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Ingenieria social y no discriminacién

En torno al Proyecto de Ley integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion

Ignhacio Sanchez Camara

El cambio de candidato del Partido Socialista a la Presidencia del Gobierno no despeja
las dudas sobre la continuidad de su proyecto politico. Ahora de lo que se trata es de
si el nuevo candidato persiste 0 no en él. Lo cierto es que su identidad y el hecho de
que haya sido figura destacada de todos los Gobiernos de Rodriguez Zapatero hacen
temer mas bien la continuidad, si bien la superior vision politica de Pérez Rubalcaba
acaso le lleve a desistir de parte de tan desatinado proyecto, si no por convencimiento
al menos por interés.

Varias han sido y son las interpretaciones sobre la empresa politica y la indole
intelectual y moral de Zapatero. Entre ellas, el “buenismo”, el “pensamiento Alicia”, la
improvisacién permanente, la ausencia de proyecto, la ingenuidad utépica. Algunas
aciertan, pero sélo en parte. En realidad, sea obra suya o no, y mas bien cabe
conjeturar lo segundo, existe un proyecto politico muy bien definido y, en gran parte,
consumado. Sus consecuencias quiza solo en parte seran reversibles.

La naturaleza del proyecto consiste en la transformacién moral radical de la sociedad.
No se trata de un ingenuo u oportunista improvisador. Esta orientado por el relativismo
ético, pero acaso se trate de algo aun peor. El relativismo es quiza el medio, pero no el
fin. Este fin es mas la inversién de la jerarquia natural de los valores que su mera
disolucién. Al cabo, se trata, en muchos casos, de que lo inferior ocupe el lugar de lo
superior, y lo malo el de lo bueno. Si estoy en lo cierto, se trata de un proyecto de
ingenieria social, es decir, de conformacion de la sociedad a la medida de los valores
(o contravalores) del Gobierno. Ignoro si todo su partido lo respalda, aunque lo dudo,
pero lo cierto es que los discrepantes son o escasos o silentes.

Los ejemplos son notorios. La crisis econdmica, solo en este sentido providencial, no
ha hecho sino aminorar la intensidad del desman. La némina es conocida, aunque
demasiadas veces se mire hacia otro lado, como si no se quisiera ver la realidad. La
nueva legislacion del aborto ha transformado un delito en un derecho de la mujer, sélo
limitado por un plazo arbitrario. La nueva asignatura de Educacion para la Ciudadania,
que muy probablemente contraviene el derecho de los padres a elegir la educacion
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religiosa y moral de sus hijos, entrafia una usurpacion del Gobierno, cuya mision es
garantizar el ejercicio del derecho a la educacion, pero no determinar su contenido
antropolégico y moral. La regulacion de la experimentacion con embriones y la
reproduccion asistida asesta un golpe decisivo a la dignidad de la vida. Algo mas
renuente se encuentra, aparentemente, el Ejecutivo sobre la legalizacién de la
eutanasia. Ha elegido, de momento, una via vergonzante: la regulacion de los
cuidados paliativos y la “concesiéon” de un nuevo derecho: el derecho a la muerte
digna. Como si hasta ahora el encarnizamiento terapéutico fuera una exigencia legal y
la practica médica no se preocupara de la administracién de los cuidados paliativos;
como si la legislacion actual nos condenara al deber de una muerte indigna. La
consideracion como matrimonio de las uniones legales entre personas del mismo sexo
ha destruido la concepcion tradicional del matrimonio y la familia. La legislacion sobre
la “memoria histérica” entrafia una ruptura de la concordia nacional y un agravio al
derecho a la libertad de investigacion y de expresion.

