|gualdad en laaplicacion delaley
Daniel Mendonga”

“ Al dia siguiente mi proceso fue juzgado en una camara y lo perdi todo por un
voto; mi abogado dijo que en otra camara |o habria ganado todo por un voto” .
Voltaire

“Delas leyes’, Diccionario filosofico.

1. LA JUSTICIA COMO IGUALDAD

De acuerdo con unalargatradicion fil osofica, se consideraquelajusticia
delimita y armoniza las pretensiones y los intereses en conflicto en la vida
social. Aceptando la idea de que los problemas juridicos son problemas de
distribucion, el postulado de justiciaequivale aunademandadeigualdad enla
distribucion o reparto de los beneficios y las cargas. Tales beneficios o cargas
a cuya distribucion se alude pueden ser de diverso tipo, pero en todos los
casoslaideadejusticiaexige unadistribucionigualitaria. Estatradicion asimila,
asi, lajusticiaalaigualdad: lajusticiaeslaigual dad®.

Laexigencia de igualdad, desde luego, no puede ser tomada en términos
absolutos, en el sentido de imponer exactamente el mismo trato a todos,
cualesguiera sean las circunstancias. Tal uniformidad absoluta no es lo que
exige esta idea de justicia, pues la falta de reconocimiento de las diferencias
relevantes significaria ubicar a todos en idéntica posicion, cosa que nadie ha
pretendido dentro de esta tradicién. Por €l contrario, no puede considerarse
injusto, desde esta perspectiva, que se hagan distinciones, de manera que los
beneficiosy las cargas, los derechosy |os deberes, sean distribuidos teniendo
en cuenta circunstancias condicionantes. La exigencia de igualdad encierra
Unicamente la pretension de que nadie, en forma arbitraria, sea sometido aun
trato quedifieradel que seacuerdaaotros. Estaexigenciadebe ser comprendida,
por tanto, en un sentido relativo, es decir, como una exigencia de que los
iguales sean tratados de la misma manera. En otras palabras, la exigencia de
igualdad contenidaen estaideadejusticiano estadirigidaen formaabsolutaa
todosy a cada uno, sino atodos los miembros de una clase, determinados por
ciertos criterios de relevancia. La justicia, en este sentido sefialado, como
purademanda de igualdad, recoge una exigencia de racionalidad, en tanto que
el trato acordado a una persona debe ser predeterminable por ciertos criterios
establecidos en reglas dadas.

Laideadejusticiaviene a estar, de este modo, en oposicion alaideade
arbitrariedad. Lostérminos“justa’ o “injusta’ cobran pleno sentido, bajo esta
perspectiva, cuando se aplican para caracterizar la decision tomada por un
tribunal o por cualquier otrapersonaque debaaplicar unanormao un conjunto
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determinado de normas. Decir que una decision es justa significa que hasido
tomada de maneraregular, esto es, de conformidad con lanormao sistema de
normas considerado. Laidea de justicia se resuelve, en esta concepcidn, enla
exigencia de que toda decision sea el resultado de la aplicacion regular e
igualitariade unanormageneral.

2. LA REGLA DE JUSTICIA

Laconexionentrelaigualdady lajusticiasereflgjaenlallamada“reglade
justicia” (o “principio de igualdad”), entendiendo por tal la norma segun la
cua se debe tratar a los iguales de un modo igual y a los desiguales de un
modo desigual. Conviene subrayar que €l [lamado “problema de lajusticia’,
como valor social, no se reduce hasta agotarse en laregla de justicia

Puesto quelaregladejusticiaselimitaarequerir laaplicacionigual deun
determinado tratamiento, cual quieraque sea éste, se denominaaestaconcepcion
de la justicia “formal”, ya que prescinde por completo de cualquier
consideracion de contenido. Es de observar que € instrumento mas idoneo
parahacer respetar laregladejusticiaeslapromulgacidn de normas generales
y abstractas que establezcan como debe tratarse una categoria de sujetos o
casos. En el supuesto de que existan normas semejantes, y la mayor parte de
|os sistemas juridicos contemporaneos | as contienen, el respeto de lareglade
justicia, de lajusticiaformal, se resuelve en laaplicacion imparcial delaley.
Aplicando laley imparciamente atodos | os sujetos (o en todos | os casos) que
estan (o caen) bajo la categoria regulada por la ley y seguin el tratamiento
previsto, también se observalareglade justicia que requiere que sean tratados
demodoigua lossujetos (o casos) iguales. Desde esta perspectiva, laaplicacion
delaregladejusticiaeslo mismo que el respeto alalegalidad.

Laregladejusticiaexcluye, en definitiva, toda discriminacion arbitraria,
ya sea por parte del juez o por parte del legislador, siempre que por
“discriminacion arbitraria’ se entienda una discriminacion introducida (o no
eliminada) sin justificacion, es decir, en base a diferencias irrelevantes. La
relevancia o irrelevancia se establece, desde luego, mediante una decision
valorativay esta, por lo tanto, histéricamente condicionada.

