
¿BAJO QUÉ CRITERIOS ES POSIBLE JUSTIFICAR
QUE UNA LEY OTORGUE UN TRATO DESIGUAL

EN EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES?

Car los de la TORRE

Re su men:

De las mu chas di fe ren cia cio nes que se pre sen tan en tre las per so nas de
una so cie dad, este ar tícu lo ana li za una es pe cí fi ca: cuan do un tra to de si -
gual es ta ble ci do por una ley cons ti tu ye un tra to dis cri mi na to rio. Se con -
si de ran los cri te rios que debe usar el juez para de ter mi nar si la dis tin -
ción he cha por una nor ma —de los de re chos y li ber ta des fun da men ta les
de las per so nas— des can sa en una jus ti fi ca ción ra cio nal y ob je ti va.

Abstract:

Of sev eral dis tinc tions made be tween peo ple in a so ci ety, this ar ti cle ad -
dresses a spe cific ques tion: when do we have a le gal di rec tive that is un -
fair and there fore dis crim i na tory? The ar ti cle puts for ward a set of cri te ria
that judges might use in or der to de ter mine if a dis tinc tion made by a le gal
di rec tive has a ra tio nal and ob jec tive jus ti fi ca tion.
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SUMARIO: I. Pre ci sión de la pro ble má ti ca. II. Pri me ra vía de
so lu ción. III. Se gun da vía de so lu ción. IV. Cri te rio
ma te rial de va lo ra ción.

I. PRECISIÓN DE LA PROBLEMÁTICA

El con te ni do esen cial del de re cho a no ser dis cri mi na do, es
de cir, la ac ción u omi sión que el ti tu lar del de re cho pue de
exi gir ju rí di ca men te de aquél en quien re cae la obli ga ción
de no dis cri mi nar, con sis te en el de ber de no dar un tra to
de si gual o es ta ble cer al gu na dis tin ción ba sa da en al gu nas
cua li da des per so na les del su je to ac ti vo que im pli que la res -
tric ción o vul ne ra ción de sus de re chos fun da men ta les.

Esta de fi ni ción, que de he cho ha sido adop ta da por la
gran ma yo ría de Cons ti tu cio nes de mo crá ti cas y por los ins -
tru men tos in ter na cio na les de de re chos hu ma nos para sus -
tan ciar ju rí di ca men te el prin ci pio de no dis cri mi na ción,
pue de ser apli ca da con toda fa ci li dad a un con jun to am plio
de dis tin cio nes que se han he cho a lo lar go de la his to ria y
que nos re sul tan in dig nan tes y ma ni fies ta men te in jus tas,
ta les como res trin gir el de re cho al voto ex clu si va men te a los 
va rones blan cos y pro pie ta rios, res trin gir las li ber ta des
pú bli cas a las per so nas que no cum plen con cier tas ca -
rac te rís ti cas fí si cas, ex cluir de los pues tos pú bli cos a per -
so nas de re li gión dis tin ta a la ofi cial o es ta ble cer cier tos
pues tos de tra ba jo como ex clu si vos para va ro nes. Sin em -
bar go, pa re ce que no es po si ble apli car la con tal fa ci li dad
a otro tipo de dis tin cio nes rea li za das con base en cier tas
ca rac te rís ti cas per so na les y que de igual ma ne ra afec tan
los de re chos fun da men ta les de las per so nas. Algu nos ejem -
plos pue den ser: el res trin gir el de re cho al voto a ma yo res
de 18 años, es ta ble cer un mí ni mo de años para po der con -
traer ma tri mo nio, exi gir que las con di cio nes de tra ba jo sean 
más be nig nas para una mu jer em ba ra za da o es ta ble cer una 
tasa im po si ti va ma yor a una per so na que tie ne ma yo res in -
gre sos que otra. De he cho, una la bor fun da men tal que el
dere cho ha rea li za do a lo lar go de la his to ria ha sido la de
es ta ble cer un am plio con jun to de dis tin cio nes pre ci sas en -
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tre su pues tos de he cho di ver sos, así como un con jun to de
dis tin cio nes en tor no a las con se cuen cias ju rí di cas que de -
ben apli car se en si tua cio nes aná lo gas o si mi la res.1

El caso es que re sul ta evi den te que no toda dis tin ción
pue de ser con si de ra da una dis cri mi na ción, in clu so, aun que 
ésta haya sido he cha con base en las ca rac te rís ti cas o con -
di cio nes per so na les de una per so na y se ha yan li mi ta do o
res trin gi do sus de re chos fun da men ta les. Se re quie re, ade -
más, que la dis tin ción sea ra cio nal men te in jus ti fi ca ble o si
se pre fie re que se ca rez ca de una ra zón su fi cien te para rea -
li zar di cha dis tin ción. Aho ra bien, esta res pues ta no pa re ce
de cir nos mu cho. Por el con tra rio, el pro ble ma pa re ce ad qui -
rir ma yor pro fa ni dad al re con du cir nos a la pre gun ta cen tral 
que aquí tra ta ré de abor dar: ¿ba jo qué cri te rios po de mos
con si de rar una dis tin ción como ra cio nal men te in jus ti fi ca ble 
y, por lo tan to, dis cri mi na to ria?

Antes de in ten tar apor tar al gu na luz en tor no a este pro -
ble ma, qui sie ra ha cer una pre ci sión y dos aco ta cio nes. La
pre ci sión es que con esta pre gun ta nos es ta mos aden tran do 
fun da men tal men te a un pro ble ma de jus ti cia y, por lo tan -
to, a un pro ble ma que tan sólo pue de ser re suel to a tra vés
del ra zo na mien to prác ti co. La fór mu la clá si ca “hay que tra -
tar igual lo igual y de si gual lo de si gual”, sin duda, debe
cons ti tuir se en nues tro pun to de par ti da. Sólo que, como lo 
apun ta Ro bert Alexy, re sul ta ne ce sa rio de se char una com -
pren sión me ra men te for mal de este prin ci pio, para adop tar
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1 En este sen ti do Ro bert Alexy afir ma tex tual men te: “La igual dad de to dos con
res pec to a to das las po si cio nes ju rí di cas con du ci ría no sólo a nor mas no fun cio na -
les, dis pa ra ta das e in jus tas, sino que tam bién eli mi na ría los pre su pues tos para el
ejer ci cio de las com pe ten cias. Todo elec tor de be ría ser tam bién ele gi do y todo
sub or di na do de be ría ser tam bién jefe. Todo ven de dor ten dría no sólo el de re cho
a que se le pa gue el pre cio de venta sino tam bién el de ber de pa gar lo et cé te ra”. Cfr. 
Alexy, Ro bert, Teo ría de los de re chos fun da men ta les, tra duc ción de Ernes to Gar zón 
Val dés, Ma drid, Cen tro de Estu dios Cons ti tu cio na les, 1997. En este mis mo sen ti -
do Lui gi Fe rra jo li sos tie ne que el de re cho pue de adop tar cua tro pos tu ras dis tin tas
ante los con cep tos de igual dad y di fe ren cia: la de ser in di fe ren te ante las di fe ren -
cias, la de di fe ren ciar ju ra da men te las di fe ren cias, la de ho mo lo gar ju rí di ca men te
las di fe ren cias y la de va lo rar ju rí di ca men te las di fe ren cias. Fe rra jo li, Lui gi. De re -
chos y ga ran tías; la ley del más dé bil, tra duc ción de Per fec to Ibá ñez y Andrea Grep -
pi, Ma drid, Trott ta, 2002.



una com pren sión ma te rial.2 La pers pec ti va for ma lis ta tan
sólo ve en esta fór mu la una exi gen cia de uni ver sa li za ción,
es de cir, que el pos tu la do se cum pla por el mero he cho de
otor gar el mis mo tra ta mien to a to dos los ca sos que se co lo -
quen en un su pues to igual. Con ello, un le gis la dor po dría
lle var a cabo cual quier dis cri mi na ción sin vio lar lo, siem pre
que la pro po si ción ju rí di ca otor gue el mis mo tra to a per so -
nas igua les y el mis mo tra to de si gual a per so nas que con si -
de ra se en cuen tran en un su pues to ju rí di co dis tin to del
res to. En este sen ti do, el ré gi men del apart heid en Sud áfri -
ca cum plió ca bal men te con el prin ci pio de jus ti cia, pues
exi gía un tra to igual a las per so nas de piel blan ca, al mis -
mo tiem po que es ta ble cía un tra to de si gual pero ge ne ra li za -
do a to das las per so nas de piel ne gra.3 Una pers pec ti va ma -
te rial, en cam bio, in te gra un ter cer ele men to en la re la ción,
un ele men to que nos sir ve de re fe ren te para de ter mi nar qué 
as pec to es ta mos to man do en cuen ta para de ter mi nar cuán -
do una per so na es igual a otra o para de ter mi nar que es de -
si gual a otra. Des de esta pers pec ti va el pro ble ma cen tral de 
la jus ti cia es, como lo in di ca Brian Barry, de ter mi nar las re -
la cio nes de igual dad y di fe ren cia en tre las per so nas, es de -
cir, es ta ble cer el cri te rio o prin ci pio que nos per mi ta iden ti -
fi car cuan do y en qué as pec to una per so na es igual a otra
y, por lo tan to, me re ce ser tra ta da de ma ne ra igual y cuán -
do y en qué as pec to es de si gual a otra y, por lo tan to, exi ge
ser tra ta da de si gual men te.4

Aho ra bien, el pri mer pro ble ma re si de aquí, en que un
ele men to me ra men te fác ti co para de ter mi nar cuán do es ta -
mos fren te a per so nas igua les y cuán do fren te a per so nas
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2 Cfr. Alexy, Ro bert, op. cit., nota 1. pp. 387.
3 Otro ejem plo es el caso Pace vs. Ala ba ma de 1883 en el cual la Su pre ma Cor -

te de los Esta dos Uni dos se negó a de cla rar la in cons ti tu cio nai dad de una ley del
es ta do de Ala ba ma que prohi bía las re la cio nes se xua les in te rra cia les, ar gu men -
tan do que no vio la ba la equal pro tec tion clau se de bi do a que cas ti ga ba con el mis mo
ri gor tan to a las per so nas blan cas como a las ne gras que par ti ci pa ran en este tipo
de re la cio nes. Cfr. Ker mit L. Hall, (ed.), The Oxford Gui de to Uni ted Sta tes Su pre me
Court De ci sions, Nue va York, Oxford Uni ver sity Press, 1999.

