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Resumen:

La interpretacién evolutiva ha venido ganando fuerza en los tltimos afios en Espafia no
s6lo redimensionando viejos derechos sino generando el nacimiento de derechos nuevos.
Aqui se plantea si esta herramienta interpretativa deja en realidad los derechos
fundamentales en manos de la opinién social mayoritaria. Se analiza esta problemadtica a
partir de la STC 198/2012. Asimismo se reflexiona sobre cémo un entendimiento
equivocado del principio de no discriminacién puede contribuir a que se acreciente la
denominada “sociedad del malestar” de nuestros dias.
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Abstract:

The evolutionary interpretation has been gaining momentum in Spain in recent years,
not only by restructuring old rights, but by generating new rights. The question arises
whether the tool of interpretation relinquishes fundamental rights to the whims of society's
majority opinion.We analyze this question in the context of decision STC 198/2012, which
reflects how misunderstanding the principle of non-discrimination may contribute to the
growth of today's so-called "society of discontent".

Keywords: Fundamental Rights, Spanish Constitution, Evolutionary Interpretation,
Right to Marriage, Principle of non-Discrimination, Equal Opportunities, Society of
Discontent

Introduccion

Los derechos humanos nos transportan al mundo de una ética que es comiin a todos los
seres humanos, en su calidad de agentes morales. Todos podemos predicar la titularidad de
los derechos humanos en nuestra condicién de hombres y no de ciudadanos adscritos a un
determinado ordenamiento juridico puesto que esto ultimo equivaldria a decir que es el
legislador quien los crea, decide sobre su contenido, y reconoce juridicamente al plasmarlos
en un texto legal. Ademds, en tal caso, serfa imposible predicar de ellos el rasgo de la
universalidad, al quedar reducidos a pura “fuerza convencionalmente organizada™. Las
normas juridicas serfan, por tanto, la condicién necesaria, aunque no suficiente, que
favorece la universalidad de los derechos humanos convirtiéndolos tras el proceso de
positivacién en derechos fundamentales. Y es que, desde mi punto de vista, los derechos
humanos constituyen “el marco dentro del cual es posible la critica de las leyes o

instituciones del Derecho positivo™.

Redefinicion de derechos o creacion de derechos nuevos?

Las generaciones de derechos fundamentales no implican siempre la sustitucién global
de un catdlogo de derechos por otro sino que, en ocasiones, se traduce en la aparicién de
nuevos derechos como respuesta a nuevas necesidades histéricas, mientras que otras veces
supone la redimensién o redefinicién de derechos anteriores para adaptarlos a los nuevos

2 OLLERO, TASSARA, ANDRES: ¢Tiene razon el derecho? , Publicaciones del Congreso de los Diputados,
Madrid, 1996, p. 390. Es importante distinguir conceptualmente entre la categoria de derechos humanos y de
derechos fundamentales. Los derechos humanos o derechos morales son mds bien “el titulo”, “el justificante”, “la
razén”, de que se pongan en funcionamiento y se activen mecanismos de proteccién normativa, en aras de que un
determinado derecho humano se convierta en derecho fundamental. En este sentido, los derechos humanos serian
previos a las normas, “las cuales s6lo operarian como vehiculos de proteccién de aquéllos”. Vid. LAPORTA,
FRANCISCO: “Sobre el concepto de derechos humanos”, Revista Doxa, n® 4, Centro de Estudios Constitucionales
y seminario de filosoffa del Derecho de la Universidad de Alicante, Alicante, 1987, pp. 26-28.

3 BULYGIN, EUGENIO: “Sobre el status ontologico de los derechos humanos”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho,n®4, ibidem, p.79.
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contextos en que deben ser aplicados*. Un buen ejemplo serfa el del derecho a la intimidad
que surgié como un derecho de primera generacion, derecho-valla o limite que protege una
esfera de la vida de injerencias externas, esto es, la intimidad garantizaria en su inicios una
idea negativa de la libertad (estar libre de), mientras que, posteriormente, comenzard a
extenderse hasta abrazar un poder juridico positivo: el de decidir sobre la publicacién de la
informacidn relativa a nuestra vida privada configurando paulatinamente un nuevo derecho:
el derecho a la autodeterminacién legislativa —insisto- bajo el manto protector de la
intimidad que garantiza ahora una idea positiva de la libertad (ser libre para)’.

La interpretacién evolutiva ha venido ganando fuerza en los tltimos afios en Espafia no
s6lo a la hora de redimensionar viejos derechos sino generando el nacimiento de derechos
nuevos, es decir, convirtiéndose en la mejor aliada para gestar derechos hasta la fecha
inexistentes. Buena prueba deja de ello es la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional, que ha transformado “viejos derechos” en otros verdaderamente nuevos y
bien distintos sirviéndose de esta herramienta interpretativa.

La cuestién que aqui me gustaria plantear es si este criterio interpretativo, con claro
fundamento en nuestro ordenamiento juridico positivo®, en realidad pone los derechos
fundamentales al servicio de la opinién de la mayoria social, desnaturalizando de algtin
modo la funcién para la que aquéllos fueron creados e incrementando la dosis de malestar
dentro de la sociedad. Me serviré para analizar esta problemadtica de la sentencia del TC
198/2012, de 6 de noviembre’.

