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Resumen

El presente estudio pretende resaltar el nexo existente entre los derechos
fundamentales y el principio de igualdad, cuya evolucién simultinea es
ademas producto del intrinseco vinculo que los une desde sus origenes.
Vinculo que se ha afianzado atin mas con la aparicién del Estado social y con
ella delos derechos sociales. Asi pues, se establece que la igualdad es condicién
de ejercicio de los derechos fundamentales. En tal sentido, el constituyente
espafol ha plasmado de forma unitaria las diversas vertientes del principio
de igualdad: la igualdad formal en el articulo 14° y la igualdad material en el
articulo 9°.2, y ademas ha incluido en el articulo 14° un apartado referido al
principio de no discriminacion. Este cardcter unitario ha sido destacado en
varias ocasiones por la doctrina del Tribunal Constitucional Espafiol como
tendremos ocasion de ver.
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Abstract

This study attempts to highlight the relationship between fundamental
freedom and the Equality Principle. These concepts have evolved
simultaneously as a result of certain ties that have united them since their
origins - ties which have grown even stronger with the advent of the Welfare
State and the concomitant notion of social rights. In such a system, equality
is established as a condition of the exercise of human rights. To this end, the
Spanish Constituent Assembly has included the various meanings of the
Equality Principle in the Constitution in a holistic manner: formal equality in
article 14° and material equality in article 9°.2. It has also included in article
14 a subsection referring to the non discrimination principle. This holistic
character has been pointed out on several occasions by the doctrine of the
Spanish Constitutional Court, as we shall see below.

Key words: Equality principle - non discrimination principle - fundamental
freedom.
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1. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y SU PROYECCION EN LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

La trayectoria juridica del principio de igualdad ha caminado a la par de
la evolucion de los derechos fundamentales. Por ello, ya no es posible
entender el desarrollo de un derecho fundamental en su real dimensién
si no se tiene presente aquellos valores y principios que la inspiran, entre
ellos el de igualdad. Asi pues, existe una innegable relacion biunivoca entre
igualdad y derechos fundamentales: no sélo la igualdad es tal, en cuanto
constitutiva de los derechos fundamentales, sino que también los derechos
fundamentales son tales en cuantos constitutivos de la igualdad'.

El propio Tribunal Constitucional Espanol ha considerado a la igualdad
como condicién de ejercicio de otros derechos fundamentales. En tal
consideracion, la ha integrado en la tutela especifica de esos derechos. La
igual protecciéon de los derechos, que constituye la base del principio de
igualdad, afecta a todos y cada uno de los derechos fundamentales. De esta
manera, toda diferenciacion injustificada de trato en un derecho fundamental
es, al mismo tiempo, violacion de ese derecho fundamental y lesion del
principio de igualdad?.

Con el surgimiento del Estado Social y la evolucién de la concepcion de
igualdad, se empezaron a considerar otros criterios, que dirigian su mirada
no s6lo al aspecto abstracto (normativo) sino también hacia las consecuencias
facticas. Es decir, a verificar siun determinado tratamientoigualitario, conducia
verdaderamente hacia una igualdad real en el disfrute de determinados
derechos.

El surgimiento de la dimensiéon material del principio de igualdad, trajo
consigo la positivizaciéon de los denominados derechos econémicos, sociales y
culturales, los cuales se configuraron como derechos de igualdad, en el sentido
de igualdad material. Esto comprende no sélo los derechos a defenderse, ante
cualquier discriminacion normativa, sino a gozar de un régimen juridico
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diferenciado, precisamente, en atencién a una desigualdad de hecho que es la
que intenta ser limitada o superada®.

2. EL PRINCIPIO GENERAL DE IGUALDAD Y LA PROHIBICION DE
DISCRIMINACION

Ademas del principio de igualdad formal, el articulo 14° de la Constitucion
Espanola introduce en su segundo pérrafo, el principio de no discriminacion
denominado también clausula antidiscriminatoria. Su formulacion en el
mismo articulo se debe a que el constituyente del 78 entendié que ambos
principios forman parte de solo uno: el principio de igualdad.

Desde una perspectiva amplia, se ha considerado a la discriminacién como un
fenémeno social®. Esto significa que su explicacion excede al Derecho y a las
disciplinas juridicas tradicionalmente consideradas, y su conceptualizacion
no se reduce a lo que los juristas entiendan por tal. Desde una perspectiva mas
ajustada al Derecho, la discriminacién constituye una cualificacion normati-
va negativa de dicho fenémeno social. Al igual que muchas otras categorias
normativas, el ambito de lo discriminatorio resulta elastico, pues, varia no
s6lo segin el tiempo y el lugar sino que, incluso, aquello que en un mismo
contexto puede resultar, para unos, discriminatorio, para otros, puede no ser-
lo. Si conviene precisar que, como valoracion comparativa la discriminacion
admite grados. De igual modo, debemos puntualizar que nada resulta discri-

minatorio “por logica” o “por naturaleza™.