3. JUSTICIA, IGUALDAD Y LEGALIDAD

Esta concepcion de lajusticia, de lajusticiaformal, hasido defendida en
distintos ambitosfilosoficos por fil 6sof os de gran prestigio. Ross, por gjemplo,
ha sostenido que “lademandade igual dad encierra Uinicamente laexigenciade
gue nadie, en forma arbitraria o sin razén suficiente para ello, sea sometido a
un trato que difiera del que se acuerda a otra persona’2. Hart, por su lado, ha
advertido que “podria decirse que aplicar con justicia una norma juridica a
distintos casos es simplemente tomar en serio la afirmacion de que lo que
debe aplicarse en los distintos casos es la misma regla general, sin prejuicio,
interéso capricho”; esto congtituye una* garantiadeimparcialidad u objetividad,

2. Ross, Alf, op. cit., pagina 263.
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dirigidas aasegurar que e derecho seréd aplicado atodos aquellos casos, y solo a
aquellos, que son iguales en los aspectos relevantes sefidados por € derecho
mismo”3. Benny Peters, por € suyo, han sostenido que “ debemos admitir que
un juez que aplica leyes raciales discriminatorias esta impartiendo justicia,
siempre gue sus decisiones estén de acuerdo exclusivamente con laley”?.

Como esfécil observar, el término “justicia’ seidentificacon “legalidad”,
de modo tal que se dice “justa’ una decision tomada de conformidad con las
leyes. Debe sefialarse, pues, que la teoria formal de la justicia es, en este
contexto, una teoria de y sobre la legalidad y no una teoria de y sobre la
moralidad. No ha faltado, sin embargo, quien viera las cosas de otro modo.
Lyons, por caso, hasostenido quelateoriaimplicaque siempre hay unaobjecion
moral contralosfuncionarios que se desvian de laley, por inicuas que sean las
leyes en cuanto alo que exigen o permiten®. Este es, en mi opinién, un grave
error. En rigor, solo puede decirse que la teoriaimplica que siempre hay una
objecion juridica contra los funcionarios que proceden de tal manera en las
circunstancias indicadas. El reproche que se formula a funcionario en tal
caso es de carécter legal, en el sentido de no haber procedido conforme ala
ley. Lyonstienerazon, no obstante, al afirmar que del hecho de que unapersona
ocupe un cargo publico no puede inferirse que esté moralmente obligada a
obedecer el derecho®. Pero nada hay en la teoria formal de lajusticia que
conduzca a la tesis de que existe un deber moral de observancia a derecho.
Sus defensores han sido explicitos a este respecto’.

4. HACIA UNA TEORIA FORMAL DE LA JUSTICIA

L as consideraciones precedentes nos permiten sefial ar |os siguientesrasgos
bésicos de lateoriaformal delajusticia®:

1) Estateoria puede considerarse “formal” porgue valora, en nombre de
lajusticia, la fidelidad a las normas juridicas vigentes, sin tener en cuenta
factores tales como su contenido, las consecuencias que origina obedecerlas,
sus defectos o virtudes, o cualquier otracircunstanciarelativaa su aplicacion.
La unica condicion es que e funcionario debe, por ley, acatar la norma en
virtud del cargo que ocupa. Los que intentan explicar este punto de vista
creen quelosrequisitosdelajusticiaformal descansan directamente en nociones
talescomo “ procedimiento conformealaley” 0“igual trato paracasosiguaes”’,
gue constituyen la clave del concepto de justicia

2) Estateoriasostiene quelajusticiadelasleyesesindependiente delade
su administracion. La justicia formal explica esto afirmando que las leyes,
justas o injustas, constituyen las pautas esenciales de la administracion de
justicia, @ menos en el sentido de que actuar dentro de laley esla condicion
necesaria para esa administracion.

3. Hart, H. L. A., El concepto de derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1977, pagina 200.

4. Benn, R. y Peters, S., The Principles of Political Thought, 1965, paginas 128-129.

5. Lyons, D., Moral aspects of legal theory, Cambridge University Press, Cambridge, 1993,
pagina 19.

6. Lyons, D., Etica y derecho, Ariel, Barcelona, 1984, pégina 91.

7. Hart, H. L. A., op. cit., p4ginas 251, 259 y 260.
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3) Estateoriano identificala conformidad con laley con todalajusticia,
sino con lajusticiareferida a la administracion de laley y, en consecuencia,
con lajusticiarelativa ala conducta de los funcionarios publicos.