* PEREZ LUNO, ANTONIO-ENRIQUE: “Concepto y concepcién de los derechos humanos. (Acotaciones a
la Ponencia de Francisco Laporta)”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n°4, Centro de Estudios
Constitucionales y seminario de filosoffa del Derecho de la Universidad de Alicante, Alicante, 1987, p. 56. Como
explica mas adelante Pérez-Lufio, la dimension generacional de los derechos ha producido consecuencias en lo que
a técnicas juridicas de positivacion y tutela se refiere: “Asi, en el dmbito de la doctrina iuspublicista se ha
considerado apremiante la necesidad de completar la célebre teoria de los status publico-subjetivos elaborada por
Georg Jellinek, amplidndola mediante el reconocimiento de un status positivus socialis, que se harfa cargo de las
exigencias de los derechos de la segunda generacién, es decir, de los derechos sociales; un status activus
processualis, para hacerse eco de la trascendencia actual de las jurisdicciones constitucionales de la libertad, asi
como de las modalidades de tutela innovadas por las instancias jurisdiccionales internacionales; y un status de
habeas data, que se hallarfa encarnado por cuanto han supuesto para la teoria de los derechos humanos el
reconocimiento de la libertad informatica y el derecho a la autodeterminacién”, p. 59.

* Estas dos nociones de libertad, primero en CONSTANT vy luego en BERLIN, pueden consultarse en: La
libertad de los antiguos y la libertad de los modernos. Vid. CONSTANT, BENJAMIN: De la libertad de los
antiguos comparada con la de los modernos.Conferencia pronunciada en el Ateneo de Paris. Febrero de 1819.
BERLIN, ISAIAH: “Cuatro Ensayos sobre la libertad”, Alianza Editorial, Madrid, Primera ed. 1988, Primera
reimpresién 1993.

6 El articulo 3.1 del Cédigo Civil regula de forma taxativa esta cuestién, al precisar: “Las normas se
interpretardn segtn el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histdricos y
legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y
finalidad de aquéllas”.

7 Sentencia 198/2012, de 6 de noviembre de 2012. Recurso de inconstitucionalidad 6864-2005. Interpuesto
por mds cincuenta Diputados del Grupo Popular del Congreso en relacién con la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la
que modifica el Cédigo civil en materia de derecho a contraer matrimonio. Garantia institucional del matrimonio y
proteccién de la familia: constitucionalidad de la regulacién legal del matrimonio entre personas del mismo sexo.
El matrimonio entre personas del mismo sexo no altera la instituciéon del matrimonio tal y como la configura la
Constitucién espaiiola, no afecta al derecho de los heterosexuales a casarse y responde a una realidad ampliamente
aceptada. Este es el eje en el que se mueve la sentencia del Tribunal Constitucional (TC) espaiiol que rechaza el
recurso presentado en 2005 por el Partido Popular contra las bodas gay. Comunidad de afecto entre dos personas.
El recurso se fundamentaba especialmente en que la modificacion introducida en el Cédigo Civil suponia una
vulneracién del art. 32 de la Constituciéon que establece: “El hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio con plena igualdad juridica”.
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Convendria recordar que en este fallo la mayorifa de los magistrados suscribieron que el
reconocimiento del matrimonio homosexual no modificaba la institucién del matrimonio,
justificando dicha posicién desde una interpretacién evolutiva que convertia al juez en
soci6logo, reafirmando con ello la postura caracteristica del realismo juridico® como
concepciéon del Derecho: “La institucién matrimonial se mantiene en términos
perfectamente reconocibles para la imagen que, tras una evidente evolucidn, tenemos en la
sociedad espafiola actual del matrimonio, como comunidad de afecto que genera un vinculo
o sociedad de ayuda mutua entre dos personas que poseen idéntica posicién en el seno de
esta institucién™’.

Si como precisé Gonzalez Rivas, el matrimonio es una institucién “preexistente al texto
de nuestra Constitucién™'’, esta preexistencia “permite considerar que la unién de un
hombre y de una mujer es la nota esencial que reconoce el precepto constitucional y vincula
al legislador ordinario (Art. 53.1 CE)”"". Da la impresién de que el Tribunal Constitucional
va mds alld de garantizar el respeto al contenido esencial de los derechos fundamentales, al
llegar a atreverse a configurar instituciones milenarias. Desde esta perspectiva, quizds se
entienda que los magistrados discrepantes coincidieran en que para admitir el matrimonio
entre personas del mismo sexo habia que realizar una reforma constitucional, puesto que la
redaccién del art. 32 se refiere exclusivamente al matrimonio entre hombre y mujer'?. Por
otra parte, Ollero subrayé que el TC “tampoco puede conceder a determinado legislador un
salvoconducto que lo libere de su responsabilidad de suscitar una reforma de la
Constitucién por la via del articulo 167, cuando sus proyectos legislativos asi lo exijan™".
En todo caso, resulta llamativo y digno de reflexién que se provoque con ello una
disociacién entre matrimonio y familia.