4 Cfr. Barry, Brian, Teo rías de la jus ti cia, tra duc ción de Ce ci lia Hi dal go, Bar ce -
lo na, Ge di sa, 1995, p. 19.



de si gua les no es su fi cien te. Pues un he cho irre fu ta ble es
que los se res hu ma nos so mos al mis mo tiem po igua les en
uno o va rios as pec tos y de si gua les en otros mu chos as pec -
tos. No exis ten dos per so nas o si tua cio nes hu ma nas que no 
sean igua les en un pun to y, al mis mo tiem po, de si gua les en 
otros. Para es ta ble cer una igual dad o una de si gual dad nor -
ma ti va, es de cir, para po der es ta ble cer que un igual debe
ser tra ta do de igual ma ne ra y un de si gual de de si gual ma -
ne ra, tal y como reza la de fi ni ción aris to té li ca, es ne ce sa rio
emi tir un jui cio de va lor por el cual se es ta blez ca qué ca rac -
te rís ti ca o si tua ción de un gru po de per so nas debe ser to ma -
da en cuen ta para con si de rar los igua les y qué ca rac te rís ti cas 
de ben ser re le van tes para afir mar que son de si gua les. Con
ello he mos des pla za do el pro ble ma a la cues tión de la va lo -
ra ción co rrec ta o, lo que es lo mis mo, a la di fí cil pero ine lu -
di ble ta rea de fun da men tar ra cio nal men te los jui cios de va -
lor con base en los cua les se es ta ble cen di fe ren cias de tra to 
en tre las per so nas.

La pri me ra aco ta ción con sis te en que des de la pers pec ti -
va de la no dis cri mi na ción nues tra pro ble má ti ca se re du ce
sig ni fi ca ti va men te, pues del con cep to mis mo de no dis cri -
mi na ción que da cla ro que el ele men to de com pa ra ción, el
ter tium com pa ra tio nis de las re la cio nes de igual dad y de si -
gual dad que aquí nos ocu pan, son los de re chos y li ber ta des 
fun da men ta les de las per so nas re co no ci dos por los ins tru -
men tos in ter na cio na les de los de re chos hu ma nos y por las
Cons ti tu cio nes de mo crá ti cas de la gran ma yo ría de paí ses.
La igual dad, como se sabe, es un con cep to re la cio nal, es
de cir, sólo tie ne sen ti do plan tear lo en el mar co de una re la -
ción en tre dos o más ob je tos o per so nas. Por ello, su pro -
ble ma cen tral no ha con sis ti do tan to en de ter mi nar en qué
con sis te, sino en de fi nir; pri me ro, en tre qué o quie nes se
pre di ca rá la igual dad y, se gun do, en es ta ble cer en re la ción
a qué ele men to o fac tor se juz ga rá si exis te o no la igual -
dad.5 Así, pues, plan tear este pro ble ma des de la no dis cri -
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5 Véa se en tre otros a Bob bio, Nor ber to. “Igual dad y dig ni dad de los hom bres”,
El tiem po de los de re chos, tra duc ción de Ra fael de Asís Roig, Ma drid, Sis te ma,



mi na ción ade lan ta un buen tre cho la dis cu sión al aco tar la
pro ble má ti ca en de ter mi nar cuán do una de si gual dad en el
goce y ejer ci cio de los de re chos fundamentales de las per-
so nas puede ser justificada racionalmente.

La se gun da aco ta ción con sis te en re du cir con si de ra ble -
men te las po si bles en ti da des o ins tan cias que pue den pro -
por cio nar un tra to de si gual, pues aun que del de re cho a no
ser dis cri mi na do se des pren den obli ga cio nes tan to para los
par ti cu la res, como para los tres po de res del Esta do, aquí
me cen tra ré ex clu si va men te en ana li zar cuán do un tra to
de si gual es ta ble ci do por una ley cons ti tu ye un tra to dis cri -
mi na to rio. Y de ma ne ra aún más es pe cí fi ca, bajo qué cri te -
rios el juez pue de de ter mi nar que una dis tin ción en el ejer -
ci cio de los de re chos fun da men ta les de las per so nas he cha
por el le gis la dor cons ti tu ye una dis cri mi na ción.

II. PRIMERA VÍA DE SOLUCIÓN

La pri me ra vía po si ble para re sol ver nues tro pro ble ma
con sis te en cen trar la aten ción en las ca rac te rís ti cas o con -
di cio nes per so na les, ta les como: raza, sexo, idio ma, re li -
gión, ideo lo gía u opi nión po lí ti ca, orien ta ción se xual, las ca -
pa ci da des fí si cas o men ta les, el ori gen na cio nal o so cial,
po si ción eco nó mi ca y el na ci mien to, con base en las cua les
la gran ma yo ría de ins tru men tos in ter na cio na les y Cons ti -
tu cio nes prohí ben rea li zar un tra to de si gual en el ejer ci cio
de los de re chos fun da men ta les. Pues, al pa re cer, si lo gra -
mos iden ti fi car cuál es el cri te rio que las uni fi ca es ta ría mos 
muy cer ca de en con trar la ra zón fun da men tal por la cual a
lo lar go de la historia se ha entendido injustificado hacer
distinciones con base en estos motivos prohibidos.

A pri me ra vis ta, po dría pa re cer que es in de bi do ha cer
una dis tin ción con base en es tas ca rac te rís ti cas por el he -
cho de que la per so na nace con ellas, en el sen ti do de que
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1990, pp. 37-53; y Ruiz Mi guel, Alfon so, “So bre el con cep to de igual dad”, en Car bo -
nell, Mi guel (comp.), El prin ci pio cons ti tu cio nal de igual dad. Lec tu ras de in tro duc -
ción, Mé xi co, Co mi sión Na cio nal de los De re chos Hu ma nos, 2003, pp. 31-67.



no son ele gi das o for ja das por la per so na y, por lo tan to, la
per so na no pue de ha cer se res pon sa ble de ellas. Así pa re ce -
ría que se está si guien do el ra zo na mien to del ar tícu lo 6o. de 
la De cla ra ción fran ce sa de los De re chos del Hom bre y del
Ciu da da no del 26 de agos to de 1978, cuan do al con sa grar
la igual dad de to dos los hom bres ante la ley, pun tua li za ba
que la úni ca dis tin ción ad mi si ble en tre los hom bres era la
de ri va da de sus vir tu des y sus ta len tos.6 Este cri te rio po -
dría ser vá li do para las dis tin cio nes he chas con base en ca -
rac te rís ti cas ta les como el sexo, la raza, las ca pa ci da des fí -
si cas, pero, sin duda, no po dría apli car se a otros su pues tos 
como la re li gión, la ideo lo gía, la si tua ción so cial, et cé te ra.
Pues, sin duda, re sul ta tan in jus to dis tin guir a al guien en
el ejer ci cio de sus de re chos por la re li gión que pro fe sa o las
ideas po lí ti cas que sos tie ne como dis tin guir lo por su co lor
de piel o su ori gen ét ni co, al igual que re sul ta in jus ti fi ca do
res trin gir a una mu jer em ba ra za da su de re cho al tra ba jo,
aun y cuan do ella haya de ci di do li bre men te em ba ra zar se.
Pero, ade más, éste ar gu men to, que jus ti fi ca las dis tin cio nes 
de acuer do con la res pon sa bi li dad de cada per so na en la
con fi gu ra ción de su si tua ción, po dría es gri mir se para jus ti -
fi car la dis cri mi na ción mo ti va da por la con di ción so cial de
la per so na. Enten dien do que és tas son las úni cas res pon sa -
bles de su con di ción so cial y eco nó mi ca, sin con si de rar que 
en mu chas oca sio nes las di fe ren cias en tre las per so nas son 
ori gi na das por fac to res so cia les que di fí cil men te pue den ser 
con tro la dos por las per so nas y en los cua les tie nen poca
res pon sa bi li dad.7
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6 Artícu lo 6o. de la De cla ra ción de De re chos del Hom bre y del Ciu da da no: “La
Ley es la ex pre sión de la vo lun tad ge ne ral. To dos los ciu da da nos tie nen el de re cho
de par ti ci par per so nal men te o por me dio de sus re pre sen tan tes en su for ma ción.
Debe ser la mis ma para to dos, tan to si pro te ge como si cas ti ga. To dos los ciu da da -
nos, al ser igua les ante ella, son igual men te ad mi si bles a to das las dig ni da des,
pues tos y em pleos pú bli cos, se gún su ca pa ci dad y sin otra dis tin ción que la de sus
vir tu des y la de sus ta len tos”.

