publicado en & Manifesro de 8 de tebrero de 1984, p. 1, y con mds amplitud,
en respuesta a kas objeciones producidas. en mi “Sol ione, non mediazione” (19849:
Ty 12}
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Sin embarge, donde la discriminacion de las mujeres llega al mids
alto grado es en la satistaccion de los derechos-expectativa o derechos
i, como ¢l derecho af trabajo. los dercchos politicos de sufragio pasi-
vo, los de acceso y carrera en la funcién publica y, mas en general,
todos los de distribucidn de recursos. Es sobre todo aqui donde se
revela el alcance discriminarorio de la igualdad como homologacion
la cual, precisamente porque estd pensada como fecho modelado
sobre la normalidad masculina, vale sélo para las mujeres que se asi-
n'l.lhln R lUb VATONCS 'dC[UﬂndO COMo Cll().‘a. i]T]i[ﬂn({() sUs t'stilUS ‘\,'
opciones de vida, aceprando sus dempos y reglas, Ts aqui donde ia
diferencia resulta desvalorizada de hecho y discriminada con menos-
cabo de las mujeres por los muchos obsticulos de dpo social y cul-
tural que las penalizan en beneficio de los varenes, banalizando en la
prictica el principio de igualdad. Es, pues, tomando en considera-
cidn estos obstdeulos y ol modo en que operan al discriminar las dife-
rencias como deben elaborarse las garancias sexuadas.

Estas pueden ser de dos tipos, scgin que la igualdad perseguida
con elias imponga que la diferencia no fenga relevancia como fuence
de discriminacion o de privilegios o, por el contrario, que tenga rele-
vancia para no scr discriminada. En las garantias del primer tipo, diri-
gidas a evitar que aparesca la diferencia, estd comprendida la prohi-
bicidn en materia laboral de las contrraciones mediante convocatoria
nominatizg. Se trata de una vieja garantia conquisiada a través de las
luchas sindicales de los afios 70, hoy de hecho ineficaz, v que debwe-
ria completarse con la exclusion de la oferta de smbajo sexuada, o
decir, la di]‘igida a discriminar a las mujeres ¢n el recluramiento del
personal dependiente, pero también, quizd, de la destinada a favore-
cerlas en actividades laborales de cardcrer subalterno (Use necesita
secretaria” o “empleada del hogar™).

Entran, ¢n cambio, entre las garantias del segundo tipo, previstas
con el fin de evidenciar la diferencia, lus ofrecidas por las llamadas
“acciones positivas”. Este tipo de acciones sucle suscitar sospechas v
son sustancialmente rechazadas rambién por una parte del pensa-
miento feminista, dado que sugicren finalidades de witela que sancio-
narfan de hecho la desigualdad. Sin embargo, me parece que una cri-
tica de esta clase conrradice las premisas mismas de una politica del
derecho dirigida a la defensa de la diferencia frente a las discrimina-
clones de que ésta ha sido objeto v, paradéjicamente, genera el riesgo
de acredicar ¢l madelo homologador v descriptivo en lugar del nor-
mative de la igualdad. En efecto, sise considera que la iguaidad de
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tipo homolegador opera de hecho como una regla que selecciona
positivamente a quien se¢ adapta al model» nermativo dominante y
negativamente a quien 1o lo hace, entonces se justifica otra regla que
seleccione positivamente la diferencia disciiminada y que, segin una
feliz expresion de Letizia Gianformaggio, opera como “una suerte de
regla [eransitoria] de actuacién” (1993a: 223)" del principio normati-
vo de igualdad, y precisamente de su corolurio, la igualdad sustancial
perseguida por el articule 3.2 de la Constitucion icaliana, al menos si
se admite —algo que se da por descontado— que una politca de la dife-
rencia deba ser también una politica del de-echo.

En cambio, si se cuestiona semefante regla de actuacion de la
igualdad, incluso con el argumento de que la accién positiva confir-
maria la desigualdad precisamente al wrelar la diferencia discrimina-
da, s asume implicitamente que la igualdad realizada de ese modo
operarfa con menoscabo de fas diferencizs individuales de mérito
(sca cual fuere ¢f signiﬂcado que se dé a este término) y, por tanto,
se supone que la discriminacién no existe, ol ser los criterios de méri-
to tomados en consideracion perfectamente objetivos, neutrales e

imparciales, por contraste con la lamenrada discriminactén.'