La sentencia considera que la Constitucién “a través de una interpretacion evolutiva se
acomoda a las realidades de la vida moderna como medio para asegurar su propia
relevancia y legitimidad”'", lo que da a entender que es la Constitucién la que debe
adaptarse a los vaivenes de la sociedad y no al revés”. Es mds, la opcién escogida por el
legislador se proclama en el fallo “es una opcién no excluida por el constituyente y que
puede tener cabida en el articulo 32 interpretado de acuerdo con una nocién institucional de

¥ La mayoria de los magistrados aseguraron que se mantenian los aspectos fundamentales recogidos en la
anterior redaccion del Cédigo Civil, como la igualdad de los cényuges, la libre voluntad de casarse con la persona
elegida y la manifestacion publica de esa voluntad.

° Vid. STC 198/2012, BOE, 28 de noviembre de 2012, p. 202.

' Vid. Ibidem, p. 215.

"'Vid. Ibidem, p. 215.

'2 Como sabemos, la reforma constitucional se ha llevado a cabo en dos casos: para aceptar la participacién de
extranjeros de la Unién Europea en las elecciones municipales y para inscribir en la Constitucién el compromiso
de estabilidad presupuestaria.

" Vid. Ibidem, p. 209.

4 A propésito de ello, en el fallo se precisa, ibidem: “La importancia de la interpretacién evolutiva de las
instituciones es reforzada con el repaso de algunas sentencias de Tribunales de otros paises. Asi, se citan la
Sentencia Hillary Goodridge del Tribunal Supremo de Massachussets, asi como la Sentencia del Tribunal
Supremo de Canadd de 9 de diciembre de 2004, en la que se recuerda que la Constitucién es un drbol vivo que a
través de una interpretacion evolutiva se acomoda a las realidades de la vida moderna como medio para asegurar
su propia relevancia y legitimidad. Especialmente importante, continda el representante del Gobierno de la Nacién,
es la Sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América Lawrence v. Texas, de 26 de junio de
2003, en la que se recuerda que la historia y la tradicién son dos puntos de partida, pero no siempre el punto final
de la valoracién. Finalmente, se sefiala que la visién evolutiva también estd implicita en la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (Sentencias Dudgeon c. Reino Unido, de 22 de octubre de 1981; Rees c. Reino
Unido, de 17 de octubre de 1986; y Christine Goodwin c. Reino Unido, de 1 de julio de 2002)”, p. 180.

' Vid. Ibidem, p. 213.
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matrimonio cada vez mds extendida en la sociedad espafiola y en la sociedad internacional,
aunque no sea unanimemente aceptada”'®.

Como se desprende de estos pdrrafos de la sentencia, lo que determinaria el contenido
del derecho al matrimonio seria mds bien la opinién que respecto al mismo albergara la
mayoria de la sociedad. Con otras palabras, los derechos fundamentales, a la luz de este
fallo, parecen dejar de ser criterios de legitimidad y justicia, o la plataforma de la moral
critica, en palabras de Hart, para pasar a convertirse en herramientas que modela a su antojo
la moral mayoritaria, interpretada ésta por una serie de magistrados del Tribunal
Constitucional. Dicho de otro modo: no se trata tanto de interpretar la Constitucion sino de
c6mo colmar su contenido a partir de las opiniones de la moral mayoritaria'’. ;Se pueden
cambiar instituciones por el mero hecho de que la moral dominante considere que ello es lo
correcto? La respuesta es obvio que si, como aqui se hizo, pero queda atin por contestar si
ello es legitimo o no.

Mejor no puede responde a esta cuestién Aragén Reyes al resaltar que “el nicleo, la
imagen maestra, de una garantia institucional no puede someterse a los avatares de la
cultura juridica a lo largo del tiempo. Precisamente para evitar que el legislador ordinario,
atendiendo al supuesto clamor de la calle, las estadisticas y los estudios de opinién, pueda
vulnerar la Constitucidn, se crearon los Tribunales Constitucionales. De otro lado resulta
muy peligroso sentar el principio de que las normas pueden no decir lo que dicen, sino lo
que se quiere que digan”™'®.

Apoyédndose sin disimulos en estudios de opinién, el tribunal concluye que el
matrimonio gay goza de “una amplia aceptacién social” en Espafia, recordando que, desde
2005, se ha venido aprobando en otros pafses". Si resulta interesante esta afirmacién, desde
el punto de vista filoséfico-juridico, es porque parece estar apoyando la idea de que la
legitimacién puede llegar a crear criterios de legitimidad, lo que resulta a todas luces
peligroso si pensamos en los riesgos a los que puede conducir la tiranfa de la mayoria en
términos morales. Es mds, da la impresién de que el Tribunal Constitucional tendria como
misién no tanto velar por el respeto a la Constituciéon sino por el respeto de lo que la
mayoria opinase en términos morales. Como precisé Rodriguez Atrribas, no sélo se estd
desnaturalizando el matrimonio sino el 6rgano mismo del Tribunal Constitucional, al perder

' Vid. Ibidem, p. 196. Me parece muy oportuna y acertada la observaciéon de Manuel Aragén en su voto
particular concurrente cuando sefiala en el fallo: “Es mds, los argumentos socioldgicos, estadisticos, de
conveniencia préctica, de derecho comparado e internacional y hasta de justicia efectiva, suelen eludir el verdadero
problema juridico-constitucional, sobre el que hay que operar con conceptos y argumentos de derecho, sin que los
que pueden llamarse «meta-juridicos» tengan otra funcién que la de reforzar, en su caso, la solucion a que se
llegue, pero no para fundarla o condicionarla”, p. 204.