Estos son los elementos principales de este proyecto de ingenieria social, que
persigue la modelacién de la sociedad y sus costumbres a los dictados del poder
politico. Un poder que, por cierto, nunca ha obtenido la mayoria absoluta, que si
lograron Gonzalez y Aznar. Sus raices ideoldgicas quiza se encuentren, si es que se
encuentran en algun lugar, en el nihilismo derivado del posestructuralismo francés. Y
Su objetivo es el combate contra el cristianismo y el liberalismo (y no cabe olvidar a
este Ultimo). Todo proyecto de ingenieria social en enemigo de la libertad. Este lo es
también del cristianismo, y, mas concretamente del catolicismo. Se trata de derruir los
fundamentos catélicos de la sociedad espafiola, por mas que se invoque solo la
aconfesionalidad del Estado y la libertad religiosa.

Y, de manera s6lo aparentemente paraddjica, se ataca a la libertad mientras se
reconocen “nuevos derechos”. Por lo demas, los derechos no son creaciones ni
concesiones del Gobierno, como si se tratara de un nuevo sefior feudal democratico
que dispensa derechos a sus vasallos agradecidos. Los derechos sélo se reconocen y
garantizan, pero no se crean. Ademas, esta apoteosis de los derechos los convierte en
enemigos de la libertad. Y no es extrafio. Kant afirmé que tener un derecho es tener la
capacidad de obligar a los demas. Todo derecho entrafia deberes y obligaciones para
uno mismo y para los demas. Desde el aborto al aire limpio. Si abortar, contra todo
derecho y razén, se convierte en un derecho, generara obligaciones para el personal
de la Sanidad y, en general, para toda la sociedad. Si uno tiene derecho a no aspirar
humo de tabaco ajeno, se limitara necesariamente el derecho a fumar en espacios
publicos. Y asi podriamos continuar con otras limitaciones a la libertad, unas
justificadas y muchas no, en el nombre de los derechos Los deberes se cobran asi su
venganza, y el dispensador de derechos se convierte en generador de cargas y
obligaciones.

Quiz4 no exista un sintoma mas rotundo de que un Gobierno se desliza por la
pendiente que conduce al totalitarismo que su pretension de erigirse en autoridad
espiritual. Y esto se manifiesta en su designio de que las leyes por él aprobadas, no
por cierto las aprobadas por la oposicién cuando estaba en el poder, constituyen la
Unica y verdadera moral exigible a todos. Todo gobernante autoritario pretende que su
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Derecho se convierta en moral. No quiere rivales. El poder temporal pretende
suplantar hoy al poder espiritual. Y esto sélo es posible cuando el poder espiritual esta
vacante.

Ortega y Gasset afirm6 en La rebelién de las masas que Europa se habia quedado sin
moral. Parece que seguimos asi, pues, si la hubiera, no podria fabricarla a su antojo el
Gobierno. Al final del segundo volumen de La democracia en América, afirmo
Tocqueville que las naciones democraticas de sus (nuestros) dias no podian evitar la
igualdad de condiciones en su seno, pero que de ellas dependia que la igualdad
condujera a la libertad, la civilizacion y la prosperidad, o al despotismo, la barbarie y la
miseria. De nosotros, me refiero a los espafioles, depende, pero mucho me temo que
hayamos emprendido el camino equivocado. Pero el futuro no esta determinado, y
podemos cambiar el rumbo. Mas conviene advertir que no se trata s6lo de un cambio
de Gobierno, con ser este necesario y urgente, sino de algo mucho mas profundo y
dificil: la restauracion de la moral. Por eso, el inico modo de combatir el proyecto de
ingenieria social consiste en emprender otro proyecto alternativo de regeneracion
intelectual y moral. La politica, imprescindible, vendra después y de suyo. Estan en
juego la libertad, la civilizacion y la prosperidad.

Y ya estd preparado el proyecto de ley de no discriminacion e igualdad de trato
(Boletin Oficial de las Cortes Generales de 10 de junio de 2011), de naturaleza
totalitaria o, al menos, fuertemente intervencionista, que no es sino una pieza mas de
este proyecto de ingenieria social.

