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PROLOGO

La experiencia juridica esta traspasada por tensiones cuando se
resuelven en el seno de la modernidad y sus secuelas tienden a la dia-
lectizacion y al conflicto, mientras que cuando se abordan desde la fun-
damentacion metafisica clasica se dirigen ala armonia basal mas que al
equilibrio de superficie.

Piénsese en la dupla justicia-seguridad, hoy profundamente
trastornada no solamente respecto al primero de los miembros, sino
también -como acaba de explicar el magistrado brasileno Ricardo Dip
en un libro reciente- en cuanto a la segunda. De manera que conclu-
ye: “La crisis posmoderna -contemplada la diversidad de sus multiples
causas- puede configurarse como la de un fondeadero cadtico de tesis
y antitesis: es, de hecho, la posmodernidad el lugar y el tiempo de una
“sincresis de los opuestos, una larga y difusa relativizacion de todos los
opuestos”.

Esa adicion indistinta de los opuestos es una de las notas promi-
nentes de la cultura posmoderna; mientras que, en efecto, el relativis-
mo de la modernidad apartaba la concomitancia de los opuestos, “al
relativismo posmoderno no le repugna su simultaneidad: de la realidad
disyuntiva se paso a la adicion indistinta de los opuestos”. De la utopia
modernorum del progreso es de temer que se llegue a la via post mo-
dernorum del caos. El fundamentalismo relativista posmoderno socava
el derechoy alosjuristas. Se puso en crisis laidea de lo justo, el sentido
de la analogia del “derecho” y la jerarquia de sus significados, porque
la cultura posmoderna perdi6 la nocion del fin del derecho vy, despre-
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ciando la tradicion y el sentido comin perdio también la idea del fin del
hombre”.

Pero también en la relacion entre justicia e igualdad. El gran ju-
rista espanol Juan Vallet de Goytisolo ya apuntaba en los anos setenta
del siglo pasado que los cinco olvidos esenciales del derecho contem-
poraneo sobre la justicia partian de una incorrecta comprension de
su relacion con la igualdad. En efecto, escribia Vallet, “si todos somos
iguales en esencia, y desiguales en lo accidental y circunstancial, |a jus-
ticia consistira en tratarnos como iguales o como desiguales, segin se
refiera aaquello en que somos iguales 0 a todo lo demas en que somos
desiguales.

Esto constituye, indudablemente, una primera premisa: en lo que
se refiere a la proyeccion de nuestra dignidad de hijos de Dios, dotados
de un alma inmortal y llamados a usar nuestra libertad para salvarnos
eternamente, el derecho debe tratarnos conigualdad porque asi lo exi-
ge la justicia. En lo demas esta exigencia no existe; aunque tiendan a
que asi se crean las diversas confusiones que vamos a analizar en estas
lineas.

Los cinco errores referidos a continuacion no eran otros que
el olvido de la justicia general (o legal) y sus consecuencias, la con-
fusion de esta con la particular distributiva, el olvido de la conside-
racion de la justicia como virtud que debe practicarse y no simple-
mente imponerse como una estructura, la confusion de los consejos
con los preceptos morales y, finalmente, la confusion orden juridico
y del moral.

Cada uno de los temas anteriores daria para una monografia.
Para empezar, |a justicia general tiene por pauta el bien comun, lo que
remite a la clasica concepcion del principe como arbitro de los intere-
ses particulares, frente a la actual formulacion totalitaria en la que el
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monopolio de todo lo que es considerado comin tiende a fundir todo lo
particular en un inmenso interés colectivo, que lo absorbe y del cual el
Estado se constituye en distribuidor.

De ahi sigue la distincion entre justicia general y (particular)
distributiva, esta fue luminosamente explicada por Santo Tomas de
Aquino al precisar que alajusticia general corresponde ordenar lo par-
ticular al bien comin, mientras que es mision de la particular distribu-
tiva ordenar inversamente lo comin entre los particulares. Es claro en
todo caso -a continuacion- que, mas alla del papel de las estructuras,
la justicia es primariamente una virtud, de manera que sin actos jus-
tos de los integrantes de una sociedad no puede haber una sociedad
justa. Aunque no deban cambiarse los consejos de perfeccion con los
preceptos morales: “¢ CoOmo -pregunta Vallet- un padre puede olvidar
sus rigurosos deberes para con su familia sin incidir en prodigalidad?
¢.Coémo un casado puede olvidar su débito conyugal para practicar la
virtud de la castidad plena? ; Como un empresario genial puede cum-
plir su deber de proporcionar trabajo y bienestar, de crear puestos la-
boralesy de estimular la produccion de los medios para elevar el nivel
social de vida, si vende sus bienes para distribuirlos entre los pobres
o con sus donativos deja su empresa sin reservas para superar la mas
pequena crisis? ¢ Como un gobernante puede refugiarse en la manse-
dumbre y la paz, si con ellas deja perecer a sus gobernados victimas
de la violencia ajena?».