7 Como advierte el magistrado discrepante Ramén Rodriguez Arribas, la sentencia “realiza una verdadera
filigrana para eludir hablar de sexo al definir el matrimonio, con lo que, a primera vista, este podria constituirse
entre un tio y un sobrino”. De algtin modo se pasa por alto que el matrimonio “es también una unién sexual que la
Naturaleza destina a la perpetuacién de la especie humana y que (...) no puede desconocerse sin incurrir en un
salto ilégico imposible de admitir”. Vid. Ibidem, p. 203.

'8 Vid. Ibidem, p. 204.

' Para justificar que el matrimonio entre personas del mismo sexo es “una opcién ajustada a la Constitucién”,
aunque en realidad no se ajuste a su texto, la sentencia asegura que se habria producido “una evolucién que pone
de manifiesto la existencia de una nueva ‘imagen’ del matrimonio cada vez mds extendida, aunque no sea hasta la
fecha absolutamente uniforme”. “Mas bien parece —apostilla Ollero— que lo que la ley ha pretendido es contribuir a
un cambio de ‘imagen’ de las relaciones homosexuales, modificando para ello la milenaria estructura de la
instituciéon matrimonial. Resulta poco razonable afirmar respecto al matrimonio que ‘la imagen juridica que la
sociedad se va forjando de él, no se distorsiona por el hecho de que los conyuges sean de distinto o del mismo
sexo>. Vid. Ibidem, p. 214.
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la funcién inherente al mismo®. En esta misma linea otro de los magistrados discrepantes,
Ollero, advertiria que aceptar esta interpretaciéon “equivaldria a admitir que no es la
Constitucién la que certifica y garantiza la legitimidad de las conductas sociales y politicas,
sino que serfa su texto el que cobraria legitimidad acomoddndose a ellas™'.

De particular interés me parece una de las observaciones sobre el trasfondo
antropoldgico de la sentencia, que pone de relieve el “radicalismo individualista”, que
instrumentaliza el matrimonio para otorgar reconocimiento social a conductas antes
discriminadas: “No me parece acertado —afirma Ollero— tratar a determinadas instituciones
juridicas como si fueran mero corolario de los derechos y no mds bien razén de su
fundamento, abocando a una contraposiciéon simplista entre limitacién o ampliacién de
derechos individuales™. “Comparto integramente —afiade— la legitima aspiracién a
erradicar la injusta discriminacién de las personas que suscriben una orientacién
homosexual. Lo que nunca suscribiré es que el fin justifique los medios, imperativo
obligado de cualquier versién de uso alternativo del derecho. El respeto a una determinada
orientacién sexual, que lleva a mantener unas relaciones ajenas al matrimonio, no obliga a
reconocer la posibilidad de contraerlo™®.

Ollero recuerda anteriores sentencias del TC que, en 1990, aclar6: “La unién entre
personas del mismo sexo biolégico no es una institucién juridicamente regulada, ni existe
un derecho constitucional a su establecimiento; todo lo contrario al matrimonio entre
hombre y mujer, que es un derecho constitucional”®. No fue menos clara otra de 2003
cuando establecié que la convivencia more uxorio “ni es una institucién juridicamente
garantizada ni hay un derecho constitucional expreso a su establecimiento™; en
consecuencia estard “legitimado el legislador para establecer diferencias en las
consecuencias que se derivan de la opcién por uno u otro régimen””.

La sentencia afirma que lo que ha hecho el legislador es “modificar el régimen de
ejercicio del derecho constitucional al matrimonio””, amplidndolo a las parejas
homosexuales, mientras que los discrepantes piensan que lo que se ha hecho realmente es
cambiar el matrimonio mismo. “Se presenta, pues, equivocadamente el problema —dice
Ollero— como si se incrementaran los titulares del derecho [al matrimonio], mds que como
la obvia vulneracién de un contenido protegido por garantia institucional”*. “El precio de
esta operacién de ingenieria social es la desnaturalizacién de la institucién misma y la
desproteccién de los bienes juridicos de dimensién social que amparaba. El derecho al
matrimonio da opcién a insertarse en una institucién, pero no a redefinirla™’.