4) Esta teoria sostiene que actuar dentro de la ley es una condicion
necesariadelajusticiaen |o querespectaasu administraciony, en consecuencia,
cuaquier desviacion por parte de los funcionarios constituye una injusticia.
Lateoriaimplicaque siempre hay unaobjecién juridicacontralosfuncionarios
gue se desvian de la ley, por inicuas que sean las leyes en cuanto a lo que
exigen o permiten, por terribles que sean las consecuencias de la obediencia
delosfuncionarios e independientemente de toda otra circunstancia. Lateoria
defiende, entonces, laopinién de que e desvio delosfuncionarios con respecto
alaley esunaclase deinjusticia, cualesquiera sean las circunstancias.

5) Estateoria supone que €l requisito de tratar de maneraigual los casos
iguales significa que unavez que se tratd un caso de unaforma determinada,
es forzoso tratar, en principio, los otros casos (iguales) de la misma forma.
De esto a principio del precedente judicial no hay méas que un paso, porque
éste incluye € requisito de recurrir, en general, alas préacticas del pasado.

6) Esta teoria requiere que € trato a dispensar a los casos actuales y
futuros seaigual a trato dispensado alos casos anteriores. En ese sentido, la
teoriatiene un sesgo “conservador”, en lamedida que impone laexigenciade
continuar unalinea decisoriadeterminada, unavez establecida. Estarestriccion
puedeinterpretarse como basadaen lanecesidad o laconvenienciade continuar
como antes, en cuanto a las decisiones adoptadas.

7) Estateoriaaumentalaseguridad juridicaa hacer predecibleel contenido
delaresolucion judicial. La sumision del juez alaregla de justicia persigue
precisamente esafinalidad propiadel Estado moderno, que es hacer previsible
ex antelaactuacion delaadministracion dejusticiamediantelapredeterminacion
de sus contenidos.

8) Esta teoria aumenta la eficiencia de la administracion de justicia al
evitar laduplicacion de los esfuerzos. Al exigir igual trato para casos iguales,
lateoriajustificaqueel juez del caso actual omitavolver areflexionar y evaluar
€l trato correspondiente al tipo de caso sometido a decision.

9) Estateoriarestringeladiscrecionalidad judicial en lamedidaenimpide
gue casos igual es sean resueltos de manera desigual por un mismo juez o por
varios jueces, evitando asi un factor de diversificacion del que puede resultar
quelaley no seaigual paratodos.

Cadauno delosrasgos sefid adostieneimportanciaal os efectos de eval uar
lateoria: €l rasgo (1) especificael carécter delateoriay permite diferenciarla
detodateoriamateria delajusticia; € rasgo (2) delimitael &mbito delateoria,
permitiendo distinguir dos contextos de consideracion delajusticia: lajusticia
en la produccién del derecho y lajusticiaen laadministracion del derecho; el
rasgo (3) es, en buenamedida, consecuenciadelosrasgosanterioresy evidencia
gue la teoria es relativa solo a la conducta de los funcionarios publicos; €l
rasgo (4) especifica el tipo de reproche o critica de que puede ser abjeto €l
funcionario que se apartadelaregladejusticiaestablecida; el rasgo (5) sefida
la vinculacion de la teoria con la técnica del precedente, bajo alguna de sus
formas; el rasgo (6) advierte que la teoria tiende a mantener una actitud de
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deferencia hacia las decisiones del pasado; los rasgos (7), (8) y (9) muestran
|as consecuencias positivas delateoria, pues destacan que ellatiende aproducir
un aumento delaseguridad juridica, delaeficienciajudicial y delauniformidad
de las decisiones.

5. LA TEORIA EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Lateoriaformal delajusticia ha sido acogida, en buena medida, aunque
no con el mismo alcance, por los mas atos tribunales de numerosos paises.
M encionaré acontinuaci én al gunos gjempl os representativos de dicharecepcion
e indicaré los mecanismos empleados para la proteccion de laigualdad en la
aplicacion delaley.

1) Estados Unidos. Como es sabido, en la Constitucién norteamericanael
principio deigualdad se halla contenido en laEnmienda X1V, parrafo 1, donde
dice: “Ningun estado (...) denegara a persona alguna bajo su jurisdiccion la
igual proteccién de las leyes’. Este principio, conocido como “Clausula de
igual proteccion”, opera de manera concordante con las Enmiendas XIl1 y
XV, relativas ala esclavitud y a voto. De acuerdo con la Suprema Corte, la
cldusuladeigualdad requiere razonabilidad en las clasificaciones administrativas.
El caso tradicionamente citado por la doctrina constitucional en cuanto ala
violacion delaigualdad en laaplicacion delaley esel remoto caso Yick Wo vs.
Hopkins, de 1886; en €, la Suprema Corte sostuvo que determinadas ordenanzas
del municipio de San Franciso eran aplicadas en contra de peticionantes chinos
“con una interpretacion tan desigual y opresiva que llegan a constituir una
denegacion enlaprécticapor partedel Estado del principio deigud proteccion de
las leyes’®. Esta doctrina nunca ha sido modificada por la Suprema Corte. El
model o norteamericano dela* clausuladeigual proteccion”, bajo suinterpretacion
doctrinal y jurisprudencial, es elocuente para mostrar que la igualdad supone
igualdad en laaplicacion delaley eigualdad en el contenido delaley.