Esto abre la distincion —que no separacion- entre orden juridico
y orden moral, el padre Francisco Suarez, de la Compania de Jesis la
explicd luminosamente en su De lustitia et lure (1585): las leyes civi-
les no mandan solo lo recto en materia de justicia, sino también en las
demas virtudes morales, asi como pueden también prohibir los vicios
contra todas las virtudes, si bien la ley no puede imponer la realizacion
de actos virtuosos ni prohibir ciertas obras malas sino solo cuando asi
lo exige el bien de la comunidad.
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Finalmente, se advierten de igual modo los equilibrios entre la li-
bertady laigualdad desde el primer constitucionalismo. En efecto, el ar-
ticulo 1° de la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano
de 1789 proclamaba “los hombres nacen y permanecen libres e iguales
en derechos”, libertad e igualdad en las que de inmediato se advertian
potencialesy actuales contrastes. Asi, el articulo 4° concebia la libertad
como autodeterminacion, sin mas limite que los derechos de los de-
mas; mientras que el 6° ubicaba la ley como expresion de la voluntad
de la comunidad. Libertad negativa y voluntad general dificilmente ad-
miten otra sintesis que la inestable llamada de modo inmediato a ser
sucedida por otra en funcion del choque entre poderes.

Es precisamente en el seno del constitucionalismo y sus meta-
morfosis en el que se sitla el estudio del doctor Juan Carlos Novoa. Se
trata de un trabajo bien concebido y ejecutado, dotado de una sélida
estructura logica que, tras cernir problematicamente la experiencia,
muestra las aporias del ideal igualitario a través del instrumento de la
no-discriminacion.

La no-discriminacion, en principio, no puede referirse, sino al tra-
to diferente no razonable, puesto que, de manera esencial, la labor del
jurista consiste en distinguir: el legislador indicando los efectos que
siguen de las diversas situaciones descubiertas o delineadas, el juez
atribuyendo a cada uno lo que le corresponde segin ese reparto prefi-
jado. Silo que veda la no-discriminacion fuese sin mas la diferenciacion
estariamos ante el suicidio del derecho, reducido a mera identidad. Esa
logica de lo razonable, propia de las que con terminologia aristotélica
llamamos “ciencias practicas”, no puede, por lo tanto, desligarse de la
justicia: el absurdo juridico -como dijo el romanista Biondi- no es el ab-
surdo logico, sino lo injusto. Hoy, por el contrario, vemos con frecuencia
la no-discriminacion desentendida de la justiciay convertida en una he-
rramienta estratégica al servicio de una (profesada) ideologia igualita-
rista que en el fondo no conduce sino al privilegio de algunas minorias.
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La razén no radica tanto en lo que los fildsofos italianos suelen llamar
la “heterogénesis de los fines” como en el signo disolutorio que preside
nuestro tiempo.

El excelente estudio del doctor Novoa, ponderado y bien orien-
tado, enriquecido con una interesante panoramica de la jurisprudencia
colombiana, es Gtil para quienes no se contentan con repetir los idola
del momento, sino que siguen la senda escarpada de penetrar el cono-
cimiento de todas las cosas divinas y humanas a fin de discernir en ellas
lo justo de lo injusto. No es otra la definicion inmortal de jurisprudencia
que nos legd Ulpiano, quien -por si quedase duda- anadidé que en ello
residia la filosofia verdadera y no fingida.

MIGUEL AYUSO
Universidad Pontificia Comillas de Madrid

Santafé de Bogota, 9 de noviembre de 2016

Fiesta de Nuestra Senora de la Almudena
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INTRODUCCION

No escapa a los mas variados circulos sociales, intelectuales,
académicos, politicos y judiciales el estudio y la discusién sobre los
derechos humanos. En nuestros dias escuchamos con harta frecuencia
lainvocacion de la no discriminacion como expresion de esos derechos
humanos. Todos acuden a la formula de la no discriminacion como un
talisman para resolver alglin caso en el que se presenten tensiones de
tipo familiar, laboral, universitario y, en general, todo litigio que se dé
en la sociedad y el Estado. Pero pocos intentan la tarea de escudrinar
acerca del fundamento que subyace a la no discriminacion, asi como
los efectos que pudiera tener si se utiliza indiscriminadamente.

Ante este escenario, nos surgid la inquietud intelectual de
profundizar, mas alla de la experiencia, sobre la no discriminacion y su
relacion con los derechos humanos, al punto de cuestionarnos si la no
discriminacion afirma dichos derechos o, si, por el contrario, hay en esa
relacion una negacion insoluble.

Para alcanzar la respuesta al interrogante planteado, hemos
considerado menester analizar varios puntos, a saber. En primer lugar,
ubicaremos a la no discriminacion en el derecho a la igualdad. Aqui
nos detendremos para revisar la normatividad, especialmente, la
internacional, asi como la doctrina para poner a la no discriminacion
dentro de la igualdad. En segundo punto, analizaremos a la igualdad
tanto desde la perspectiva clasica como desde la perspectiva
moderna. En tercer momento, traeremos a nuestro estudio la libertad,
para lo cual haremos el mismo analisis desde las perspectivas clasicay
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moderna. En cuarto lugar, haremos un contraste entre la igualdad y la
libertad, para ver como en el pensamiento de los derechos humanos es
necesario recortar la libertad para hacer la igualdad vy, a su turno, para
hacer la libertad es necesario recortar la igualdad. En quinto estadio,
veremos a la no discriminacion como instrumento del ideal igualitario,
para lo cual acudiremos a la normativa antidiscriminacion, en especial,
las leyes antidiscriminacion en Colombia, asi como su jurisprudencia.
Finalmente, y luego de transitar por los anteriores puntos, daremos
una respuesta a la cuestion planteada en este trabajo, esto es, si la no
discriminacion afirma o niega los derechos humanos.
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