A mi modo de ver, esta Sentencia encierra una inconsistencia de tipo teleoldgico.
Recordemos que dicha incongruencia deriva de que los objetivos que se pretenden
conseguir no estdn en consonancia con los medios de los que se sirve. Es mds el fin a
conseguir no justificarfa en ningilin caso cualquiera de las vias posibles porque la cuestién

% Con ironfa proclama el magistrado: “precisamente para evitar que el legislador ordinario, atendiendo al
supuesto clamor de la calle, las estadisticas y los estudios de opinién, pueda vulnerar la Constitucion, se crearon
los tribunales constitucionales”. Vid. Ibidem, p. 204.

21 vid. Ibidem, p. 213.

2 Vid. Ibidem, p. 209.

3 Vid. Ibidem, p. 210.

# Vid. Ibidem, p. 210.

» Vid. Ibidem, p. 210.

% Vid. Ibidem, p. 197.

77 Vid. Ibidem, p. 199.

% Vid. Ibidem, p. 210.

¥ Vid. Ibidem, p. 211.
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central no es tanto el fin a conseguir, que es importante, como los medios de los que nos
sirvamos, para no caer en un puro maquiavelismo antiético.

Parece poco convincente la observacion que aduce, en defensa de la ley, el Abogado del
Estado, y asi parece aceptarlo la sentencia, de que la Constitucién no contiene un concepto
determinado de matrimonio®. A mi modo de ver, aunque el concepto de matrimonio no
fuera un concepto cerrado y blindado lo que parece obvio es que la interpretacién evolutiva
no puede generar antinomias valorativas y teleoldgicas dentro de nuestro ordenamiento.

Ademds no creo que sea positiva la confusién creada entre la lucha contra la
discriminacién por razén de sexo con la defensa de la institucién matrimonial. Desde mi
punto de vista, lo peligroso del planteamiento de la Sentencia es que pone conceptos mds o
menos abiertos o redefinibles, incluso valores como el de la igualdad, al servicio de
objetivos que terminan relativizando a los primeros cuando en realidad deberian servir de
fundamento a la posible redefinicién de derechos.

Principio de no discriminacion, igualdad de oportunidades y sociedad del malestar

Me gustaria referirme a continuacién, a la igualdad, uno de los valores esenciales de
nuestro ordenamiento juridico espafol y ademds derecho transversal donde los haya, tratando
de reflexionar sobre cémo un entendimiento equivocado del principio de no discriminacién, y
en suma de los articulos 1,9 y 14 de nuestra Constitucion, ha contribuido a que se acreciente la
denominada “sociedad del malestar” en nuestros dias. Y es que, a mi modo de ver, muchas de
las causas del malestar social actual (recortes en educacion y sanidad, desahucios, corrupcién
politica, la politizacién de la justicia, precariedad laboral, entre otros) obedecen a cémo se han
configurado la igualdad como valor y el principio de no discriminacién y cémo se ha
producido la traslacién de éstos a diversos derechos fundamentales.

La evolucién histérica de las igualdades puede sistematizarse en cuatro expresiones: a)
igualdad juridico-politica®, b) igualdad social®, c) igualdad de oportunidad, d) igualdad econémica.

0 A 1o que Ollero responde que “la idea de una Constitucién sin conceptos me parece tan contradictoria como
la de un texto legal sin letra”. Vid. Ibidem, p. 212. En este sentido, argumenta que en el debate a la hora de
redactar la Constitucién se “resalté de modo inequivoco dos caracteristicas del matrimonio: monogamia y
heterosexualidad”, mientras que la discrepancia sobre el divorcio descart incluir la indisolubilidad. Vid. Ibidem,
p.211.

3! La primera —igualdad juridico-politica- es la igualdad planteada por leyes iguales para todos (la generalidad de la
ley), por iguales derechos y, en definitiva, por una libertad igual, que se corresponde con el principio: “a cada cual los
mismos derechos legales y politicos, y por ello el poder legalizado de resistir al poder politico>>.