2) Argentina. La Corte Suprema Argentina también ha considerado la
cuestion de si se produce violacién de laigualdad ante laley en los casos de
diferentesinterpretacionesjurisprudenciaes. El Tribunal haseguido un criterio
restrictivo en estamateria, admitiendo laimpugnaci én sdlo cuando ladecision
contradictoriacon otras reviste interésingtitucional, alaluz de otras garantias
o exhibe €l vicio de la arbitrariedad. La Corte Suprema sostiene, siguiendo €l
precedente Rovengo, de 1955, que la garantia constitucional de laigualdad no
seve afectada por fallos contradictorios de tribunal es local es, alegando que se
trata de unaconsecuencianatural delafacultad dejuzgar quetienen losjueces
en aplicacion del derecho comin. En casos de cuestiones contradictorias de
Céamaras Federal es, ha admitido laimpugnacion en €l caso Mercedes Benz, de
1963, en €l que se invocaba la jurisprudencia contradictoria respecto de una
cuestion procesal en materia penal, considerada por la Corte como cuestion

8. Lyons, D., op. cit., nota 6, paginas 13-40 y 102-118; Schauer, F., “Precedent”, Sanford
Law Review, vol. 39, 1987, paginas 595-602.

9. Tribe, Laurence, American Constitutional Law, The Foundations Press, New York,
1988, pagina 1483.
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de interés institucional. Cuando se trata, en cambio, de jurisprudencia
contradictoria entre fallos de una Camara Federal y una Camara Local donde
ellatiene su asiento, la Corte entiende, como ocurrié en el caso Angellini, de
1961, que la primera debe tomar en cuenta la interpretacion de esta Ultima.
Cuando se trata de diferentes Salas de un mismo Tribunal, la Corte mantiene,
en generd, ladoctrinade que ladecision discordante sdlo esimpugnabl e cuando
no se hace cargo explicitamente de los precedentes contradictorios e incurre
asi en arbitrariedad, como se muestra en los casos Da Silva, de 1959, y
Zaracho, de 1962. LaCorte SupremaArgentinadefiende, en suma, unaposicién
restrictivarespecto delajurisprudenciacontradictoriade diferentestribunal es,
alegando que ellano afecta necesariamente alaigualdad ante laley™.

3) Espafia. Lajusticia constitucional espafiola, por su lado, ha admitido
progresivamente que laregladeigualdad antelaley contenidaen el articulo 14
delaConstitucion produce efectos significativos al tiempo de laaplicacion de
laley, bgjo la observacion especifica de que ya no se trata de que la ley sea
genera eimpersonal, sino que su aplicacion por |os poderes publicos encargados
de esatarease hagasin excepcionesni consideraciones personales. De acuerdo
con latesisdel Tribunal Constitucional, lareglageneral delaigualdad antela
ley contenidaen e articulo citado contempla, en primer lugar, laigualdad en €l
trato dado por laley o laigualdad en laley y constituye, desde este punto de
vista, un limite puesto a ejercicio del poder legislativo, pero es asimismo
igualdad en la aplicacion de laley, 1o que impone que un mismo 6érgano no
puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos
sustancialmente iguales y que cuando el 6rgano en cuestion considere que
debe apartarse de sus precedentes tiene que ofrecer para ello una
fundamentacion suficiente y razonable™.

6. RECONSIDERANDO LA REGLA DE JUSTICIA

Masaladelaaparente sencillez delaregladejusticia, existen controversias
en la filosofia acerca de como debe ser interpretada?. Una interpretacion
extendidade lareglaconsiste en considerarlaunanormaque prescribe quelos
casos iguales deben ser tratatos de manera igual, salvo que exista razon
suficiente para variar el trato®®. Asi concebida la regla, €lla contendria tres
elementos. 1) un estandar de conducta, 2) un criterio de igualdad, y 3) una
condicion de excepcion. Analizaré por separado cada elemento.

1) Estdndar de conducta. “Tratar los casos iguales de manera igual” es
unade las formulaciones tipicas de laregladejusticia, aunque no lalnica. En

10. Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de Derecho Constitucional, Astrea, Buenos
Aires, 1992, paginas 441-442.

11. Suay Rincén, J., El principio de igualdad en la justicia constitucional, Instituto de
Estudios de Administracion Local, Madrid, 1985, paginas 185-90.