7 John Rawls pre sen ta este ar gu men to de la si guien te ma ne ra “Es jus to que
los in di vi duos ten gan por cio nes de si gua les de bie nes so cia les, en la me di da en que
di chas de si gual da des ha yan sido ga na das y me re ci das por los in di vi duos, esto es,
en la me dia en que sean el re sul ta do de sus ac cio nes y de ci sio nes. En cam bio es in -



Otro po si ble cri te rio es el de la no re le van cia, en el cual
se sos tie ne que nin gu na de las ca rac te rís ti cas an tes men -
cio na das son los su fi cien te men te de ter mi nan tes o re le van -
tes como para ne gar o res trin gir los de re chos fun da men ta -
les de las per so nas. ¿Qué re le van cia pue de te ner, por
ejem plo, el ori gen ét ni co de una per so na en re la ción con su
de re cho a la li ber tad de ex pre sión o sus creen cias re li gio sas 
en re la ción con sus de re chos a la edu ca ción? Aun que este
cri te rio tie ne una apli ca ción más am plia que el cri te rio de
res pon sa bi li dad pa re ce ría que por su ge ne ra li dad nos ser vi -
ría como un cri te rio in di ca dor, pero no como un cri te rio con -
clu yen te de una dis tin ción in jus ti fi ca da. Pues si con tex tua li -
za mos más po dría mos en con trar al gu nos ca sos con cre tos en 
los cua les cier tas ca rac te rís ti cas per so na les son re le van tes
para po der go zar o ejer cer al gu nos de re chos fun da men ta les;
tal es el caso de una de ter mi na da edad para ejer cer el de re -
cho a vo tar o el de ser na cio nal de un país para ejer cer de -
ter mi na dos car gos públicos.

Así, pues, me pa re ce que real men te no exis te un úni co
cri te rio co mún ca paz de aglu ti nar to das las ca rac te rís ti cas
por las cua les se con si de ra in jus ti fi ca do ha cer una dis tin -
ción. Esto se debe a que la ma ne ra en que la lis ta de es tos
cri te rios fue con for mán do se en la his to ria no fue a tra vés de 
una ra zo na mien to abs trac to ni a par tir de un solo prin ci pio 
ca paz de ir de ter mi nan do qué ca rac te rís ti cas per so na les de -
ben ser to ma dos en cuen ta para ha cer dis tin cio nes en
cuan to a la ti tu la ri dad y ejer ci cio de los de re chos fun da -
men ta les y cuá les no, sino que real men te, la con for ma ción
de este ca tá lo go de mo ti vos prohi bi dos se ha for ja do a tra -
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jus to que al gu nos in di vi duos aca ben sien do des fa vo re ci dos o pri vi le gia dos por di fe -
ren cias ar bi tra rias y no me re ci das en sus cir cuns tan cias rea les”. Cómo es sa bi do
Rawls cri ti ca este ar gu men to en base a que no solo los fac to res so cia les, sino tam -
bién los fac to res na tu ra les, como la ca pa ci dad in te lec tual con la cual cada un nace
o la fa mi lia y la po si ción so cial de la que la per so na dis fru ta en su in fan cia, son de -
ter mi nan tes de las de si gual da des que exis ten en tre las per so nas. Fren te a este
pro ble ma Rawls pre sen ta rá su prin ci pio de la di fe ren cia, por el cuál sos tie ne que
las di fe ren cias en tre las per so nas sólo pue den ser jus ti fi ca das cuan do és tas re sul -
tan ven ta jo sas para aque llos me nos afor tu na dos de la so cie dad. Cfr. Rawls, John,
Teo ría de la jus ti cia, tra duc ción  de Ma ria Do lo res Gon zá lez, Mé xi co, Fon do de Cul -
tu ra Eco nó mi ca, 1979, pp. 95-105.



vés del tiem po como re sul ta do de la lu cha de gru pos es pe cí -
fi cos que han lo gra do rei vin di car una igual dad en el ejer ci -
cio de sus de re chos. Así, la prohi bi ción de dis cri mi nar por
mo ti vos de gé ne ro, de re li gión, de raza, de ori gen ét ni co,
edad o na cio na li dad, ha sido el re sul ta do de la lu cha por la
igual dad de los de re chos de las mu je res, de las mi no rías re -
li gio sas, ra cia les y ét ni cas, de los ni ños y, actualmente, de
la todavía en li ti gio lucha por los derechos de los mi gran tes.

Es por ello, tam bién, que nin gún ins tru men to ju rí di co
con si de ra que la enu me ra ción de es tas ca rac te rís ti cas sea
una lis ta ce rra da e in mu ta ble, por el con tra rio, se deja abier -
ta para que sean los jue ces los que, te nien do en cuen ta las
nue vas ne ce si da des so cia les que sur gen, así como la siem -
pre en evo lu ción y cam bian te con cien cia mo ral de la so cie -
dad, va yan de ter mi nan do nue vas ca rac te rís ti cas con base en 
los cua les se prohí be dar un tra to de si gual.8 Así, por ejem -
plo, mien tras el pro yec to de Cons ti tu ción eu ro pea in clu ye
en tre su lis ta de mo ti vos prohi bi dos las ca rac te rís ti cas ge né -
ti cas de las per so nas,9 el Co mi té de De re chos Hu ma nos de la 
ONU ha am plia do el ca tá lo go con te ni do en el ar tícu lo 26 del
Pac to Inter na cio nal de De re chos Ci vi les y Po lí ti cos in te gran -
do cues tio nes como: es ta tus ma ri tal o ci vil (Dan ning vs. The
Net her lands (602(94), el lu gar de re si den cia (Lind gren et al.,
vs. Swe den (298-299/88), la dis tin ción en tre hijo fue ra y
den tro del ma tri mo nio (Ou la jin & Kaiss vs. The Net her lands
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8 La Cor te Eu ro pea de De re chos Hu ma nos ha ma ni fes ta do que aun que en
épo cas pa sa das un de ter mi na do cri te rio se con si de ra ba jus ti fi ca do para ha cer al -
gún tipo de dis tin ción, la con cien cia mo ral de las so cie da des se en cuen tra en cons -
tan te evo lu ción por lo que re sul ta ne ce sa rio ve ri fi car si los mis mos cri te rios hoy en
día pue den ser jus ti fi ca dos o no. Veá se como ejem plo el caso Inze vs. Aus tria del 28 
de oc tu bre de 1987, en el cual se es ta ble ce que ya no se pue de jus ti fi car ha cer dis -
tin cio nes en tre las per so nas por el he cho de ha ber na ci do fue ra o den tro del ma tri -
mo nio. http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/por tal.asp?ses sionId=748599&skin=hu
doc-en&ac tion=re quest.

9 El Artícu lo II-81.1 del Pro yec to de Cons ti tu ción Eu ro pea es ta ble ce ex pre sa -
men te: “Se prohí be toda dis cri mi na ción, y, en par ti cu lar, la ejer ci da por ra zón de
sexo, raza, co lor, orí ge nes ét ni cos o so cia les, ca rac te rís ti cas ge né ti cas, len gua, re -
li gión o con vic cio nes, opi nio nes po lí ti cas o de cual quier otro tipo, per te nen cia a
una mi no ría na cio nal, pa tri mo nio, na ci mien to, dis ca pa ci dad, edad u orien ta ción
se xual”.



(406, 426/90), las per so nas em plea das y de sem plea das (Ca -
val can ti Arau jo-Jo gens vs. The Net her lands (419/90) y la
orien ta ción se xual (Too nen vs. Aus tra lia (488/92).10

Otra ra zón por la cual me pa re ce que no es po si ble de du -
cir los cri te rios bajo los cua les se pue de es ta ble cer que una
dis tin ción he cha por una ley debe con si de rar se ra cio nal -
men te in jus ti fi ca ble de las ca rac te rís ti cas men cio na das, re -
si de en la ma ne ra en que ésta ha fun cio na do en la prác ti ca
ju ris dic cio nal en tor no a la no dis cri mi na ción con sis te en
to mar las como cri te rios por los que sólo pri ma fa cie es ta -
mos fren te a una dis tin ción in jus ti fi ca ble, pues aun que una 
ley haya he cho una dis tin ción con base en es tos cri te rios es 
po si ble que el juz ga dor en cuen tre ra zo nes su fi cien tes que
jus ti fi quen di cha dis tin ción, lo cual im pli ca que las dis tin -
cio nes he chas con base en las men cio na das ca rac te rís ti cas
per so na les no de ben ser con si de ra das au to má ti ca men te
dis cri mi na to rias. Esto es lo que en la ju ris pru den cia de la
Su pre ma Cor te de los Esta dos Uni dos de Amé ri ca se ha de -
no mi na do la prue ba del strict scru tiny, la cual con sis te en
con si de rar como sos pe cho sa toda dis tin ción rea li za da por el
le gis la dor que esté ba sa da en cri te rios como el sexo o la
raza, por lo cual se exi ge al juez que ana li cé de te ni da men te
cada uno de los ar gu men tos ver ti dos y de los fi nes que se
per si gue con esa dis tin ción para de ter mi nar si exis ten real -
men te o no ra zo nes su fi cien tes que la jus ti fi que.11 Por su
pues to, el caso pa ra dig má ti co de esta pro ble má ti ca la en -
con tra mos en las ac cio nes afir ma ti vas, las cua les rea li zan
una dis tin ción en de re chos ba sa da en al gu na de las ca rac -
te rís ti cas per so na les ana li za das que pre ten de jus ti fi car se
en or den a la rea li za ción de cier tos fi nes, ta les como: la
com pen sa ción de una dis cri mi na ción his tó ri ca, la sub rre -
pre sen ta ción de un gru po so cial en las dis tin tas es fe ras de
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10 Véa se Jo seph, Sa rah et al., The Inter na tio nal Con ve nant on Ci vil and Po li ti cal
Rights; Ca ses, Ma te rials and Com men tary, Nue va York, Oxford Uni ver sity Press,
2000.