32 La segunda es la igualdad social, la igualdad de “estima” y del status subrayada por Tocqueville y por Bryce, que
se corresponde con el principio: “a cada uno el mismo status, y por ello el poder de resistir a la discriminacién racial”.
Desde este segundo aspecto de la igualdad, todos tienen derecho a una igual consideracion, a ser tratados como iguales
en las relaciones sociales. Sirva de ejemplo, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos “Muiioz Diaz
contra Espafia”, de 9 de diciembre de 2009, por haber entendido ésta que se habia producido una violacién de la
prohibicién de discriminacion racial (art. 14 CEDH) en combinacién con el derecho al respeto de los bienes del
art. 1 del Protocolo Adicional Primero. La demandante era una mujer espailola, de etnia gitana, viuda con seis
hijos, a la que las autoridades nacionales habian denegado una pensién de viudedad por no haber contraido
matrimonio segin la forma legal vilida en Espafia en el aflo 1971 (rito catdlico), sino de acuerdo con las
tradiciones de la comunidad gitana. Se entendié no sélo que el matrimonio celebrado con arreglo al rito gitano no
tenfa efectos civiles como lo pudiera tener el matrimonio canénico, lo cual es cierto, sino que tampoco era
equiparable a una unién de pareja estable, al menos por analogia, lo cual resultaba mds dudoso a la vista de las
circunstancias del caso. Concretamente, habia sido la Sentencia del Tribunal Constitucional 69/2007, de 16 de
abril, la que habia desestimado el amparo de la recurrente negdndose a considerar tanto las verdaderamente
particulares circunstancias del asunto, cuanto los aspectos étnicos, por otro lado, obviamente concurrentes. El
Tribunal Constitucional considerd que el articulo 14 CE, esto es, el principio de igualdad, no admitia la llamada
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Particularmente la igualdad de oportunidades conecta con el principio de no discriminacién
gozando de una doble vertiente. En una primera, la igualdad de oportunidad significa igual
acceso, es decir, igual reconocimiento e igual mérito, lo que se traduce en la mayoria de las
ocasiones en la férmula de la “carrera abierta al talento>, en funcién de las capacidades y de los
méritos. A cada uno las mismas oportunidades de acceso, y por lo tanto el poder de hacer que
el mérito cuente. Una segunda acepcién de igualdad de oportunidades remite, por el contrario,
a la igualdad de partida, igualdad de condiciones iniciales (para lograr la igualdad de acceso).
En realidad, igualar en las condiciones de partida implica iguales posiciones de partida,
posiciones que también incluirfan las econdmicas, esto es, a cada uno un poder material inicial
adecuado para conseguir los mismos talentos y posiciones que cualquier otro. Esto quiere decir
que la igualdad de oportunidades incluye dentro de ella a la igualdad econémica que se
corresponde con este principio: A ninguno ningtin poder, econémico o de otro tipo.

La linea divisoria entre las distintas formas de igualdad radicard en si logran o no una
igualdad de circunstancias. Por otra parte, esta franja necesariamente queda atravesada por la
nocién de igualdad de oportunidad. Tengamos en cuenta que el bienestar de una persona, la
denominada “libertad de bienestar’*’ se encuentra estrechamente unida a su capacidad de
“realizaciones™, tomando este término en sentido amplio; lo que se pone en entredicho

discriminacién por indiferenciacion, es decir, que no consagraba un derecho a la desigualdad, lo que en este caso
provocaba que si el matrimonio por rito gitano no tiene efectos civiles y tampoco cabe un derecho a la desigualdad
derivada de su reconocimiento: la florista Maria Luisa, no tenia en ningin caso derecho a la pension de viudedad,
pese a enviudar de su marido cal6 con el que habia convivido casi treinta afios (1971-2000) y con una prole de seis
hijos. El Tribunal de Estrasburgo darfa la razén a la demandante afiadiendo el argumento étnico. La Sentencia
subraya, en primer lugar, que la creencia de la demandante en que su matrimonio era vélido se demostraba
también por su pertenencia a la comunidad gitana, “que tiene sus propios valores dentro de la sociedad espafiola”.
El Tribunal trae la idea del nuevo “consenso internacional” en el seno del Consejo de Europa “por reconocer las
necesidades particulares de las minorias y la obligacion de proteger su seguridad, identidad y modos de vida, no
s6lo para proteger los intereses de los miembros de dichas minorias, sino también para preservar la diversidad
cultural que beneficia a toda la sociedad en su conjunto”. Sostiene la Sentencia que si bien la pertenencia a una
minoria no dispensa de respetar las leyes relativas al matrimonio, puede, sin embargo, influir sobre la manera de
aplicar las leyes. El Tribunal recuerda la afirmacién anterior de que “la vulnerabilidad de los gitanos implica
prestar una atencién especial a sus necesidades y modo de vida propio, tanto con cardcter general como en los
casos particulares”. Las (sensibles) frases de la Sentencia en relacion con la minorfa gitana no sirven, sin embargo,
en la l6gica de la argumentacion, mds que para apuntalar la buena fe de la demandante, ya probada por otras vias.
Parece claro de que no se trata de aplicar de modo mds favorable las leyes a los gitanos, lo que, ademds, resulta
harto discutible, sino, mds bien, de que no se les trate peor que a otras personas en situaciones comparables. Por
ello el Tribunal Europeo de Derechos Humanos termina declarando la existencia de una violacién del derecho
reconocido en el articulo 14 en relacion con el articulo 1 del Protocolo n° 1, ya que entiende que la percepcién o no
de una pension si estd dentro de los bienes futuribles que entran dentro del derecho de propiedad segtin su propia
jurisprudencia (pdr. 44).