12. Williams, Bernard, “La idea de igualdad”, en Problemas del yo, UNAM, México,
1986, pagina 301.

13. Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, pagina 395; Ross, Alf, op. cit., pagina 263; Nino, Carlos
Santiago, op. cit., pagina 411.
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ocasiones, en lugar de audir a“casos’ se aude a “personas’ y, en lugar de
calificarlos como “iguales’, se los califica como “similares’, “semejantes’,
“idénticos’ o “parecidos’. En este contexto, €l contexto de laigualdad en la
aplicacion de laley, tomaré la opcidn de audir a*“casos’ y no a “personas’;
asimismo, emplearé el término “iguales’ en lugar de alguno de los términos
aternativos sefialados, con los cuales guarda diferencias significativas en las
gue no me detendré. Trataré, en cambio, de precisar el sentido de laregla

Estaclaro que e principio dejusticiaimpone unaexigencia, en el sentido
de que expresa un deber. También parece claro que €l tratamiento exigido se
vincula, en este ambito, alaresolucion o decision de casos, donde e término
“casos’ debe entenderse en el sentido de casos individuales. Conviene tener
presente que €l término “caso” es ambiguo, tanto en el lengugjejuridico como
en el lenguaje comun, pues alude a casos genéricos (abstractos) y a casos
individuales (concretos)'*. De este modo, la expresion “tratar casos iguales’
debe entenderse en el sentido de decidir o resolver casos individuales que
comparten determinadas propiedades consideradas relevantes, en base a
determinados criteriosderelevancia. Lanocion deigualdad es, aeste respecto,
unanocionrelativa(relativa, a menos, ados casos) y comparativa(comparativa
de determinadas propiedades consideradas relevantes): el caso individual C1
esigual a caso individual C2, respecto delapropiedad P. Decir que dos casos
son iguales no equivale, pues, a afirmar que son idénticos; decir que dos
casos son iguales equivale aafirmar que, a pesar de no ser idénticos, hacemos
abstraccion de susdiferencias, las dejamos de lado y tomamos como rel evantes
ciertas propiedades®.

Por sulado, laexpresion “igual trato” guardarelacion con unadecision (o
resolucion) uniforme, en el sentido de no hallarse sujetaavariacion de un caso
aotro, siendo ambos casos iguales. Es importante sefidlar que toda variacion
de trato de un caso a otro, bajo el supuesto de que ambos sean casos iguales
en lo que respecta a las propiedades relevantes, supone una ateracion de la
igualdad. Esto, sin embargo, no debe llevar a confusion respecto de laideade
gue existen supuestos en los cuales, aceptada la igualdad de los casos en
cuestion, se justifica o se admite un cambio de trato, en base a determinadas
razones (i.e. un cambio de trato justificado). En otros términos: una cosa es
que dos casos sean desiguales, y que por €lo reciban tratos desiguaes, y otra
muy distinta es que dos casos sean igualesy que, a pesar de ello, reciban tratos
desiguales en base adeterminadas consideraciones que justifican ladesigual dad
detrato. Este es el momento en que aparece laideade arbitrariedad, entendida
como cambio detrato no justificado. Muchas veces se hadicho quelademanda
deigualdad encierralaexigenciade que ninguin caso, sin razon suficiente para
ello, sea sometido aun trato que difiera del que se acuerdaa otro caso igual*®.
Se afirmaque aplicar con justiciaunanormaes, simplemente, aplicar lamisma
norma general en los distintos casos, sin prejuicio, interés o capricho. Este
proceder representa una garantia de imparcialidad dirigida a asegurar que €l

14. Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, Introduccion a la metodologia de las ciencias
juridicas y sociales, Astrea, Buenos Aires, 1974, pagina 58.

15. Guibourg, Ricardo, “Igualdad y discriminacion”, Doxa, 19, 1996, paginas 87-88.

16. Ross, Alf, op. cit., pagina 263.
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derecho sera aplicado a todos aquellos casos, y solo a aguellos casos, que son
iguales en los aspectos relevantes sefialados por el derecho mismo'’.

2) Criterio deigualdad. El esténdar establecido requiere todavia alguna
observacion adicional. Sucede que hay innumerables procedimientos para
calificar de iguales o desiguales los casos, ya que cuaquier serie de éstos
comparte ciertas propiedades y deja de compartir otras y, mientras no se
establezca qué aspectos son relevantes, el estdndar sera una mera formula
vacia. Por eso, el estandar debe complementarse con algun criterio que
determine si los casos son, en realidad, iguales o no. Asi, si bien el estandar
constituye un elemento central en laidea general de justiciaformal, es en si
mismo incompleto y, mientrasno selo complemente con alguin criterio adicional,
no puede proporcionar una guia especifica de conducta®. Para completar €l
esténdar debemos poder determinar cuando, paralosfinesen mira, los casos han
de ser considerados iguales y cuando no. Dicho en pocas palabras. es necesario
algun criterio para determinar si un caso ha de ser considerado igual a otro.