TV

a la equivoca {peru retdricamente eficaz) expresion “disceiminzcion al revés” (rever-

e, en las piginas 223 ¥ ss. del mismao texto, ef andlisis eritico a que se somere

se diserimination), acufiada en Estados Unidos por los criticos de las acciones posi-
tivas y usada entre nosotros también por quienes se muestran favorables a cllas.
Sobre el mismo wma puede consuitarse @ambiér. de la propia Gianformaggio,
“Politica della differenza e principio di uguaglians : sone veramente compatibiliz”
{14992: 187-203).

* L. Gianformaggio (1993a: 237) sostiene: "Me par:ce que un presupucseo de esta

critica s la idea de que los fests con los que de hecno valoran tanto las diferencias-
mérito como las diferencias-especificidades individua es {tanto si se trata de Jas prue-
bas electorales como de las relativas a lz admision o la promocion en una carrera
laboral) son absolutamente abjetivos, neutrales, v rrdaderamente capaces de atri-
buir oportunidades a quicn, presumiblemente, ks disfrurard del modo subjeriva-
mente mds gratificante v socialmente mds ventajoro, La hipdresis, que ni siquiera
se toma en consideracion -y sobre la que, en cambio, trabaja la woria de la dife-
FeNcia— e$ que CStos Criterios ostan, por ¢l contraric, ¢n el mejor de los casos, din-
gidos a, v en situacién de, evaluar fundamentalme nre el grado de homologacién
del individuo sometido a cllos y, en el peor de los casos (que como siempre sucede
es ¢l mds frecuente), brutalmente orientados a, v en condiciones de. reaiizar el inte-
rés privade, inmediato, miope, particularista. del jue establece los criterios y de
quien valora los resultados™. Las acciones positivas “ueron introducidas en el orde-
namiento italiano con la Ley 125/1991, de 10 de a»ril, que en su articulo 1, remi-
tiéndose abiertamente al articulo 3.2 de la Constirucidn, las justifica con “el fin de
[...] realizar la igualdad sustancial entre varones v rwjeres” ¥ “de remover los obs-
tdculos que de hecho impiden la realizacion de Iz igpaldad de oportunidades™.
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Por otra parte, de manera diversa a las otras diferencias, la sexual,
al dividir en dos el género humano, permite evitar cualquier diferen-
ciacién juridica entre varones y mujeres. cuando se prevea la realiza-
cién de acciones positivas. En efecto, como sucedié, aunque con algu-
na vacilacién, en la Ley sobre Eleceiones Municipales,” puede perfecra-
mente disponerse que a cada une de los dos géneros, masculino y
fernenine, se reserve una cuota de los candidatos o, mejor min, de los
elegidos, o también de los puestos de trabajo, de las funciones diree-
tivas v similares. Es cierto que en mareria de representacion este tipo
de garantia impide la formacion de listas sélo de mujeres y deforma,
en el caso de exrenderse a todos los clegidos, su distribucion en pro-
porcion a los votos emitidos, pero la primera objecion puede ser supe-
rada mediante la previsién ~como alternativa a la formacion de listas
que Tespeten la presencia de ambos géneros en la cuota establecida—
de la posibilidad de listas exclusivamente de género (de muijeres o de
varones, ¢n su totalidad) que, asi, se caracterizarian no por una opcion
casualsino por una politica declaradamente sexuada y como tal some-
tida, para bien y para mal. a fa valoracién del electorado. En cuanto
a la segunda, se resiente de la acepracion acritica de objetivas de los
mecanismos de scleccidn y valoracion que, como se ha dicho, obsta-
cutizan de hecho la acruacién del principio de igualdad: sin contar
con que ¢l principio proporcional ha sido ya lesionado, de forma muy
clara, con su explicito abandono por fa via del referéndum y por la
actual orientacion hacia la adopcidn de sisteras mayoritarios,

Hay, en fin, un tercer orden de garantias sexuadas ligadas a la dife-
rencia ¥ asimismo impuestas por nuestro principio normativo de
igualdad. La diferencta de sexo deberia justificar cratamientos diferen-
ciados en todas las ocasiones en que un tratamiento igual penafiza al
género femenino en contraste con los derechos de autodeterminacion
de las mujeres y con inrereses especificos ligados a la identidad feme-