11 So bre la Ju ris pru den cia de la Su pre ma Cor te de los Esta dos Uni dos a este
res pec to véa se: Dwor kin, Ro nald, So ve reign Vir tue; The Theory and Prac ti ce of Equa -
lity, Cam brid ge-Mas sa chus sets, Har vard Uni ver sity Press, 2000.



la vida pú bli ca o, en ge ne ral, pro mo ver una igual dad sus -
tan cial en tre los miem bros de la so cie dad.12

III. SEGUNDA VÍA DE SOLUCIÓN

Otra vía para de tec tar los cri te rios bajo los cua les se pue -
de jus ti fi car una dis tin ción rea li za da por una ley con sis te
en acu dir a la ju ris pru den cia que en años re cien tes han de -
sa rro lla do los tri bu na les cons ti tu cio na les de al gu nos paí -
ses, así como los tri bu na les in ter na cio na les y re gio na les de
de re chos hu ma nos en tor no a los prin ci pios de igual dad y
no dis cri mi na ción. Aun que, como es ob vio, en la res pues ta
de cada tri bu nal a esta pro ble má ti ca se im pri me el se llo de
la cul tu ra ju rí di ca a la que per te ne ce, en ge ne ral lla ma la
aten ción que exis ta tan to un avan ce pa ra le lo, como una
con fluen cia im por tan te en los cri te rios ele gi dos.13 En tér mi -
nos ge ne ra les, y a pe sar de que al gu nos tri bu na les em pleen 
otros tér mi nos como el de ar bi tra rie dad14 en el caso del Tri -
bu nal Cons ti tu cio nal ale mán o el del “com pe lling in te rest”
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12 So bre este tema véa se: Ro sen feld, Mi chel. Affir ma ti ve Acti no and Jus ti ce; A
Phi lo sop hi cal and Cons ti tu cio nal Inquiry, New Ha ven, Yale Uni ver sity, 1991; Bos -
suyt, Marc, “El con cep to y la prác ti ca de la ac ción afir ma ti va”, Infor me fi nal pre sen -
ta do de con for mi dad con la re so lu ción 1998/5 de la Sub co mi sión de Pro mo ción y Pro -
tec ción de los De re chos Hu ma nos, Na cio nes Uni das, E/CN.4/Sub.2/2002/21, del
17 de ju nio de 2002; y Gim né nez Gluck, Da vid, Una ma ni fes ta ción po lé mi ca
del prin ci pio de igual dad: ac cio nes po si ti vas mo de ra das y me di das de dis cri mi -
na ción in ver sa, Valencia, Ti rant lo Blanch, 1999.

13 La ra zón de esta con fluen cia se debe a la in fluen cia que ha te ni do la Cor te
Eu ro pea de De re chos Hu ma nos tan to en otros tri bu na les re gio na les de de re chos
hu ma nos, como en al gu nos de los tri bu na les cons ti tu cio na les de los Esta dos eu ro -
peos y la ti noa me ri ca nos. En el caso de la Su pre ma Cor te de los Esta dos Uni dos el
de sa rro llo ju ris pru den cial en tor no a la XIV en mien da de la Cons ti tu ción ha sido
mu cho más au tó no mo que en el res to de los paí ses, cons ti tu yen do una ju ris pru -
den cia muy rica, pero tam bién, com ple ja de bi do a los cons tan tes cam bios de po si -
cio nes que la in ter pre ta ción de la “equal pro tec tion clua se” ha su fri do du ran te los
úl ti mos 150 años.

14 En este sen ti do el Tri bu nal Cons ti tu cio nal Fe de ral ale mán sos tie ne que: “La
má xi ma de la igual dad es vio la da cuan do para la di fe ren cia ción le gal o para el tra -
ta mien to le gal igual no es po si ble en con trar una ra zón ra zo na ble, que sur ja de la
na tu ra le za de la co sas o que, de al gu na otra for ma, sea con cre ta men te com pren si -
ble, es de cir, cuan do las dis po si cio nes tie ne que ser ca li fi ca da de ar bi tra ria”, p. 391 
BVerfGE 1, 14 (52) ju ris pru den cia per ma nen te.



en el caso de la Su pre ma Cor te de los Esta dos Uni dos, bajo
la in fluen cia de la Cor te Eu ro pea de De re chos Hu ma nos la
gran ma yo ría de los tri bu na les na cio na les han adop ta do el
cri te rio ge ne ral de que “una di fe ren cia de tra to es dis cri mi -
na to ria si no cuen ta con una jus ti fi ca ción ra cio nal y ob je ti -
va”.15

Aho ra bien, la pre gun ta obli ga da es ¿có mo han de fi ni do o 
en qué tér mi nos han en ten di do que es ta mos fren te a una
jus ti fi ca ción ra cio nal y ob je ti va? Fren te a esta pre gun ta los
tri bu na les han for mu la do di ver sos cri te rios, to dos ellos, por 
su pues to, to man muy en cuen ta los ca sos con cre tos que
han te ni do que re sol ver, así como la tra di ción ju rí di ca a la
que per te ne cen y, so bre todo, las con cep cio nes mo ra les que 
ri gen sus so cie da des y de las cua les es tán im preg na das los
ins tru men tos ju rí di cos que to man como re fe ren te. Sin em -
bar go, me pa re ce que la plu ra li dad de cri te rios pue de re du -
cir se a dos cri te rios am plios: pri me ro, si la dis tin ción y la
ley en la cual se con tie ne per si guen un fin le gí ti mo y, se -
gun do, si exis te una re la ción de pro por cio na li dad en tre el
fin que se per si gue con la dis tin ción y los me dios que se
em plean para lo grar la.16 A con ti nua ción ana li za ré muy bre -
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15 La Cor te Eu ro pea de De re chos Hu ma nos ex pre sa men te sos tie ne el si guien te
cri te rio: “a dif fe ren ce of treat ment is dis cri mi na tory if it has no ob jec ti ve and rea so na -
ble jus ti fi ca tion, that is, if it does not pur sue a le gi ti ma te aim or if the re is not a rea so -
na ble re la tions hip of pro por tio na lity bet ween the means em plo yed and the aim sought 
to be rea li zed”. Cfr. Case of Si da bras and Dziau tas vs. Lit hua nia, del 27 de ju lio de
2004, p. 17.

16 En el caso de la Su pre ma Cor te de Jus ti cia de la Na ción, a par tir de la in cor -
po ra ción del mi nis tro Cos sió, se han in tro du ci do cri te rios si mi la res para de ter mi -
nar cuan do una dis tin ción pue de ser juz ga da. Se gún la Cor te se tie nen que to mar
en cuen ta los tres si guien tes cri te rios: 1) la dis tin ción le gis la ti va debe obe de cer a
una fi na li dad ob je ti va cons ti tu cio nal men te vá li da. Es de cir, el le gis la dor no pue de
es ta ble cer dis tin cio nes ar bi tra ria men te sino que és tas de ben de aten der a un ob je -
ti vo que sea vá li do en re fe ren cia al mar co cons ti tu cio nal; 2) debe exis tir una ade -
cua ción ra cio nal en tre la dis tin ción in tro du ci da y el fin que se per si gue. Se debe
fun da men tar ra cio nal y ob je ti va men te que exis ten pro ba bi li da des se rias de que
me dian te la dis tin ción rea li za da se con si ga el fin que se per si gue; 3) las dis tin cio -
nes in tro du ci das de ben ser pro por cio na les en re la ción con los de re chos que se po -
nen en ries go con mo ti vo de la dis tin ción. Se exi ge un aná li sis ob je ti vo so bre la per -
ti nen cia de la dis tin ción a la luz de otros de re chos cons ti tu cio nal men te pro te gi dos. 
Cfr. Te sis Ais la da, Se ma na rio Ju di cial de la Fe de ra ción y su Ga ce ta, Pri me ra Sala, t.
XX, di ciem bre de 2004, te sis 1a. CXXXII/2004, p. 362.



ve men te al gu nos ca sos con cre tos con el fin de con tex tua li -
zar y profundizar en estos criterios.