Es obvio que no todas las propiedades son relevantes para la
caracterizacion de un caso. La seleccidn de las propiedades relevantes es, en
buena medida, un problema valorativo. Si ciertas propiedades parecen ser
totalmente irrelevantes para € caso, €ello es asi solamente porque existe un
€onsenso méas 0 menos unanime en un determinado grupo socia acerca de
ciertos valores. Pero este es un hecho contingente. Los criterios empleados
para identificar las propiedades relevantes varian, por lo comuan, en funcion
del tiempo y la cultura’®. Pero el hecho de que los criterios de relevancia
dependan de determinado contexto cultural e historico no supone que, dentro
de ese contexto, los juzgadores puedan seleccionar con total libertad las
propiedades rel evantes, pues existiran en él ciertas propiedades cuyo caracter
relevante seraincontestable, debiendo el juzgador considerarlas®.

En el &mbito delaaplicacion del derecho, la seleccion de las propiedades
relevantes se halla, en realidad, mucho més acotada de lo que parece. Ya Hart
habiaadvertido que, cuando consideramos lajusticiao injusticiaen laaplicacion
del derecho a casos particulares, “las semeglanzas y diferencias que debe tener en
cuentael queadministrael derecho estan determinadas por €l derecho mismo” 2.
Estoeslo que hallevado aBarry asostener quelaexigenciade aplicar lasleyes
en formano discriminatoria “ equivale adecir que |as decisiones se deben tomar
de acuerdo con laley: que sdlo las caracteristicas de la situacidn reconocidas por
laley debentener parteenladeterminaciondel caso”?. Y asi como hay propiedades
que €l juzgador debe considerar relevantes, hay otras que no puede considerar
relevantes a los efectos de caracterizar € caso, por imperio del derecho mismo.
En determinados supuestos, la consideracion de ciertas propiedades como
relevantessehdlaprohibidao vedadad juzgador (por gemplo, sexo, raza, reigion)®.

17. Hart, H. L. A., op. cit., pagina 200.

18. Hart, H. L. A., op. cit., pagina 198.

19. Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, op. cit., pégina 33; Schauer, F, op. cit., p&gina 578.
20. Schauer, F., op. cit., pagina 587.

21. Hart, H. L. A., op. cit., paginas 199-200.

22. Barry, B., La justicia como imparcialidad, Paidos, Barcelona, 1997, pagina 308.
23. Guastini, R., Distinguendo, Giappichelli, Torino, 1996, paginas 158-9.
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3) Condicion deexcepcion. Sehdladifundidalaideade queel trato desigual
exige razones, es decir, que las diferencias, la conducta no sistemética, los
cambiosdetrato, necesitan justificacion. Seadmite, en general, que el estandar
de conducta antes considerado incluye una clausula de excepcidn conforme a
lacual el trato de un caso respecto de otro puede variar, si se ofrece paraello
razon suficiente. Lanocion de “razén suficiente”, sin embargo, puede abarcar
cualquier tipo de situacion y, por eso mismo, no es digna de confianza. Solo
se puede superar esta desconfianza aclarando cudles son razones suficientes
para excepcionar el estandar y por qué lo son. La consideracidn de unarazon
determinada como razon suficiente dependera, desde luego, de los puntos de
vistay de las escalas de valores de las diferentes personas, y de los fines de
determinadainstitucion. Mientras a gunas desigual dades son condenadas, otras
son toleradas, 1o cual parece indicar que determinados valores, aparte de la
igualdad, afectan alosideales hasta de los méasfervientes defensores de aquél.
Parte de lo que entendemos por “racionalidad” consiste, precisamente, en
aplicar, combinar, reconciliar, elegir entre principios generales, de maneratal
gue no se puede dar aéstaunaexplicacion tedricao unajustificaci on compl eta?.
Laigualdad es un fin entre muchosy el grado en que es compatible con otros
fines depende de la situacién concreta®.

Cuando se afirma que la exigencia de igualdad puede ser excusada en
base a “razones suficientes’, la posibilidad de un andlisis racional, a este
respecto, se esfuma, en gran medida. La suficiencia de las razones depende,
en general, del grado de importancia atribuido alos propositos aducidos o las
consecuencias consideradas para justificar las excepciones, y éstos varian
conforme se modifican las convicciones o los puntos de vista generales de las
personas o de las sociedades®.

7. LA INJUSTICIA FORMAL Y SU PRUEBA

Sobrelabase anterior, determinar lavulneracion delaregladejusticia, tal
como ha sido concebida, supone probar que, siendo iguales los casos en
consideracion, haexistido variacion injustificada en el trato de un caso aotro,
esto es, en la decision de un caso y otro. La cuestion merece alguna
consideracion adicional. Analizaré los extremos por separado.