Este Proyecto de Ley integral para la igualdad de trato y la no discriminacion es, al
menos de momento, el Ultimo episodio de este proyecto de ingenieria social, que ya se
esta tramitando en el Congreso de los Diputados. Lo primero que cabe afirmar de él es
gue nada tiene que ver con las principales preocupaciones de los ciudadanos, como lo
confirman las encuestas mas recientes incluidas las del Centro de Investigaciones
Sociolégicas. Los espafioles nos encontramos agobiados por la crisis econ6mica,
especialmente por el paro, por la corrupcion y el alejamiento de los politicos de las
preocupaciones principales de los ciudadanos, por la posibilidad de la existencia de
una casta politica atenta a sus intereses particulares, y por la grave crisis institucional.
Pero entre las preocupaciones dominantes no se encuentran los ingredientes del
proyecto de ingenieria social del Gobierno, entre ellos, las amenazas presuntas a la
igualdad y la no discriminacion, combatidas por la Constituciéon y, en gran medida,
garantizadas por los mecanismos legales ya establecidos, y fundamentalmente el
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, aparte de la competencia de la
jurisdiccion ordinaria para garantizarlos.

En este sentido, en muchos aspectos, el Proyecto de ley resulta innecesario. En otros
muchos, inoportuno e incluso grave. La justificacién de la nueva ley, expuesta en la
Exposicion de Motivos, asi lo confirma. Ademés de su falta de escasa justificacion,
empeora su contenido la inseguridad juridica y arbitrariedad que entrafia, pues no se
concretan, en una ley que prevé sanciones graves, los supuestos que dan lugar a
ellas. Las multas por infracciones muy graves (y no resulta facil determinar cuales lo
son) pueden llegar hasta un maximo de 500.000 euros. Del tenor del texto resulta
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imposible determinar cuando una diferencia de trato es o no discriminatoria. Todo
parece quedar al criterio de la interpretacion, en este caso, necesariamente arbitraria,
de los tribunales.

Aunque no se trata de una normativa penal, se invierte la carga de la prueba, dando
lugar a una especie de presuncioén de culpabilidad. El articulo 28 del Proyecto, que
establece las reglas relativas a la carga de la prueba, en su parrafo primero establece:
“‘De acuerdo con lo previsto en las leyes procesales y reguladoras de los
procedimientos administrativos, cuando la parte actora o el interesado alegue
discriminacion y aporte indicios fundados sobre su existencia, correspondera a la parte
demandada o a quien se impute la situacion discriminatoria la aportacion de una
justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas
y de su proporcionalidad”. Es decir, cualquiera puede invocar la existencia de una
situacion de agresion a la igualdad y a la no discriminacion, y la carga de la prueba en
contra incumbird al acusado. Esto es, el acusado estar4 obligado a probar su
inocencia y al acusador le basta su palabra. Aunque no se trate de infracciones
penales, sino sélo administrativas, el hecho de ser acusado obliga a probar la
inocencia. La puerta abierta a los abusos acusatorios y a la delacion resulta evidente.
Por otra parte, no se prevén ningun tipo de sanciones para las acusaciones abusivas e
injustificadas. Basta entonces la acusacién de vulnerar la igualdad de trato y la no
discriminacion para que el acusado se convierta en presunto culpable de la infraccion
y, por ello, obligado a demostrar su inocencia. Cualquier ciudadano se convierte asi en
presunto culpable mientras no demuestre lo contrario. EI abuso de derecho se
encuentra asi establecido y garantizado. Todos estamos bajo sospecha de presumible
vulneracién del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion. La puerta a la
acusacion arbitraria e infundada queda abierta. No sélo queda impune sino que
incumbe al acusado el probar su inocencia. La seguridad juridica queda gravemente
lesionada.