1. Fin le gí ti mo de la dis tin ción

El cri te rio del fin le gí ti mo ope ra me dian te el des pla za -
mien to de la ac ti vi dad ar gu men ta ti va ha cia la cues tión del
fin que se pre ten de al can zar con la de si gual dad de tra to.
Con ello, se pone en la ba lan za, por una par te, el prin ci pio
de igual dad en de re chos y, por otra par te, los prin ci pios o
va lo res que in ten tan al can zar se o res guar dar se con la dis -
tin ción. Lo que se exi ge al juz ga dor es un jui cio de pon de ra -
ción en tre dos prin ci pios que en el caso con cre to se pre sen -
tan como an ta gó ni cos, pero no del todo ex clu yen tes.17 La
le gi ti mi dad del fin, por lo tan to, no se de du ce en abs trac to,
sino en es tre cha re la ción con el prin ci pio de igual dad en de -
re chos. Así, pues no se re quie re tan sólo que el fin, o me jor
di cho, los va lo res o prin ci pios cuya rea li za ción se cons ti tu -
yen en el fin y mo ti vo úl ti mo de la dis tin ción, se en cuen tren 
re co no ci dos por el or den ju rí di co que sir ve de mar co en la
dis cu sión o, in clu so, el que sean pro pug na dos por la ma yo -
ría de mo crá ti ca, sino que, ade más, se re quie re que ten gan
un peso nor ma ti vo de tal mag ni tud que con base en ellos se 
jus ti fi que que bran tar el principio de igualdad en derechos.

El pro ble ma más acu cian te re si de en que exis te una plu -
ra li dad de fi nes de muy di ver sa na tu ra le za que pue den en -
trar en el jui cio de pon de ra ción. Des de con cep tos tan abs -
trac tos como el de in te rés na cio nal, uti li dad pú bli ca, segu-
ri dad na cio nal, bue nas cos tum bres, mo ral pú bli ca, has ta
otros prin ci pios o con cep tos más par ti cu la res, pero no por
ello más fá ci les de de fi nir, como el ple no em pleo, el in te rés
del me nor, la pro tec ción de la fa mi lia y, en el caso de las ac -
cio nes afir ma ti vas, la igual dad de opor tu ni da des en el ejer ci -
cio de los de re chos. Ante la va gue dad de es tos con cep tos los
juz ga do res de ben de te ner es pe cial cui da do en de tec tar si
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17 So bre el jui cio de pon de ra ción véa se: Prie to San chís, Luis, Jus ti cia cons ti tu -
cio nal y de re chos fun da men ta les, Ma drid, Trot ta, 2003, pp. 175-217.



de trás de ellos no se es con de al gún pre jui cio dis cri mi na to rio
in con fe sa ble.

Vea mos al gu nos ejem plos de la pro ble má ti ca que en tra ña 
de ter mi nar la ob je ti vi dad y ra cio na li dad de cier tas dis tin -
cio nes con base en los fi nes que és tas per si guen.

Un caso pa ra dig má ti co en este sen ti do es el caso Hi ra ba -
yas hi vs. Uni ted Sta tes, re suel to por la Su pre ma Cor te de
los Esta dos Uni dos en 1943. En él se plan teó la cues tión
de si las me di das le gis la ti vas im ple men ta das por el go -
bier no de los Esta dos Uni dos, que exi gían la reu bi ca ción
y con cen tra ción en zo nas mi li ta res de se gu ri dad de to dos
los ciu da da nos ame ri ca nos des cen dien tes de ja po ne ses que 
vi vie ran en la Cos ta Este, eran dis cri mi na to rias o no. Por
una ni mi dad la Cor te re sol vió que aun que en efec to di chas
me di das es ta ble cían un tra to de si gual en tre los ciu da da nos 
nor tea me ri ca nos ba sa do en el ori gen ra cial, di cha dis tin -
ción que da ba jus ti fi ca da ple na men te de bi do a una cues tión 
de “de fen sa na cio nal”, pues exis tía un te mor “fun da do” de
una po si ble in va sión mi li tar de Ja pón en las cos tas de Ca li -
for nia y de que los ame ri ca nos des cen dien tes de ja po ne ses
pu die ran apo yar esa in va sión por me dio de boi cots y sa bo -
ta jes.18

Otro caso en el que se jus ti fi ca una dis tin ción de de re -
chos con base en el fin que per si gue la ley es el re la ti vo a la 
le gis la ción la bo ral es pa ño la, que es ta ble cía la edad de se -
sen ta años como ju bi la ción for zo sa. El Tri bu nal Cons ti tu -
cio nal con si de ró que aun que de he cho se tra ta ba de una
dis tin ción que te nía como con se cuen cias la res tric ción de
de re chos de un gru po muy im por tan te de la so cie dad, di cha 
dis tin ción se en con tra ba jus ti fi ca da en vir tud de que per se -
guía dos fi nes le gí ti mos es pe cí fi cos: per mi tir el in gre so de
per so nas jó ve nes al mer ca do la bo ral y po ner en prác ti ca
una po lí ti ca de ple no em pleo. Ade más que se en con tra ba
res pal da da por prin ci pios y va lo res asu mi dos cons ti tu cio -
nal men te, como son la so li da ri dad, la igual dad real y efec ti -
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18 Hi ra ba yas hi v. Uni ted Sta tes (21/06/1943).



va y la par ti ci pa ción de to dos en la vida eco nó mi ca del
país.19

Otro caso en que se re sol vió que exis tía un fin le gí ti mo es 
el caso Singh Bhin der vs. Can da, re suel to por el Co mi té de
De re chos Hu ma nos de las Na cio nes Uni das. El Co mi té re -
sol vió que una nor ma la bo ral que exi gía que to dos los tra -
ba ja do res de la cons truc ción uti li za ran cas co en el ho ra rio
de tra ba jo cons ti tuía una dis cri mi na ción in di rec ta, de bi do
no a la nor ma en sí mis ma, que sin duda era neu tral y no
era en sí mis ma dis cri mi na to ria, sino en cuan to co lo ca ba a
to dos los miem bros de la re li gión Sihj, a los cua les su re li -
gión les exi ge lle var tur ban te du ran te el día, en una si tua -
ción de des ven ta ja res pec to del res to de los tra ba ja do res.
Sin em bar go, en el caso con cre to el Co mi té fa lló a fa vor de
Ca na dá al en ten der que el fin que se bus ca ba con la ley, el
cual era sal va guar dar la in te gri dad fí si ca de los tra ba ja do -
res de la cons truc ción, era per fec ta men te le gí ti mo.20

Por el con tra rio, la Cor te Eu ro pea de De re chos Hu ma nos
ha re suel to va rios ca sos en los que se con si de ra ile gi ti mo e
in jus ti fi ca ble el fin que se per si gue con el tra to de si gual. En 
la Gran Bre ta ña la le gis la ción mi gra to ria ha cía una dis tin -
ción en tre las es po sas y los es po sos de los mi gran tes, pues
mien tras per mi tía que los hom bres mi gran tes so li ci ta ran la
le ga li za ción de sus es po sas, prohi bía a las mu je res mi gran -
tes ha cer lo mis mo en re la ción con sus ma ri dos. El ar gu -
men to en el que se ba sa ba esta dis tin ción con sis tía en que
mien tras las es po sas de los in mi gran tes al lle gar a Ingla te -
rra se in te gra ban a las la bo res del ho gar, los es po sos de las 
in mi gran tes lle ga ban a bus car tra ba jo pro vo can do ten sión
so cial de bi do a las gran des ta sas de de sem pleo que afec tan
a los ciu da da nos in gle ses. La Cor te re sol vió que este ar gu -
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19 Cfr. STC 22/1981. Para un aná li sis de la la bor del Tri bu nal Cons ti tu cio nal
Espa ñol en tor no al de re cho a la no dis cri mi na ción de las mu je res véa se: Rey Mar -
tí nez, Fer nan do, El de re cho fun da men tal a no ser dis cri mi na do por ra zón de sexo,
Mé xi co, Co na pred, 2005.

20 Cfr. Singh Bhin der vs. Ca na dá (208/86) Jo sepch, Sa rah. Shultz, Jenny &
Cas tan, Me lis sa, The Inter na tio nal Co ve nant on Ci vil and Po li ti cal Rights, Nue va
York, Oxford Uni ver sity Press, 2000, p. 530.



men to no era ni ob je ti vo ni ra zo na ble, de bi do a que las es -
ta dís ti cas de em pleo en Ingla te rra in di can que los hom bres
y las mu je res in mi gran tes tie ne las mis mas po si bi li da des de 
in te grar se al mer ca do la bo ral y que, in clu so, los hom bres
in mi gran tes no sólo no res tan fuen tes de tra ba jo, sino, que, 
por lo ge ne ral, se au toem plean crean do nue vos em pleos.21

Otro caso es el de una mu jer tur ca que ale ga ba que el
Có di go Ci vil de su país la dis cri mi na ba en tan to exi gía que
la mu jer adop ta ra el ape lli do del ma ri do y aban do na ra el
suyo al mo men to de con traer ma tri mo nio. La Cor te re sol vió
que el fin de pre ser var la uni dad fa mi liar, ale ga do por el
Esta do de Tur quía para jus ti fi car la dis tin ción del Có di go
Ci vil, real men te no cons ti tuía una ra zón su fi cien te para le -
gi ti mar una dis tin ción ba sa da en el sexo de las per so nas,
pues real men te el que la mu jer pu die ra con ser var su pro pio 
ape lli do des pués de ca sar se, o bien, el que la le gis la ción
pre vie ra la po si bi li dad de que los cón yu ges eli gie ran li bre -
men te el ape lli do de la fa mi lia, en nada mer ma ba la uni dad 
fa mi liar.22