1) Igualdad de casos. Lapruebadelaigualdad deloscasos Cly C2 exige
mostrar que, admitidas como relevantes las propiedades P1, P2, ... Pn, en
base a determinado criterio de relevancia K, los casos C1 y C2 presentan las
propiedades relevantes P1, P2, ... Pn, identificadas en base al criterio de
relevanciak.

2) Desigualdad detrato. Lapruebadeladesiguadad en €l trato exige mostrar
queel caso C1 harecibidoenladecision D1 lasoluciéon Sly queel caso C2 ha
recibido enladecision D2 lasolucion 2, siendo S1y S solucionesdiferentes.

24. Berlin, Isaiah, “Laiguadad”, en Conceptos y categorias, Fondo de Cultura Econémica,
Madrid, 1983, paginas 149-151.

25. Berlin, Isaiah, op. cit., paginal69.

26. Berlin, Isaiah, op. cit., pagina72.

325



Revista Juridica dela Universidad de Palermo

3) Variacion injustificada. La prueba del caracter injustificado de la
variacion exige mostrar uno de dos extremos: (1) que no se ha ofrecido razén
algunaquejustifiquelavariacion detrato delos casos C1 aC2, o bien (2) que
sehaofrecido unarazon R (o un conjunto derazones) parajustificar lavariacion
de trato de los casos C1 a C2, pero que R no constituye una razon suficiente
parajustificar el cambio. Distinguiré estos dos supuestos bajo ladenominacion
estipulativa de “arbitrariedad” (supuesto 1) y “discriminacion” (supuesto 2).

Por los que Ilevamos dicho, el extremo (1) supone la eleccién de
determinado criterio de relevancia que permite identificar las propiedades
relevantes del caso, eleccion no siempre libre de controversias. El extremo (2)
es, relativamente, menos conflictivo, pues sevincula, smplemente, alasolucion
asignada por las decisiones respectivas a cada caso (por g emplo, derechos,
obligaciones, prohibiciones). El extremo (3) es, sin duda, €l mas conflicto. He
sefialado antes que lanoci 6n de razon suficiente resultaextremadamente esquiva,
por lo que laposibilidad de un control objetivo a este respecto resulta, en gran
medida, ilusoria. También he advertido con antelacion -y lo repito por su
trascendencia- quelasuficienciade las razones depende, en general, del grado
de importancia atribuido a los propdsitos aducidos o a las consecuencias
consideradas para justificar las excepciones, y que estos varian conforme se
modifican las convicciones o los puntos de vista generales de | as personas o
de las sociedades.

Por cierto, las categorias introducidas en € apartado 3), relativas a la
variacion del trato, pueden ser complementadas y mejor comprendidas del
siguiente modo: bajo los supuestos admitidos, es posible distinguir cuatro
categorias o formas de trato: (1) trato igualitario, consistente en tratar casos
iguales de maneraigual, (2) trato arbitrario, consiste en tratar casosiguales de
maneradesigual sin razén aguna, (3) trato discriminatorio, consistente en tratar
casos iguaes de manera desigual con razon insuficiente, y (4) trato diferencial,
consistente en tratar casos iguales de manera desigual con razén suficiente.
Lascategorias(3) y (4) sony seran, lamayoriadelasveces, rea o potencialmente,
categorias* sospechosas’, nolibresdedisputas. Ante casosdetrato discriminatorio
odiferencial, serdnecesario gjercer un control riguroso delasrazonesinvocadas
paralajustificacion del cambio de trato de un caso a otro.

Por lo general, cuando losjueces pretenden dispensar un trato diferenciado,
alegan que, “enrealidad”, los casos en consideraci on no son igual es, invocando
paraello un criterio de relevanciadiferente del empleado hasta entonces (bagjo
€l criterio derelevanciaK1 los casos C1y C2 soniguales, pero no lo son bajo
el criterio de relevancia K2, prevalente sobre el anterior). Esto supone,
obviamente, un cambio en la caracterizacion del caso actual, pues las
propiedades relevantes ya no son las consideradas en la caracterizacion del
caso anterior, sea porque ha sido suprimida, incluida o reemplazada alguna.
Esta reconstruccion lleva a sostener que, en rigor, 1o que se ha hecho es tratar
casos desiguales de manera desigual. Los jueces modifican muchas veces las
normas de este modo, sobre todo cuando consideran que su aplicacion llevaria
asolucionesinjustas o indeseablesante el cambio de circunstanciasecondémicas,
politicas o sociales. Cuando proceden de esta manera lo hacen de forma
encubierta, alegando que se trata de otra interpretacién de la misma normay
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que el texto legal hapermanecido invariable. Pero, si se aceptaquelasnormas
se formulan (o pueden ser formuladas) en un lenguaje y que las normas no
son un conjunto de signos linglisticos, sino el significado que esos signos
expresan, entonces conviene distinguir entre la formulacién de lanormay la
norma: laformulacion de lanorma es una entidad linglisticay lanormaes el
significado expresado por esa formulacion. Asi, la misma norma puede ser
expresada por dos o méas formulaciones y una misma formulacion puede
expresar dos 0 mas normas distintas, si tiene mas de un significado.
Consiguientemente, si el significado de la formulacién depende de la
interpretacion, otrainterpretacion supone otro significado, y si sehamodificado
el significado de laformulacion, se ha modificado la norma?’.