Algunos autores® consideran que en la doctrina, la idea de discriminacion
coincide con la infraccién de la concepcion originaria de la igualdad juridica,
no se refiere a los grupos o colectivos, sino al individuo’. Desde otro punto
de vista, el significado de discriminacién en sentido estricto incorpora la idea
de que la desigualdad es consecuencia de los prejuicios, la intolerancia o el
fanatismo. Estas actitudes presiden unas diferenciaciones o clasificaciones
grupales entre las personas que, no por casualidad, entre los mismos juristas
se suelen calificar de “odiosas”. En efecto, en la actualidad, el uso de la
palabra “discriminacién”, se caracteriza por designar un fenémeno que afecta
a determinados grupos o colectivos, sin olvidar que el fenémeno se manifiesta
generalmente a nivel individual®.

Ahora bien, aunque consideramos que el principio de no discriminacion es una
manifestacion del principio general de igualdad de trato, en realidad su alcance
es mas intenso y distinto’ al de la simple prohibicion genérica de desigualdad
de trato arbitrario. La especificidad del principio de no discriminacién respecto
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del principio general de igualdad de trato, reside en el sentido emancipatorio
o antisegresionista de aquel frente a fenémenos sociales reales de marginacion
histérica muy arraigados, los cuales, tanto por las acciones de los poderes publi-
cos como por la préctica social, han situado a determinados grupos o categorias
de personas “en posiciones no s6lo desventajosas, sino abiertamente contrarias
a la dignidad de las personas”. Este seria pues el significado de la discrimina-
cion en sentido estricto'”, al cual hemos aludido en el parrafo anterior.

Otro efecto de la distincion entre el principio general de igualdad de trato y
prohibicién de discriminacion es que, mientras el primero vincula practica-
mente solo a los poderes publicos (en sus funciones legislativa, ejecutiva y
judicial) y cuya proteccién tiene menor alcance en el ambito de las relaciones
privadas debido a la incompatibilidad de la eficacia horizontal de este prin-
cipio con la autonomia de la voluntad; la prohibicién de incurrir en discrimi-
naciones vincula también a los particulares. Las escasas excepciones que la
jurisprudencia constitucional ha hecho en relacién al articulo 014° de la Cons-
titucién Espanola, se ha producido siempre, significativamente, en materia de
relaciones laborales, individuales o colectivas. Ademas, en algunas ocasiones
han ido acompanadas de la afirmaciéon de que tratindose de relaciones entre
particulares, solo hay discriminacién cuando se emplea uno de los términos
de comparacion expresamente prohibidos (sexo, raza y religion, entre otros).
Esto se diferencia de aquellos supuestos en los que el legislador - no directa-
mente la Constitucion - impone un deber de trato igualitario, como es el caso
del articulo 512° del Cédigo Penal.

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha establecido en reiterados pronuncia-
mientos que “a diferencia del principio genérico de igualdad que no postula ni
como medio ni como fin la paridad y sélo exige la razonabilidad de la diferencia
normativa de trato, las prohibiciones de discriminaciéon contendidas en el articulo
14°.2 de la Constitucion Espanola (...) imponen como fin y generalmente como
medio la parificacion”!!. Esta vinculacion entre principio de igualdad y el princi-
pio de no discriminacién'?, nos permitira determinar lo que entendemos por trato
juridico diferente por un lado y discriminacion por otro. En primera instancia
debemos aclarar que, dentro del ambito juridico no toda diferencia comporta una
discriminacion, por ello ambos términos no pueden ser utilizados como sinoni-
mos®, ya que actualmente ambos responden a significados diferentes'*.

De este modo, hacer una diferencia implica hacer una distincién, hacer
a alguien o a algo diferente o diverso de otro, sin excluirlo. Por otro lado,
desde una concepcion amplia que incluye también a la perspectiva juridica,
discriminar significa seleccionar excluyendo. Esto supone dar un trato de
inferioridad o peyorativo a una persona o a un colectivo.
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La opinién de un sector importante de la doctrina, considera que a nivel
constitucional, el término “discriminacion” tiene un significado amplio, y un
significado estricto. El primero de estos es equivalente a toda infraccion de la
igualdad en sentido general, pues, vincula a la discriminacion con la vertiente
formal del principio de igualdad, consistente en la vulneracién de la igualdad
de trato formal. Y el significado estricto es el relativo a la violacién de la
igualdad cuando concurren algunos criterios de diferenciacion prohibidos
por el articulo 14° de la Constitucion Espanola'®. Ambos significados se
entremezclan y confunden en la practica juridica'®con gran frecuencia.