Otros caso más de ba ti ble es el caso L. y V vs. Aus tria de
2003 en el que la Cor te tuvo que ana li zar si un ar tícu lo del
Có di go Pe nal aus tria co re sul ta ba dis cri mi na to rio al pe na li -
zar, por un par te, las re la cio nes ho mo se xua les con sen ti das
en tre un adul to y un me nor de en tre 14 y 18 años, mien -
tras que, por otra par te, no prohí be las re la cio nes he te ro se -
xua les en tre un adul to y un ma yor de 14 años. El Esta do
aus tria co ale gó que el fin de la dis po si ción era el pro te ger el 
de sen vol vi mien to se xual de los ado les cen tes, a lo cual la
Cor te res pon dió que la ma yo ría de los es tu dios cien tí fi cos
de mos tra ban que la de fi ni ción de la orien ta ción se xual se
rea li za du ran te la pu ber tad, por lo cual el te mor de que un
adul to pu die ra in fluir en la orien ta ción se xual de los ma yo -
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21 Abdu la ziz, Ca ba les and Bal kan da li vs Great Bri tain. http://cmiskp.echr.
coe.int/tkp197/view.asp?item=1&por tal=hbkm&ac tion=html&high light=ab du la ziz% 

2C%20%7C%20ca ba les%20%7C%20bal kan da li&ses sio nid=6400986&skin=hu doc-en.
22 Unal Te ke li vs Tur key (2004). http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?i

tem=1&por tal=hbkm&ac tion=html&high light=unal%20%7C%20te ke li&ses sio nid=64
00998&skin=hu doc-en.



res de 14 años era in fun da do. Con base en este ra zo na -
mien to y to man do en cuan ta de que en la gran ma yo ría de
las le gis la cio nes de los Esta dos per te ne cien tes al Con se jo
de Eu ro pa no ha cen una dis tin ción en la edad mí ni ma para 
te ner re la cio nes se xua les con sen ti das con per so nas adul tas 
en tre ho mo se xua les y he te ro se xua les, la Cor te de ci dió que
el fin de pro te ger el de sen vol vi mien to se xual de los ado les -
cen tes no jus ti fi ca ba ple na men te la dis tin ción rea li za da por 
el Có di go Pe nal aus tria co.23

2. Re la ción de pro por cio na li dad

El cri te rio de pro por cio na li dad que los tri bu na les tam bién 
em plean ape la a la re la ción en tre los me dios em plea dos
para es ta ble cer una de si gual dad de tra to y el fin que se per -
si gue con ella. Por ello cons ti tu ye un fil tro más por el que
debe pa sar toda nor ma que rom pa con el prin ci pio de la
igual dad en de re chos, pues no bas ta sólo con que se le gi ti -
me el fin, sino, ade más, de que los me dios a tra vés de los
cua les se es ta ble ce la dis tin ción y, so bre todo, las con se -
cuen cias que se de ri van de ella, no sean evi den te men te
des pro por cio na dos a los be ne fi cios que se pre ten den al can -
zar con la dis tin ción. Por su pues to, aquí tam bién se tra ta
de un jui cio de pon de ra ción, no ya en tre dos prin ci pios en
co li sión, sino en tre los be ne fi cios y des ven ta jas que pue de
aca rrear una dis tin ción y las ven ta jas que se pre ten den con 
el fin por el cual se jus ti fi ca el tra to de si gual.

Un caso que pue de ser vir de ejem plo para acla rar este
cri te rio es el de dos ser vi do res pú bli cos del go bier no Li tua -
no, los cua les con base en una ley emi ti da con pos te rio ri -
dad al des mem bra mien to de la Unión So vié ti ca, fue ron se -
pa ra dos de su car go por ha ber per te ne ci do du ran te el
ré gi men co mu nis ta a la KGB. La Cor te Eu ro pea de De re -
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23 L and V v Aus ti ra (2003) http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=
5&por tal=hbkm&ac tion=html&high light=aus tria%20%7C%2014+8&ses sio nid=6400
998&skin=hu doc-en.



chos Hu ma nos ca li fi có como ob je ti vo y ra cio nal men te jus ti -
fi ca ble el ar gu men to dado por el go bier no li tua no, con sis -
ten te en que la me di da te nía como fin evi tar que en el
ser vi cio pú bli co tra ba ja ra gen te que por sus la bo res an te -
rio res al ser vi cio de los ins tru men tos de con trol y es pio na je
de la Unión So vié ti ca ha bía de mos tra do no ser fiel al go -
bier no de mo crá ti co vi gen te. Sin em bar go, con si de ró que los
efec tos de la me di da eran des pro por cio na dos a sus fi nes
dado que no sólo no se les per mi tía la bo rar en el ser vi cio
pú bli co, sino que, ade más, se les im pe día ob te ner un tra ba -
jo en la ini cia ti va pri va da.24

En esta mis mo or den de ideas la Su pre ma Cor te de los
Esta dos Uni dos ha in tro du ci do el cri te rio de no mi na do com -
pe lling in te rest que sir ve para va lo rar la cons ti tu cio na li dad
de las ac cio nes afir ma ti vas que es ta ble cen un tra to pre fe -
ren cial a fa vor de las mi no rías ra cia les con el fin de re me -
diar una si tua ción an te rior de dis cri mi na ción en el ejer ci cio 
de sus de re chos. A tra vés de este cri te rio se exi ge que los
jue ces ade más de ana li zar la le gi ti mi dad del fin que se pre -
ten de al can zar con la ac ción afir ma ti va to men en cuen ta
otros ele men tos, ta les como: que no exis tan otra al ter na ti -
vas ju rí di cas para con se guir el mis mo fin, que exis ta una
ne ce si dad pro ba da de la ur gen cia de tal me di da, la po si bi li -
dad real de que el tra to di fe ren cial ten ga éxi to en cuan to al
fin que per si gue y el efec to que la me di da pue de pro vo car
en ter ce ras per so nas, es pe cial men te en las per so nas per te -
ne cien tes a la ma yo ría ra cial.25

IV. CRITERIO MATERIAL DE VALORACIÓN

Sin duda, los dos an te rio res cri te rios ana li za dos son su -
ma men te úti les para de ter mi nar cuán do es ta mos en pre -
sen cia de una dis tin ción ob je ti va y ra cio nal y cuan do no,
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24 Véa se el caso Case of Si da bras and Dziau tas v. Lit hua nia del 27 de ju lio de
2004. Cfr. http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/por tal.asp?ses sionId=748890&skin= 
hu doc-en&ac tion=re quest.

25 Cfr. Rich mond v. J.A. Cro son Co. 488 U.S. 469 (1989).



sin em bar go, de los ejem plos ana li za dos po de mos in tuir con 
fa ci li dad que aun que es tos cri te rios tie nen la vir tud de con -
du cir y aco tar li ge ra men te el cam po ar gu men ta ti vo, no son
en modo al gu no de ter mi nan tes ni, des de mi pun to de vis ta, 
su fi cien tes. La ra zón de ello es muy sen ci lla y con sis te en
que tan to el cri te rio del fin le gí ti mo como el de pro por cio na -
li dad exi gen a su vez un ter cer cri te rio de va lo ra ción. Si se
pre ten de que el tipo de ra cio na li dad em plea da para de ter -
mi nar cuán do un tra to de si gual se en cuen tra jus ti fi ca do,
no sea sólo el de la ra cio na li dad ins tru men tal, es de cir, la
ra cio na li dad que sólo es ca paz de ele gir los me dios más
ade cua dos para al can zar un fin dado y re que ri mos em plear
lo que Max We ber ha lla ma do ra cio na li dad de va lo res “Wer -
tra tio na li tat”,26 a tra vés de la cual ade más po de mos ele gir,
de en tre la plu ra li dad de fi nes y va lo res, el fin co rrec to para 
guiar nues tra con duc ta, es ne ce sa rio que in tro duz ca mos
un ter cer cri te rio que nos sir va de re fe ren te para dis cer nir
cuán do un fin es le gí ti mo y cuán do un me dio em plea do re -
sul ta des pro por cio na do.