El proyecto consagra de hecho la legitimidad de la accion positiva, de muy dificil
encaje en nuestro orden constitucional. El capitulo Il ostenta la siguiente rabrica:
“Promocién del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion y medidas de accion
positiva”. El parrafo 1 del articulo 31 establece: “Con el fin de hacer efectivo el derecho
constitucional a la igualdad, los poderes publicos adoptardn medidas de accion
positiva por razon de las causas establecidas en esta Ley e impulsaran politicas de
fomento de la igualdad de trato en las relaciones entre particulares”. El proyecto
establece asi la obligatoriedad de la adopciéon de medidas de acci6n positiva, que
pueden entrafiar vulneraciones de la regulacién constitucional. El articulo 11 asi lo
confirma: “Se consideran acciones positivas las diferencias de trato orientadas a
prevenir, eliminar y, en su caso, compensar cualquier forma de discriminacion en su
dimensién colectiva o social. Tales medidas seran aplicables en tanto subsistan las
situaciones de discriminacion que las justifican y habran de ser razonables y
proporcionadas en relacién con los medios para su desarrollo y los objetivos que
persigan”.
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No es solo esto. La referencia a las medidas de accion positiva se encuentre
incorporada al capitulo Il del Titulo Il: “Promocion del derecho a la igualdad de trato y
no discriminacion y medidas de accion positiva”.

No es aventurado afirmar que la accion (o mejor, discriminacién) positiva entrafie, de
suyo, la violacién del principio constitucional de igualdad, que el propio proyecto
pretende garantizar. En nhombre de la igualdad, se destruye la igualdad. Por lo demas,
no solo la igualdad queda vulnerada; también la seguridad juridica. Se da la paradoja
de que un proyecto que pretende combatir la discriminacion y defender la igualdad se
convierta en un mecanismo para establecer discriminaciones en presunta defensa de
la igualdad.

El proyecto tampoco da respuesta a la siguiente pregunta: ¢ Qué es una discriminacion
frente a una diferencia legitima? El articulo 2, bajo la ribrica “Ambito subjetivo de
aplicacion”, establece en su parrafo 1: “Se reconoce el derecho a la igualdad de trato y
no discriminacion. Nadie podra ser discriminado por razén de nacimiento, origen racial
0 étnico, sexo, religién, conviccidbn u opinién, edad, discapacidad, orientacion o
identidad sexual, enfermedad, o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social”’. Todo esto, o esta ya en la Constitucion, o, lo que no esta, encaja dificilmente
en la Carta Magna.

En ningln lugar del texto se establece con claridad la distincién entre discriminacion
injusta y diferencia de trato legitima.

Si nadie puede ser discriminado por su conviccion u opinién (art. 2.1), ¢qué sucede
entonces con las convicciones u opiniones contrarias a la ley o a la igualdad? ¢Cémo
se justifican las limitaciones a la libertad de expresion, por lo demas muy discutibles, a
favor de la igualdad y la no discriminaciéon? Una vez mas no queda delimitado con
precision cuando sera licito “discriminar” a alguien por sus convicciones u opiniones,
aungue en realidad, lo establecido por el articulo 2.1 deberia conducir al rechazo de
toda discriminacion por razén de “conviccidn u opinion”.

¢, Toda desigualdad de trato es discriminacién? En realidad, el proyecto parece sugerir
que si. Asi, por ejemplo, cuando en el parrafo 2 del articulo 2 establece lo siguiente:

“No obstante lo previsto en el apartado anterior [prohibicién de la discriminacién], y de
acuerdo con lo establecido en el apartado dos del articulo 4 de esta ley, podran
establecerse diferencias de trato por razones de edad cuando asi venga autorizado
por norma con rango de ley, o cuando resulten de disposiciones normativas o
decisiones generales de las Administraciones Publicas destinadas a proteger a las
personas menores o mayores de edad, o a grupos de poblacion necesitados de
acciones especificas para mejorar sus condiciones de vida o favorecer su
incorporacion al trabajo o a distintos bienes y servicios esenciales”.

El parrafo 2 del articulo 4 citado establece: “No se considera discriminacion la
diferencia de trato basada en alguna de las causas previstas en el apartado primero
del articulo dos de esta Ley derivada de una disposicién, conducta, acto, criterio o
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practica que pueda justificarse objetivamente por una finalidad legitima y como medio
adecuado, necesario y proporcionado para alcanzarla”.