Es importante destacar ademas, la linea jurisprudencial iniciada a partir
de la Sentencia del Tribunal Constitucional 128/87, por la que se acogeria
la interpretaciéon del principio de no discriminacién no solo en relacion
a las exigencias de igualdad formal'” (prohibicion de diferencias de trato
irrazonable), sino también en intrinseca relacién con el mandato de eliminar
la discriminacién y, por lo tanto, con las exigencias de igualdad sustancial.
En este sentido, la justificacién de algunas medidas diferenciadoras, - que en
principio contravendrian el 14°.2 de la Constitucion Espanola - se apoyaria
tanto en la clausula general de igualdad, como en el articulo 9°.2 de la
Constitucion Espanola'®. Esta interpretacion es de especial relevancia para
la justificacion constitucional de las llamadas acciones positivas a la que nos
referiremos con més detalle més adelante.

De acuerdo con lo senalado en lineas precedentes, advertimos que las
causas especificas por las que se prohibe la discriminacion (articulo 14°.2 de
la Constitucion Espanola) tienen su razén de ser en “la especial valoracion
negativa que se ha operado con esas discriminaciones”!?, dado que han sido
las causas histéricas por las que, con mayor frecuencia, se ha marginado tanto
a personas, individualmente consideradas como a diversos colectivos?.

En relacién con este punto, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en
reiteradas oportunidades ha exigido una justificacion reforzada en aquellos
casos en los que esté presente como elemento diferenciador, alguno de los
rasgos especialmente mencionados en el articulo 14° de la Constitucion
Espanola. En principio, se consideraba constitucionalmente inadmisibles los
tratamientos diferenciados que se funden exclusivamente en algunos de estos
rasgos vedados.

En consecuencia, tales rasgos s6lo podrian ser utilizados excepcionalmente

como criterio de diferenciacion juridica. Y cuando asi se haga, tendran que
superar un escrutinio estricto?, - aunque en el Derecho Espanol, no se le asigne
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propiamente esta denominacién - consistente en la aplicacion de mayor rigor
en el enjuiciamiento de la legitima finalidad de la medida, asi como en la
exigencia de la proporcionalidad. En estos casos no bastaria con una finalidad
constitucionalmente admisible, sino que ha de tratarse de una finalidad
constitucionalmente deseable, basada en una habilitacion constitucional
expresa, conforme lo subraya Giménez Gluck?.

3. EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION Y LA IGUALDAD
MATERIAL

Otro punto que nos interesa es el referido a la vinculacién del principio de no
discriminacioén con la nocioén de igualdad material en lo que concierne a las
diferencias normativas. En ello juegan un importante rol las virtualidades
que el articulo 9°.2 de la Constitucion Espanola cumple en relacion con esto.
Como ya lo adelantamos, la prohibicion constitucional de discriminacién,
por caracteristicas personales como signo de pertenencia a un grupo social
determinado y objeto histéricamente de infravaloracion social, econémica y
juridica se vincula estrechamente con la nocién sustancial de igualdad. Esto
significa que, se conecta con la idea de la eliminacién de las desigualdades
de hecho®. En este sentido, no discriminar implicaria, “la voluntad de
eliminar los tratamientos o las situaciones discriminatorias que resultan
especialmente “odiosas” para el texto constitucional®.

En primer lugar es importante subrayar al respecto, que la clausula antidiscri-
minatoria contiene especificaciones que conforman casos de “igualdad norma-
tiva”. Es decir, incluye los casos en que el tratamiento igualitario viene impues-
to, desde la propia disposicion constitucional, la cual no se circunscribe s6lo a
lo indicado en el articulo 14° de la Constitucién Espafiola; sino que se irradia
a todo el ordenamiento constitucional. Sin embargo, esta prohibicién no es ab-
soluta; por el contrario, tiene caracter relativo. Asi lo ha estimado el Tribunal
Constitucional al considerar que estos criterios representan simplemente una
razon mas intensa para la prohibicion de la desigualdad normativa. Razén que
pueda quedar superada por otras razones que en el caso tengan un peso supe-
rior. Es decir, las especificaciones del articulo14° de la Constituciéon Espanola
recuerdan que, por regla general, la raza, el sexo, la religion, etcétera, no consti-
tuyen elementos razonables para disenar un tratamiento juridico particular®.