Laexplicacion anterior permite mostrar, por cierto, que, cuando un mismo
texto legal es objeto de dos interpretaciones contrapuestas, es como si se
aplicaran alos casos considerados | eyes distintas, no obstante estar en igualdad
de situacion en cuanto alas propiedades relevantes, |0 que puede vulnerar la
regladejusticiay afectar la garantia de igual dad?.

8. EL PRECIO DE LA JUSTICIA O EL VALOR DE LA IGUALDAD

He sefidlado antes que, de alguna maneray en alguna medida, la teoria
formal delajusticia conduce alaadopcion de un mecanismo mediante el cual
la decision de un caso precedente influye en la decision de un caso sucesivo.
Esto constituye, a menos, una variante de la técnica del precedente. Como la
expresion “precedente” posee en € lengugje juridico distintos significados,
conviene precisar con cua de ellos la teoria formal de la justicia se halla
comprometida. El término “precedente” tiene, entre otros, los siguientes
significados, no necesariamente excluyentes: (1) decision previa a otra, (2)
decision de especial importancia, (3) decision que debe ser tomada en cuenta,
(4) decision que estomadaen cuenta, (5) decision adoptadaen formaconstante,
(6) decision adoptada por diversos tribunales. Pues bien, lanocién alacual se
hallavinculadalateoriaformal delajusticiaquedarecogidaen unacombinacion
de los sentidos (1), (3) y (5), algo asi como una técnica que exige adoptar y
mantener en forma constante una decision previa.

Laigualdad en laaplicacion delaley se alcanza, precisamente, mediante
esta técnica, que atribuye fuerza vinculante, més o menos intensa, segln los
casos, aunadecision con que el mismo u otro tribunal haresuelto previamente
los casos iguales a que se plantea. La técnica opera, segun €l caso, en un
doble sentido: vertical y horizontal. En el primer sentido exige quelostribunales
inferiores resuelvan seguin el criterio sentado por los tribunales superiores,
aunque lafuerzadel precedente, tal como ha quedado definido, varie segiin la
clase de tribunal de que se trate, para llegar a ser, incluso, inexcusablemente
vinculante cuando setratadel criterio establecido por lostribunal es que ocupan
las posiciones méas atas en la organizacion judicial. En e segundo sentido
exige que los tribunales resuelvan segun €l criterio sentado por sus propias

27. Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, Anélisis légico y derecho, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, paginas 442-445.
28. Nino, op. cit., pagina 443.
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decisiones anteriores, aunque no necesariamente a las de otros tribunales de
igual rango. Con esta técnica de vinculacion vertical y horizontal, pero sobre
todo con la primera, se asegura, en buena medida, una justicia uniforme y
estable orientada desde los més altos tribunales de la organizacion judicial.
Cuando latécnicaadmite alos mas altostribunal es apartarse de sus precedentes,
con mayor o menor libertad, segin el caso, garantizatambién la evolucion del
derecho judicial®. La técnica bien puede incluir, ademés, un procedimiento
destinado a uniformar la interpretacion y aplicacion de laley entre distintos
organos de igual jerarquia. Esta técnica compleja admitiria, desde luego,
diferencias significativas relacionadas con factores como la organizacion de
la administracion de justicia, la ideologia judicial y €l sistema de recursos
procesales.

En cuanto alafuerzavinculante delas decisiones que sirvan dereferencia,
cabria considerar una escala gradual que, teniendo en sus extremos,
respectivamente, laobligaci énincondicionadade sujecidny ladiscrecionalidad
judicia absoluta, incluyala obligacion condicionada a determinados factores
tasados legalmente®. En general, la técnica podria basarse, tal como la
interpretacion jurisprudencial de lareglade justicia propone, en unareglacon
excepciones claramente especificadas.

El costo institucional de la adopcidn de una técnica semejante seria, en
realidad, sumamente bajo, pues no quedaria af ectadalaindependenciajudicial,
la division de poderes o principio alguno de caracter fundamental de la
organizacion democrética®. Laigualdad ante laley merece, en todo caso, €l
precio apagar por ella.

29. De Oitto, I., Derecho constitucional, Ariel, Barcelona, 1987, paginas 290-291.

30. Taruffo, M., “Dimensioni del precedente giudiziario”, Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, No 2, 1994, paginas 426-428.

31. De Otto, op. cit., paginas 299-303.
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