U Véase of arriculo 7.1 de la Ley 8171993, de 25 de marzo, sobre Ta cleceion direca
del alcalde, que establece: “En Tas listas de candidaros, por norma, ninguno de los
dos sexos puede hallarse representado en medida superior a los dos rercios™. El indi-
so “por norma” es claramente fruro de un compromiso y cjemplar por la ambigiic-
dad Bnggifsrica ocasionada en la produccion legislativa de las incertidumbres y de las
mediaciones parlamentarias: el texto de Ja ey habia sido aprobade sin ¢l inciso por
la Comision de Asuntos Constivucionales de la Camara; ésta habia rechazado ol
p;irmﬁ) en su totalidad en o Pleno, dl’gumcnmndu ¢l contrasre con o arviculo 3.1
de ta Constitucion y, evidentemente, ignorando la existencia del segundo parrafo
del mismo articulo; después, ol Senado lo wintrodujo en su totalidad, anadiendo o
inciso de compromiso, aceptado, al fin, por la Camara.
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nina. Sc¢ ha hablado de algunos derechos previstos especificamente
para las mujeres en las leyes laborales. A éstas pueden anadirse, sicm-
pre en materia de crabajo, también las zarantias especificamente
femeninas de todos los demds derechos. Per ejemplo, en una fibrica
milanesa las mujeres rechazaron casi por unanimidad el resultado de
un referéndum sobre trabajo nocturno, zceptado por la toralidad
(mayoritaria) de los varones, a causa de su diferente modo de vivir la
refacion entre tempo de vida v tiempo de trabajo. Y, en orra, recha-
zaron también un andlisis de orina impues o por razones de preven-
cién sanitaria a todos los trabajadores, con el argumenro de que esta
prueba podia revelar un posible embarazo. Es claro que ambos recha-
zos se¢ pradujeron en nombre de fa diferenc.a pero, al mismo tiempo,
también de la igualdad. De la igualdad en ¢ respeto de la diferencia v,
por tanto, en la titularidad y garantia de los cerechos, comenzando por
¢l derecho de autodeterminacion: ninguna mayoria puede decidir en
materiz de derechos por cuenta de los dem s, v tanto mds cuando la
minoria tiene intereses ligados a su diferencii. En esta perspectiva todo
el campo del derecho del trabajo, y mds aiin el del derecho adminis-
trativo, deberian tener en cuenta las diferencias de sexo, no ciertamen-
Le para privilegiar a uno de los dos génercs, sino para respetatlos a
ambaos. Me parece que ésta es una preciosa indicacién ofrecida por la
concepcién del derecho publico que, adoptindo la idea normativa de
la "igualdad de las capacidades fundamentales”, avanzada por Amartya
Sen, atribuye a los servicios puiblicos y més ¢n general a la administra-
cign piiblica, no tanto v no sélo la tarea rradicional de ofrecer bienes
v prestaciones, sino la de promover la awtorrealizacion de las especifi-
cas y diversas capacidades de todas las perionas, poniéndolas en las
mejores condiciones de ejercitarlas y desaniollarlas, rarea ésta que es
seguramente la mids resperuosa de las autonemias individual y colecti-
va. En efecro, es evidente que igual respeto -+ valorizacién de las capa-
cidades quiere decir, antes que otra cosa, igual respeto v valorizacién
de las diferencias, a comenzar —en un munco institucional pensado y
organizado sobre todo por {y para) los varones— por la diferencia
sexual." Semejante orientacién —en sintonii con las recientes teorias
relacionales, horizontales, discursivas y aw orreflexivas del derecho,

" Sobre este punto véanse: de Amartya Sen, "Equalizy of What!™ (1986) ¢ #f tenore
di vita. Tht benessere e Libert (1993): de O. de Leonardis, “Dirite, diffrerence o
capacita” {1991 197-218) de E. Pitch, "Differerza in commune”™ {1991; 219-
233); de Umberto Alicgretd, Vidori costituzionali « pubblica amminisirazione: un
nueve inizio? (1995).
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Hlustradas por Giuseppe Bronzini (1993)— apunta, mis que a la am-
pliacién asistencial de los beneficios, a la creacion de instrumentos,
espacios, lugares y dmbitos de vida orientados a la autodeterminacion
de los sujetos individuales y sociales, concebidos unos y otros no como
partes pasivamente destinatarias de la actuacion adminiserativa, sino
como sujeros activos, a cuyas capacidades de opeidn, iniciariva, expe-
rimentacion, expresion, interaccion, socializacion v control estdan dir-

gidas las instituciones puiblicas.”