En realidad, la doctrina clasica de la justicia distingue entre discriminacién injusta y
diferencia de trato legitima, cuando establece que es injusto tratar de manera desigual
lo que es igual, y que también lo es tratar de manera igual lo que es desigual. La
cuestion estriba entonces en la precision que distingue entre casos iguales y
desiguales, y qué tipo de igualdad (y, por tanto, de desigualdad es justa o no).

El proyecto, a mi juicio de manera errénea, parece establecer que toda diferencia de
trato es injusta y discriminatoria, salvo lo establecido en estos dos preceptos. Pero
esto es, ademas de muy poco, profundamente desafortunado. Una interpretacion,
incluso benevolente con los extravios expresivos el proyecto, deberia conducir a esta
consecuencia funesta: toda diferencia de trato es injusta (discriminatoria), salvo las
establecidas para proteger a menores y ancianos o a miembros de un grupo de
poblacion necesitado, o las que puedan justificarse “por una finalidad legitima”.
Entonces el problema estriba en determinar cuando una finalidad es o no legitima. La
indefinicion conceptual y la inversion de la carga de la prueba hacen del proyecto un
atentado contra la seguridad juridica que pone bajo sospecha a todos los que
establezcan alguna diferencia de trato, que se veran obligados a demostrar, o bien que
no ha habido tal diferencia de trato o que éste se justifica en los dos casos citados:
beneficio de menores, ancianos y necesitados, o finalidad legitima. En definitiva,
¢cuando una finalidad es legitima?

La situacion se agrava si se considera el muy amplio &mbito objetivo de aplicacion de
la ley previsto en el articulo 3: empleo y trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia;
empleo publico; organizaciones politicas, sindicales, empresariales, profesionales y de
interés social o econdémico; educacién; sanidad; prestaciones y servicios sociales;
“acceso, oferta y suministro de bienes y servicios a disposicion del publico, incluida la
vivienda, que se ofrezcan fuera del ambito de la vida privada y familiar’; “acceso y

permanencia en establecimientos o espacios abiertos al publico”; “publicidad y medios
de comunicacion”.

Como se ve, el ambito objetivo no se limita, ni mucho menos, a las Administraciones
Publicas. Esto es lo que ha hecho temer que, de resultar aprobado, el proyecto podria
dar lugar tanto a formas de censura como a mecanismos de delacion generalizada.
Sobre todo, si se tiene en cuenta la inversién de la carga de la prueba y la impunidad
de los acusadores, ya que no se trata de denunciar la comision de delitos sino de
meras infracciones administrativas, aunque castigadas, las mas graves, duramente.
Pensemos en este Ultimo supuesto: publicidad y medios de comunicacion (art. 3 i).
Cualquier anuncio, critica, comentario, analisis o valoracion podra ser enunciado como
constitutivo de una vulneracion de la igualdad de trato y no discriminacion, tal como los
entiende la Ley. Esto supone una especie de censura total, no establecida por las
Administraciones Publicas sino por cualquier ciudadano molesto o agraviado. Si
afladimos la imprecisién y la inseguridad juridica, mencionadas anteriormente, la
conclusion solo puede conducir a la alarma. No parece exagerado temer que el
proyecto instaura una especie de censura generalizada, que cualquier ciudadanos
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puede poner en marcha contra cualquiera, y que destruye, a su vez, el principio de no
discriminacién por razén de conviccidén u opinién, que establece el propio Proyecto en
su articulo 2.1.

El articulo 4.1parece concertar algo mas el objeto de la proteccion y, por lo tanto, el
ambito sancionador, pero lo hace muy vaga y deficientemente.

“El derecho protegido por la presente ley implica la ausencia de toda discriminacion
por razén de las causas previstas en el apartado primero del articulo dos.

En consecuencia, queda prohibida toda disposicién, conducta, acto, criterio o practica
que atente contra el mismo. Se consideran vulneraciones de este derecho la
discriminacion, directa o indirecta, por asociacion y por error, la discriminacién multiple,
la denegacién de ajustes razonables, el acoso, la induccién, orden o instruccion de
discriminar, las represalias o el incumplimiento de las medidas de accién positiva
derivadas de obligaciones normativas o convencionales”.