3 Segtin explica K. SEN, AMARTYA en su obra Bienestar, justicia y mercado, Paidés, 1.CE: de la
Universidad Auténoma de Barcelona, Barcelona, 1997: “La libertad de bienestar es una libertad de un tipo
particular. Se centra en la capacidad de una persona para disponer de varios vectores de realizacion y gozar de las
correspondientes consecuciones de bienestar. Este concepto de libertad basado en la faceta de bienestar de la
persona tiene que ser distinguido con claridad de un concepto mds amplio de libertad que tiene que ver con la
faceta de agente de la persona. La “libertad de ser agente” de una persona se refiere a lo que la persona es libre de
hacer y conseguir en la bisqueda de cualesquiera metas o valores que considere importantes. La faceta de agente
no se puede comprender sin tener en cuenta sus objetivos, propdsitos, fidelidades, obligaciones —y en un sentido
amplio- su concepcién del bien. Mientras que la libertad de bienestar es la libertad para conseguir algo en
particular — a saber, el bienestar-, la idea de libertad de ser agente es mds general, puesto que no estd vinculada a
ningun tipo de objetivo. La libertad de ser agente es la libertad para conseguir cualquier cosa que la persona, como
agente responsable, decida que habria que conseguir. Esa condicionalidad abierta hace que la naturaleza de la
libertad de ser agente sea bastante diferente de la libertad de bienestar, la cual se centra en un tipo particular de
propoésito y juzga las oportunidades en consecuencia”, pp. 85-86.

* Vid. Ibidem, p. 77.
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cuando la educacidn, la sanidad o el trabajo se convierten en un mero privilegio al que no
tienen acceso todos los ciudadanos aumentando con ello el descontento y desdnimo social
y, en suma, siendo caldo de cultivo para la sociedad de malestar.

La inclusién a través de la igualdad de oportunidades y de las politicas contra la
discriminacién implica luchar por una equiparacidn real entre los ciudadanos, a sabiendas
de que algunos sujetos aun “teniendo los mismos derechos, encuentran dificultades para
ponerlos en prictica por razones de sexo, color de la piel, cultura, religién, y en general, por
factores que no dependen de la voluntad de la persona sino que son propiedades de
nacimiento” *°.

Lo que, en mi opinién, ocurre es que en ocasiones para paliar las desigualdades el
principio de no discriminacién se lleva hasta sus dltimas consecuencias generando un
efecto boomerang y creando nuevas e incluso formas mds graves de desigualdad. Aqui
entraria de lleno, por ejemplo, la interesante discusién sobre si el hecho de pertenecer a una
minorfa puede influir sobre el modo de aplicar las leyes. También peligroso creo que es hacer
un mal uso de la tolerancia y quedarnos con la defensa de un concepto de tolerancia débil
que fundamentalmente apoyan posiciones “multiculturalistas”, al considerar éstas
imprescindible el reconocimiento de las diferencias para la construccién de una “politica de
la identidad”®. Esta tolerancia apoyada en la idea negativa de no interferencia y
preservacion de las minorfas es a lo que vengo denominando tolerancia en sentido débil,
una tolerancia que en realidad no requiere ningiin tipo de esfuerzo por incluir a los grupos
minoritarios sino que, por el contrario, considera que cualquier intento de inclusién o de
mero didlogo aperturista puede representar una amenaza asimilacionista e intolerante. Las
derivaciones légicas de esta version débil de tolerancia son las de una raquitica
interferencia estatal en materia religiosa, cultural, étnica, etc. Dicho de otra manera: no
basta con no discriminar, hay que integrar.

Otro de los errores, a mi juicio, radica en la comprensién del principio de no
discriminacién como “indiferencia a las diferencias”, que degenera -se quiera o no- en la
exaltacién de la uniformidad®’’, algo a lo que, explicitamente, se ha negado con
contundencia el TCF alemdn. Por otra parte, a esto tampoco ayuda la confusién reinante
que asimila autonomia individual con neutralidad y ésta a su vez con el principio de no
discriminacién. Como ha precisado Weiler: “En nombre de la lucha contra la

discriminacién, se pueden acabar cometiendo graves discriminaciones™*®.

3 ZAPATA-BARRERO, RICARD: “Los tres discursos de la inclusién de la inmigracion en la UE: pobreza,
discriminacién y desigualdad de derechos”, Ekonomi Gerizan XIII, Federacién de Cajas de Ahorros Vasco-
Navarras, p. 207.

% En esta linea, entre otros, Taylor ha sostenido que los grupos minoritarios deben ser protegidos del peligro
asimilacionista por parte de la cultura o grupo mayoritario o dominante. Dicho de otro modo: los grupos tienen un
derecho a preservar sus culturas y creencias, asi como las tradiciones y practicas derivadas de ellas.

3 CARTABIA, MARTA: “The Challenges of “New Rights” and Militant Secularism”, The Pontifical
Academy of Social Science. Plenary Session, pp. 7-9.