Diferencia, igualdad y derecho sexuado

Todo lo anterior, es decir, la existencia al menos de un derecho fun-
damental que corresponde exclusivamente a las mujeres, como el de
la marernidad voluntaria, y la instauracion de nuevas v especificas
garantias sexuadas, ;es suficiente para poner en crisis el valor del prin-
cipio de igualdad?, ;para hacernos pensar que estamos fuera del para-
digma de la 1gualdad?

Creo que se debe decir exactamente lo contrario. Es decir, que ¢l
valor de la igualdad resulta confirmado y reafirmado. si bien en un
sentdo mids complejo v artculado que el corriente, en virtud del
andlisis de la diferencia v de las implicaciones que de ella deben
extraerse para una igual y efectiva valorizacion de las diversas identi-
dades. Fn cfecro, diremos que somos iguales precisamente porque lo
somos en todos los derechos que tienen que ver con nuestras diferen-
res identidades, o sea, en los derechos fundamentales, entre los cua-
les estd incluso ¢l derecho de las mujeres a la matermidad voluntaria
que, clertamente, no se refiere a la identidad v la diferencia mascali-
na, sino solo a la identidad y la diferencia femenina. Diremos, ade-
mds, que precisamente porque todo el ordenamiento dene ¢l come-

") de Leomardis (1990 22231 habla del "uso active” de Tas instiuciones. capaz de
condicionarfas v de trunsformarlas, Tas conende como un comunto de “cspncins".

“prictivas’ ricfacias sociales” que “produce o inventa sie realidad” en una reta-

cion no de antinomia sine de interaceion “enere o punto de vista del acter y ol del
sistemia”. D torma andloga, Umibereo Allegreni (1995 hubli de “ona adminisiea-
cién” como escenario a featr” o Mlugar eseénice” para designar niis gue ala oa
dicional “actividad de T admimistracion”™, o los “lngares” o “coadros logistcos™ pre-
dispuestos por ésta, en los que “sujetos diversos de [ administracion desarrollan su
avtividad ™, Y reclama comoe modelo Jas administraciones de entes weacrales o cine-
nutogrificos, ks organuadoras de exposiciones artisticas, los campos de depores
vy ademds, eseucdas, hospitiles, residencias de ancianos. cicdrera, donde la persona
no comparece como objero de administracion sine. por o contrario, come sujeto

active y qque se autadetenming,
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rido, como dice ¢l articulo 3.2 de la Construcién iraliana, de “remo-
ver los obstdculos que limitan de hecho a libertad y la iguatdad de
los ciudadanos, [e] impiden el pleno desarollo de la persona huma-
na”, hacen falta garantias idéneas para perieguir la efectividad de la
igualdad y de los derechos que la sustancian, impidiendo la discrimi-
nacién de la diferencia sexual como desigaaldad. En los dos casos,
entre igualdad vy diferencials) no sélo no existe contradiccion sino
que se da implicacién reciproca, pues el térnino que se opone a dife-
rencia no es igualdad, sino desigraldad.

Es obvio que ningiin mecanismo juridico podrd por si solo garan-
tizar la igualdad de hecho entre los dos sexos, por mucho que pueda
ser repensado y reformulado en funcién de la valorizacion de la dife-
rencia, La igualdad, no sélo entre los sexcs, es siempre una utopia
juridica que continuard siendo violada mic 1ras subsistan las razones
sociales, econdmicas v culturales que siempre sustentan el dominio
masculino, pero esto no le quita nada a su valor normativo. De otro
modo serfa como decir que ¢l Aabeas corgrs no tiene ningan valor
porque a menudo, de hecho, la policfa practica detenciones arbirra-
tias. El verdadero problema, que exige invencién e imaginacion juri-
dicas, es la efaboracion de una garantia de la diferencia que sirva de
hecho para garandizar la igualdad. En cambio, el asunto de si el dere-
cho fundamental de las mujeres a la autodeterminacion de la mater-
nidad ¥ los distintos tipos de garantias sex 1adas, uno y otros reque-
ridos por el modelo normative de igualdad aquf disefiado, merecen
en su conjunto ¢l nombre de “derecho sexuado”, es una pura cues-
tion de palabras. Lo que importa ¢s lo que std detrds de las palabras.
Y sean bicnvenidas las nuevas palabras si sirven para evidenciar pro-
blemas tradicionalmente aplazados u oculuidos, y para conferir radi-
calidad y conciencia a la reivindicacion de Jos derechos de la persona
v a la realizacién del valor de la igualdad.
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