A continuacién el Proyecto se enreda en abstrusas concreciones sobre el sentido de
todos estos conceptos.

No podia faltar el homenaje a la ideologia de género. En el parrafo primero del articulo
2 que regula el “ambito subjetivo de aplicacion” de la ley se excluye, entre otros
motivos de discriminacion el sexo, y también la identidad y orientacion sexual. Podria
bastar, quiza, con la mencion al sexo y a la orientacién sexual (bien entendido, una
vez mas, que no toda diferencia de trato es discriminatoria es injusta sino sélo aquellas
gue carezcan de un fundamento o finalidad legitimos). No se ve, salvo si se navega en
las aguas de la ideologia de género, qué afiade la identidad sexual al sexo. Salvo que
se entienda que el sexo es mera construccion social y arbitraria. Pero incluso en ese
caso, no acaba de percibirse con nitidez la diferencia entre sexo e identidad sexual.

En lo que no tiene de arbitrario y generador de inseguridad juridica, en lo que no tiene
de lesivo para las libertades, y que no es poco, el proyecto es innecesario, pues la
protecciéon de los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién ya se
encuentran protegidos y garantizados. En primer lugar, porque pueden ser
directamente invocados ante la Administracién de Justicia, y en segundo, porque cabe
recurrir al recurso de amparo por su vulneracion ante el Tribunal Constitucional.

El texto combina una muy deficiente técnica juridica acompafiada de una pésima
redaccion. Baste la siguiente muestra. El articulo 44.3d y el 44.4d se refieren,
respectivamente, a “la comision de una tercera o0 mas infraccion leve” y a “la comisién
de una tercera o mas infraccion grave”. ;Qué habria de pernicioso en hablar de “la
comision de tres o mas faltas...?

La conmocion que provocara en nuestro Derecho en el caso de que llegue a entrar en
vigor se muestra con una lectura (por lo demas, incémoda) de la elevada cantidad de
de disposiciones derogadas o modificadas. El texto termina con un galimatias, en el
que es imposible orientarse, de disposiciones adicionales, transitorias, derogatorias y
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finales. El enredo juridico es mayusculo, especialmente en los relativo a las once,
nada menos, disposiciones finales.

Una de las cuestiones decisivas, y mas graves, consiste en la dificultad de determinar
cuando una finalidad es legitima (articulo 4.2) para distinguir la desigualdad de trato
justificada de la discriminacion injustificada.

Se trata de un Proyecto intervencionista y de vocacion totalitaria. Es un instrumento
mas en la pretensién del Gobierno de disefiar a su gusto la sociedad. Es también una
muestra de como al buscar de manera exacerbada la igualdad tiende a lesionarse la
libertad.

Y por si todo lo anterior no fuera suficiente, ademas hay que volver a recordar la falta
de demanda social para un proyecto semejante. Las preocupaciones de los
ciudadanos son otras muy diferentes: el paro, la situaciébn econdémica, los politicos, la
corrupcion, la vivienda, y otros muchos. Cabe preguntarse entonces por los motivos
del Gobierno para sacarlo adelante en una Legislatura agonizante. No veo otra
respuesta posible que la que lo vincula con el proyecto general de ingenieria social
que el presidente del Gobierno emprendio desde su llegada accidentada al poder en
2004.

Desde luego, el proyecto puede mejorar en la tramitacion parlamentaria, pues no es
facil, aunque si posible, empeorarlo. En cualquier caso, lo mejor seria el rechazo y el
olvido, pues se trata de un texto, en parte superfluo y en parte nocivo, intervencionista
y de vocacion totalitaria, que vulnera libertades basicas, entre ellas la de expresion,
gue adolece de una mala técnica juridica y de una expresion defectuosa y confusa,
promueve la discriminacion positiva, invierte la carga de la prueba, favorece la
acusacion irresponsable y la delacién, fomenta la arbitrariedad y la inseguridad juridica
y es un paso mas en el proyecto de ingenieria social emprendido por el Gobierno
desde 2004.
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