* Vid. BENJUMEA, RICARDO: “Salid a la calle”, Alfa y Omega, n° 708, ABC, Madrid, 21-X-2010, p. 7.
Una buena muestra de como la neutralidad parece haberse puesto al servicio de las ideologias en el contexto
europeo general es el hecho de que unos atribuyan al crucifijo un significado neutro y laico en referencia a la
historia y la tradicién europea, intimamente vinculadas al cristianismo, a la par que, por el contrario, otros
entiendan que su significado pretende un intento de adoctrinamiento religioso. A mi modo de ver, la diferente
comprensién del concepto de secularidad es lo que ha contribuido en este tema concreto a complicar el panorama
todavia mds. Desde esta ultima perspectiva, la nocién de secularidad implicaria que el Estado debe ser neutro y
mostrarse equidistante respecto a las religiones, puesto que no deberia percibirse que aquél estd mds cerca de unos
ciudadanos que de otros. De hecho, como sabemos, este fue el argumento utilizado por la demandante en el
famoso caso LAUTSI CONTRA ITALIA. STEDH de 3 de noviembre de 2009, Lautsi/Italia, demanda n°
30814/06. Vid. QUERALT JIMENEZ, ARGELIA, La interpretacion del los derechos: del Tribunal de
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La exaltacion de un individualismo radical mal entendido salpica a la misma
comprensién de los nuevos derechos que, fundamentados en la idea de privacidad, pierden
de vista que los derechos no pueden ser entendidos en abstracto individualmente. M4s bien,
al contrario, los derechos interactiian unos con otros hasta el punto de que no se puede
hablar de derechos ilimitados.

Cuando el principio de la autonomia de la voluntad se lleva al extremo los sujetos
quedan remitidos a la soledad y al egofsmo individualista en sus decisiones (derecho al
aborto, derecho a morir, derecho a recibir y el derecho a rehusar un tratamiento médico,
derecho a negarse a ver un crucifijo en una escuela piiblica, etc.), olviddndose que éstas se
toman dentro de un contexto personal, social, cultural, etc. Desde estos nuevos derechos,
apoyados en una concepcién voluntarista de la persona humana, se intenta conseguir la
emancipacién del individuo de cualquier forma de paternalismo o alienacién. De ahi que
Cartabia haya sefialado que esta tendencia viene apoyada en una concepcién voluntarista de
la persona humana: “I will, therefore I am, could be te motto of the new rights”*, que
termina cayendo en un reduccionismo inadmisible.

No podemos ignorar que existe una ineludible interconexién entre libertad e igualdad, y
entre libertad e igualdad real. Los obsticulos a la igualdad son también obstdculos a la libertad
y viceversa. Sin libertad no es posible alcanzar la igualdad, la cual, a su vez, llevada hasta sus
ultimas consecuencias, termina desembocando en el igualitarismo, negador de las diferencias,
sean del tipo que sean.

Es por ello imprescindible luchar dentro de la Europa democritica del siglo XXI para que
se toleren, respeten y se reconozcan plenamente todas las particularidades sociales, sexuales,
culturales, nacionales, religiosas, politicas, etc., que expresan la diversidad de los seres
humanos libres siempre que no atenten profundamente a los valores y normas que constituyen
la base de su identidad y de una concepcién de la justicia comtn, lo que creo que nos puede
ayudar a salir de esta “sociedad del malestar”.

Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, Espaia,
2008, p. 8. El caso fue presentado por Soile Lautsi, una mujer italiana residente en Abano Terme, madre de dos
hijos de 11 y 13 afios, respectivamente, que en el curso 2001-2002 asistieron a clase en el instituto publico
“Vittorino da Feltre”, de esa localidad (noreste de Italia). Lautsi se percaté que las aulas tenfan un crucifijo y
estimé que eso era contrario al principio de secularidad en el que pretendia que se educara a sus hijos; por tanto
presentd la reclamacion antes referida a las autoridades de la escuela pero la direccién decidié dejar los simbolos
religiosos en su lugar. Posteriormente, reclamé ante las autoridades regionales, que llevaron el asunto al Tribunal
Constitucional italiano, ante el cual el Gobierno defendié que la exhibicién del crucifijo era “natural” porque no
s6lo es un simbolo religioso sino la “ensefia” de la tnica iglesia citada en la Constitucion italiana (la Iglesia
Catélica). La Corte Constitucional italiana se pronuncié posteriormente, el 15 de diciembre de 2004, y considerd
que no tenfa jurisdiccion sobre el asunto al estar relacionado con normas reglamentarias y no legislativas, por lo
que no podia entrar al andlisis del caso, es decir un reglamento como tal no podia ser objeto de control
constitucional por su cardcter infralegal. Un tribunal administrativo se pronuncié en marzo de 2005 y fallé en
contra de la demandante al considerar que el crucifijo es tanto un simbolo de la “historia y la cultura” italianas, “y,
consecuentemente, de la identidad italiana”, asi como de los principios de “igualdad, libertad y tolerancia”.
Posteriormente, el 13 de febrero de 2006, el Consejo de Estado rechazé la demanda porque consideré que el
crucifijo se habia convertido “en uno de los valores seculares de la Constitucién italiana y representaba los valores
de la vida civil”. Habiendo agotado todas las instancias en su pais Soile Lautsi actuando en su propio nombre y en
el de sus dos hijos, Dataico y Sami Albertin acudié al TEDH y manifest6 en sintesis en su demanda que la
exposicion de la cruz en las aulas del instituto publico al que asistian sus hijos constituye una injerencia
incompatible con la libertad de conviccién y de religién asi como con el derecho a una educacién y ensefianza
conformes a sus convicciones religiosas y filoséficas.
¥ CARTABIA, MARTA: “The Challenges of “New Rights” and Militant Secularism”, op. cit., p. 7.
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