Los tri bu na les se han per ca ta do de esta ne ce si dad y han
tra ta do de re con du cir los cri te rios del fin le gí ti mo y de pro -
por cio na li dad a un ter cer cri te rio de va lo ra ción. En el caso
de los tri bu na les cons ti tu cio na les es pa ñol y ale mán la re -
mi sión ha sido a los prin ci pios y va lo res con te ni dos en sus
res pec ti vos tex tos cons ti tu cio na les, el Co mi té de De re chos
Hu ma nos ha de ter mi na do que los fi nes que jus ti fi quen un
tra to dis cri mi na to rio tie ne que es tar en ple na sin to nía con
el res to de va lo res y prin ci pios con te ni dos en el Pac to Inter -
na cio nal de De re chos Ci vi les y Po lí ti cos, la Cor te Eu ro pea
de De re chos Hu ma nos en re pe ti das oca sio nes ape la al con -
sen so al can za do en los di ver sos ór de nes ju rí di cos de los
Esta dos eu ro peos para de ter mi nar la le gi ti mi dad o ile gi ti mi -
dad del fin, mien tras que la Cor te Inte ra me ri ca na de De re -
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26 We ber, Max, La cien cia como pro fe sión; la po lí ti ca como pro fe sión, tra duc ción
de Joa quín Abe llan, Ma drid, Espa sa-Cal pe, 1992.



chos Hu ma nos ha ape la do al con cep to de dig ni dad hu ma na 
como cri te rio úl ti mo de va lo ra ción.27

La coin ci den cia más no to ria que exis te en tre la ma ne ra
de pro ce der de los tri bu na les es que to dos ellos re mi ten a
un cri te rio ma te rial de va lo ra ción y no a otro cri te rio for mal 
que nos de ja ría en la mis ma si tua ción que los cri te rios del
fin y de la pro por cio na li dad. En este mis mo sen ti do Ro bert
Alexy sos tie ne que en úl ti mo tér mi no el pro ble ma de de ter -
mi nar la ra cio na li dad de un tra to de si gual nos re mi te a un
con cep to es pe cí fi co de jus ti cia, así como a un con cep to de
de re cho y de so cie dad.28 Por ello, se ría fal so afir mar que el
cri te rio de va lo ra ción de be ría ser neu tral a to das las con -
cep cio nes del mun do y de la vida que exis ten en la so cie -
dad, por el con tra rio, los cri te rios a los que los tri bu na les
nos re mi ten hun den sus raí ces en una con cep ción del
mun do y de la vida de ter mi na da, la cual ha sido pro yec ta da 
en los ins tru men tos in ter na cio na les de de re chos hu ma nos,
así como en las Cons ti tu cio nes de mo crá ti cas de oc ci den te y 
se arro ga a sí mis ma un cierto grado de universalidad.

Aho ra bien, me pa re ce que ade más de com por tar una di -
men sión ma te rial, el cri te rio debe con te ner dos no tas fun -
da men ta les. Pri me ra, que sea lo su fi cien te men te am plio y
fle xi ble como para no cons tre ñir de ma sia do la li ber tad ar -
gu men ta ti va de los juz ga do res y per mi tir les que sea apli ca -
do a cual quier caso con cre to en el que se cues tio ne la le gi ti -
mi dad de que brar el prin ci pio de igual dad de de re chos. Y
se gun da, que ex pre se un con te ni do éti co mí ni mo, pero irre -
duc ti ble, que sir va de pau ta úl ti ma para de ter mi nar con
cier ta pre ci sión si un tra to de si gual pue de jus ti fi car se o no.

To man do en cuen ta es tos ele men tos, el cri te rio que pro -
pon go para com ple men tar los cri te rios del fin le gí ti mo y el
de la pro por cio na li dad de los me dios es el si guien te: una
dis tin ción en el ejer ci cio de los de re chos de las per so nas se
en ten de rá como dis cri mi na to ria cuan do co lo que a un de ter -
mi na do gru po de per so nas en una si tua ción tal que en la
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27 Cfr. Opi nión Con sul ti va OC-4/84, del 19 de ene ro de 1984.
28 Alexy, Ro bert, op. cit., nota 1, pp. 395.



prác ti ca se vea res trin gi do sus tan cial men te las po si bi li da -
des que tie nen de au to de sa rro llar se y de au to de ter mi nar se,
abrien do la po si bi li dad de que otras per so nas ob ten gan al -
gu na ven ta ja de ello.

En rea li dad los con cep tos cen tra les de este cri te rio: el au -
to de sa rro llo y la au to de ter mi na ción, des de mi pun to de vis -
ta, cons ti tu yen una ex pre sión del con cep to más am plio, y,
tam bién, más com ple jo de la dig ni dad de la per so na hu ma -
na. La ra zón por la cual en cuen tro ne ce sa rio in tro du cir este 
con cep to en el aná li sis se debe a que des de mi pun to de
vis ta cons ti tu ye el fun da men to fi lo só fi co con base en el cual 
se de ben prohi bir to das las for mas de dis cri mi na ción. El
acto dis cri mi na to rio con sis te esen cial men te en el me nos -
pre cio del otro, en la in fra va lo ra ción que una per so na hace
de otra por mo ti vo de al gu na con di ción o ca rac te rís ti ca per -
so nal. En la dis cri mi na ción su ce de, ade más, que el jui cio
de va lor y la ra zón por la que to ma mos sólo una ca rac te rís -
ti ca de la per so na van pre ce di das de un pre jui cio erró neo
que guar da mos en re la ción con un gru po hu ma no con el
cual iden ti fi ca mos a la per so na. Así pues, no to mar a la
per so na por sí mis ma, sino tan sólo una par te de ella des de 
un en fo que to tal men te sub je ti vo im pli ca, ante todo, tra tar a 
la per so na como algo y no como al guien. La dis cri mi na ción
mues tra la in ca pa ci dad del hom bre de re co no cer al otro
como se me jan te, es de cir, como al guien quien com par te el
mis mo va lor que no so tros mis mos con si de ra mos te ner al
pre sen tar nos como per so nas.29 Dis cri mi nar, en sín te sis,
im pli ca de gra dar el va lor de la per so na. Tra zar un abis mo
en tre el yo y el otro que aca ba im po si bi li tan do la ca pa ci dad
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29 En el preám bu lo de la De cla ra ción y Programa de Acción de la Con fe ren cia
Mun dial con tra el Ra cis mo, la Dis cri mi na ción Ra cial, la Xe no fo bia y las for mas
co ne xas de Into le ran cia, rea li zada en Dur ban, Sud áfri ca en 2001, se re co no ce ex -
pre sa men te que la dis cri mi na ción vul ne ra la dig ni dad hu ma na: “Afir man do que el
ra cis mo, la dis cri mi na ción ra cial, la xe no fo bia y las for mas co ne xas de in to le ran -
cia, cuan do equi va len a ra cis mo y dis cri mi na ción ra cial, cons ti tu yen gra ves vio la -
cio nes de to dos los de re chos hu ma nos y obs tácu los al ple no dis fru te de esos de re -
chos, nie gan la ver dad evi den te de que to dos los se res na cen li bres e igua les en
dig ni dad y en de re chos,...”. Cfr. Prin ci pa les ins tru men tos in ter na cio na les so bre dis -
cri mi na ción y ra cis mo, Mé xi co, CNDH, 2004, pp. 221-311, esp. p. 224.



que te ne mos los hom bres de re co no cer nos como igua les, a
la vez, que se nie ga la li ber tad de cada uno de ex pre sar su
iden ti dad de for ma di ver sa a la de los de más.30

Aho ra bien, me pa re ce que exis ten dos ob je cio nes que se
pue den ha cer a esta pro pues ta. La pri me ra con sis te en de -
ses ti mar el con cep to de dig ni dad hu ma na por en ten der que 
se en cuen tra im bui do y al ta men te car ga do de una con cep -
ción re li gio sa del hom bre. Sin duda, si ana li za mos el gé ne -
sis de este con cep to no po de mos ne gar que sus raí ces im -
pli can un con jun to de creen cias re li gio sas que con ver gen
en com pren der al hom bre como algo sa gra do. Sin em bar go,
me pa re ce que ante esta ob je ción po de mos re to mar la in ter -
pre ta ción no tras cen den te o se cu la ri za da que Kant ha he -
cho de la dig ni dad hu ma na, al com pren der que el hom bre
exis te como un fin en sí mis mo y no sólo como un me dio.31

La se gun da ob je ción con sis te en afir mar que la dig ni dad
hu ma na es un con cep to de ma sia do os cu ro y am bi guo, el
cual pude ser uti li za do para de fen der pos tu ras mo ra les di -
ver sas e, in clu so, con tra dic to rias. Sin em bar go, me pa re ce
que aun que, sin duda, la dig ni dad hu ma na es un con cep to
com ple jo y, si se me apu ra, in clu so in co me su ra ble, esto no
quie re de cir que de él no se pue dan des pren der al me nos
dos exi gen cias éti cas, cla ras y ob je ti vas, que pue den ser vir -
nos de cri te rio para determinar cuando un trato desigual es 
injustificado.

La pri me ra de ellas es la ina lie na bi li dad de la vida hu ma -
na, la cual im pli ca que la per so na hu ma na vale en sí mis -
ma y, por lo tan to, na die pue de de ter mi nar su va lor, o en
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30 Esta mis ma idea pa re ce de fen der Mi chael Igna tieff cuan do afir ma que el pro -
gre so mo ral pude ser me di do a tra vés de la in tui ción de que cada uno de los in di vi -
duos que com po nen la es pe cie hu ma na me re ce una idén ti ca con si de ra ción mo ral.
Cfr. Igna tieff, Mi chael, Los de re chos hu ma nos como po lí ti ca e ido la tría, tra duc ción
de Fran cis co Bel trán Adell, Bar ce lo na, Pai dós, 2003, p. 30.

31 En este sen ti do afir ma Kant tex tual men te: Aho ra yo digo que el hom bre y, en
ge ne ral, todo ser ra cio nal, exis te como fin en sí mis mo y no sólo como me dio para
cua les quie ra usos de esta o aque lla vo lun tad, y debe ser con si de ra do siem pre al
mis mo tiem po como fin en to das sus ac cio nes, no sólo las di ri gi das a sí mis mo sino
las di ri gi das tam bién a los de más se res ra cio na les”. Cfr. Kant, Imma nuel, Fun da -
men ta ción de la me ta fí si ca de las cos tum bres, tra duc ción de Luis Mar tí nez de Ve las -
co, Ma drid, Espa sa, 1999, p. 102.



otras pa la bras, fi jar le un pre cio. De he cho esto es lo que
para Kant dis tin gue a las per so nas de las co sas, pues en
sus pro pias pa la bras: “aque llo que tie ne pre cio pue de ser
sus ti tui do por algo equi va len te; en cam bio, lo que se ha lla
por en ci ma de todo pre cio y, por tan to, no ad mi te nada
equi va len te, eso tie ne dig ni dad”.32 Cuan do una de si gual dad 
de tra to co lo ca al hom bre en una si tua ción tal que le es ne -
ga do su va lor in trín se co al gra do que su li ber tad, su vida,
su ho nor o su cuer po son sus cep ti bles de tra du cir se en pe -
sos y cen ta vos, se vul ne ra irre me dia ble men te su dig ni dad.
El re sul ta do de este pro ce so es, sim ple y sen ci lla men te, la
co si fi ca ción de la per so na, re du cién do lo a la vo lun tad y po -
der ad qui si ti vo de los más poderosos.

La se gun da exi gen cia éti ca es la inins tru men ta bi li dad de
la per so na. La dig ni dad exi ge la irre duc ti bi li dad de la per so -
na, es de cir, que su va lor no pue de ser re du ci do o su pe di ta -
do a otra ins tan cia bajo nin gún con cep to. Al com par tir to -
dos los hom bres la mis ma dig ni dad, com par ten tam bién
igual va lor. En otras pa la bras, de bi do a que nin gún ser hu -
ma no —no obs tan te su sa bi du ría, su ri que za, su ca pa ci dad 
de man do, su be lle za fí si ca et cé te ra— vale más que otro,
na die pue de so me ter a otra per so na a sus in te re ses o a sus
fi nes. Como tam po co nin gu na per so na, por más pe que ña e
in de fen sa que ésta sea, pue de ser sa cri fi ca da en fun ción de
con cep tos ta les como: el pro gre so cien tí fi co, el de sa rro llo
eco nó mi co, el in te rés de la na ción, la lu cha con tra el te rro -
ris mo o, in clu so, tér mi nos como el bien co mún —el cual
pier de su sen ti do ori gi na rio sino es acom pa ña do del bien
per so nal de to dos y cada uno de los miem bros de la co mu -
ni dad—. Lo con tra rio im pli ca re du cir a la per so na hu ma na
a un mero ins tru men to, esto es, me dia ti zar la al no ser res -
pe ta da como un fin en sí mis ma. La ins tru men ta li za ción del 
hom bre im pli ca re le gar la com pren sión fun da men tal de que 
cada hom bre es único e irrepetible y, por lo tanto, in sus ti -
tui ble, para adoptar una postura vital que entiende a los
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32 Ibi dem, p. 112.



demás cómo seres genéricos y contingentes, y, por lo tanto,
reemplazables.

A mi jui cio es tas dos exi gen cias éti cas coin ci den, sin que
sea ne ce sa rio for zar las de ma sia do con los con cep tos de
auto de sa rro llo y au to de ter mi na ción que em plea mos para
cons truir el cri te rio pro pues to. Para se ña lar el víncu lo que
exis te en tre es tos con cep tos acu di ré al de sa rro llo que de
ellos hace Iris Ma rion Young a tra vés de las fi gu ras de do -
mi na ción y opre sión.33

Para esta au to ra nor tea me ri ca na en una so cie dad afec ta -
da por una enor me de si gual dad de opor tu ni da des, el pa ra -
dig ma dis tri bu ti vo de la teo ría de la jus ti cia con tem po rá nea 
re sul ta in su fi cien te por dos ra zo nes: por que ge ne ral men te
ig no ra el con tex to ins ti tu cio nal que a me nu do con tri bu ye a
de ter mi nar los mo de los de dis tri bu ción34 y por que al cen -
trar el pro ble ma de la dis tri bu ción en bie nes sus cep ti bles
de ser va lo ra dos eco nó mi ca men te sólo toma en cuen ta lo
que las per so nas tie nen y no lo que las per so nas ha cen o
son. Ante ello, pro po ne que un con cep to de jus ti cia ade cua -
do a este tipo de so cie da des debe par tir de los con cep tos de
opre sión y do mi na ción. Para Young el con cep to de opre sión
se re fie re al con jun to de tra bas ins ti tu cio na les que im pi den
a una per so na o a un gru po de per so nas au to de sa rro llar se.
La es truc tu ra so cial está dis pues ta de tal ma ne ra que sis te -
má ti ca men te anu la la ca pa ci dad que tie nen cier tas per so -
nas para po ten ciar sus ha bi li da des y fa cul ta des per so na les, 
así como de in te rac tuar li bre men te con los de más ex pre -
san do sus ne ce si da des, pen sa mien tos y sen ti mien tos. Por
otra par te, bajo el con cep to de do mi na ción en tien de el con -
jun to de tra bas ins ti tu cio na les que im pi den que una per so -
na se au to de ter mi ne, es de cir, que eli ja li bre men te los fi nes
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33 Véa se: Young, Ma rion Iris, La jus ti cia y la po lí ti ca de la di fe ren cia, trad. Sil vi -
na Álva rez, Va len cia, Edi cio nes Cá te dra, 2000.

34 Por con tex to ins ti tu cio nal Iris Ma rion Young en tien de: “las es truc tu ras y
prác ti cas, las re glas y nor mas que las guían, y el len gua je y sím bo los que me dian
las in te rac cio nes so cia les den tro de di chas es truc tu ras y prác ti cas, en ins ti tu cio -
nes ta les como el Esta do, la fa mi lia y la so cie dad ci vil, así como en el tra ba jo”. Ibi -
dem, p. 42.



y va lo res a los cuales quiere proyectar su vida y que cuente
con los medios necesarios para llevar sus fines a cabo.

Para po der con si de rar, sin nin gún tipo de eu fe mis mos, a
una per so na como ina lie na ble, se re quie re que ésta goce de
un mí ni mo mar gen de au to no mía e in de pen den cia que le
per mi ta sus traer se de la re la ción de de pen den cia de los in -
te re ses y fi nes de otras per so nas. Por el con tra rio, cuan do
el hom bre se ve cons tre ñi do de una ma ne ra ra di cal y to tal a 
sus ne ce si da des más bá si cas de sub sis ten cia se tor na en
un blan co fá cil para que otros, re du cién do lo a una mer can -
cía más, ex plo ten sus cua li da des y es fuer zo para un be ne fi -
cio per so nal. En este sen ti do Ma rion Young afir ma que en
nues tras so cie da des con tem po rá neas la ex plo ta ción y la
mar gi na ción de cier tos gru pos de per so nas son dos ca ras
de la opre sión. La pri me ra, en tan to que cier tos gru pos de
per so nas, como mu je res, mi no rías ra cia les, mi gran tes o in -
dí ge nas, se ven obli ga dos a rea li zar tra ba jos poco sig ni fi ca -
ti vos en be ne fi cio de otros y, la se gun da, en tan to que la es -
truc tu ra eco nó mi ca, edu ca ti va y so cial ex clu ye a una cier ta
ca te go ría de per so nas de la par ti ci pa ción útil de la so cie -
dad, que dan do así po ten cial men te su je tas a gra ves pri va -
cio nes ma te ria les e in clu so al ex ter mi nio. El fe nó me no de la 
opre sión rom pe por de fi ni ción el prin ci pio de igual dad en
de re chos en tan to que su cal do de cul ti vo es la exis ten cia
de po si cio nes asi mé tri cas en tre la per so nas en re la ción con
las opor tu ni da des con las que cada uno cuen ta para de sa -
rro llar se a sí mismo.

Por otro lado, la exi gen cia de la inins tru men ta bi li dad de la 
per so na su po ne no sólo no sea tra ta da como un me dio o ins -
tru men to al ser vi cio de los fi nes de otros, sino ade más, que
como fin en sí mis ma, la per so na pue da ele gir los fi nes ha cia 
los cua les de sea con du cir sus ac tos y con base en los cua les
cons tru ye su con cep to de vida bue na. El fe nó me no de la do -
mi na ción, tal y como es com pren di do por Young, im pli ca,
por el con tra rio, la im po si ción que una per so na hace de sus
pro pios fi nes a otro y el res pec ti vo so me ti mien to de esa per -
so na a los fi nes de otros. Ya sea a tra vés del im pe ria lis mo
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cul tu ral, de la cons tan te bu ro cra ti za ción de los es pa cios vi -
ta les o de la im po si ción de un con jun to de pa tro nes de con -
duc ta en ca mi na dos a ha cer de las per so nas me ros con su mi -
do res, las for mas de do mi na ción con tem po rá nea tie nen a
re du cir la au to no mía de las per so nas y a ani qui lar la plu ra li -
dad y di ver si dad que exis te en tre ellas.

De esta ma ne ra, una dis tin ción es ta ble ci da en la ley que
ten ga como ob je to, o bien, que ten ga por efec to, li mi tar o
res trin gir sus tan cial men te las opor tu ni da des de auto de sa -
rro llo y au to de ter mi na ción de las per so nas debe ser
conside ra da como dis cri mi na to ria, aun cuan do el fin que
per si gue sea apa ren te men te le gí ti mo.
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