En tal virtud, ni esas especificaciones del articulo 14° de la Constitucion
Espanola, ni ningtin otro criterio excluyen por completo o con caracter general
toda posible distincion normativa; es mas, existen razones de igualdad
sustancial que pueden permitir la desigualdad de iure. Entonces, cabria
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aceptar que alguno de los “criterios prohibidos” opere expresamente como
base de la diferenciacion®; aunque no de forma exclusiva como explicaremos
mas adelante. De momento, es importante subrayar con Prieto Sanchis que “si
no existe a priori ninguna razén que impida un trato diferenciador, tampoco
debe existir ninguna razén que lo imponga”?. En este mismo sentido se ha
pronunciado el Tribunal Constitucional cuando senala que “el articulo 14°
de la Constitucién Espanola no funda un derecho a exigir divergencias de
trato, sino un derecho a no sufrir discriminacion, esto no significa que un trato
diferente no pueda venir impuesto, sino que ese trato diferente no puede ser
exigido, como un imperativo de la segunda parte del principio de igualdad”?.
En este punto resulta imprescindible el papel desempenado por el articulo
9°.2 de la Constitucion Espaiiola en vinculaciéon con el articulo 14°.

En efecto, la utilizacion del articulo 9°.2 en el juicio de constitucionalidad
del principio de igualdad juridica tiene principalmente una misién: evitar la
inconstitucionalidad que, desde la aislada consideracion del articulo 14°, se
deducirfa de determinados tratos desiguales en las leyes. La promocion de
la igualdad real recogida en la Constitucién Espafola se incardina, asi, en
el juicio de igualdad como finalidad constitucionalmente admisible, capaz
de convertir en objetiva y razonable una diferenciacion en la norma®. En
este sentido, la quiebra de la igualdad formal encontraria su justificacion
constitucional, precisamente al tener como finalidad: alcanzar la igualdad
material.

La formidable proteccién jurisdiccional establecida para el articulo 14° de
la Constituciéon Espafola sirve para potenciar la virtualidad juridica de la
igualdad sustancial®. A su vez a éste precepto, en su dimension mas intensa
se le atribuye hacer realidad el paradigma garantista o constitucionalista,
reforzando los derechos y libertades constitucionales®.

Por tanto, que lo desigual deba ser tratado de forma desigual, supone
unicamente que pueden existir razones que permitan o que, valoradas todas
las demas razones en pugna, impongan dicha desigualdad. No existe ningtin
criterio que siempre y en todo caso obligue a la diferenciaciéon. Del mismo
modo, ni siquiera los criterios del articulo 14° prohiben siempre su utilizacién
como elemento de trato diferenciado. Asi pues, tampoco existe ningtn criterio
que, en virtud de la igualdad, imponga siempre un trato desigual®.

Ahora bien, la vinculacién del articulo 14° de la Constitucion Espanola en re-

lacion con el articulo 9°.2 no exige del legislador, ni de los otros poderes publi-
cos, que se abstengan de introducir discriminaciones no justificadas, tanto en
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el contenido, como en la aplicaciéon de las normas juridicas. Por el contrario,
precisa que se dicten las medidas para alcanzar la igualdad efectiva®. Preci-
samente, éste es el mandato constitucional formulado en el articulo 9.2. Por el
mismo, los poderes publicos pueden disefiar y aplicar tratamientos diferen-
ciados que permitan la consecucion de la igualdad sustancial. Asi, numerosos
derechos prestacionales “son expresiones concretas de la igualdad sustancial,
pues consisten en dar o en hacer a favor de algunos individuos segtin criterios
que introducen inevitablemente desigualdades normativas”.

De acuerdo con lo expuesto, ante determinadas situaciones, en las que la
realidad social y econémica coloca en una posicion claramente desventajosa a
un colectivo determinado (posiciones de objetiva inferioridad y de manifiesta
desigualdad) no podria aplicarse el principio de igualdad formal, ya que
produciria un claro efecto desigualitario. Con ello se acentuarian con mayor
profundidad las diferencias que separan a determinadas categorias de
individuos. En consecuencia, a fin de lograr la igualdad efectiva, el articulo
9°.2 exige un trato diferente. Por esta razon, la idea de diferenciacién, supone
“un complemento y un apoyo de las de generalidad y equiparacién, y permite
una operatividad racional del principio de igualdad ante la ley”?.

Como hemos observado, a pesar de que, en ocasiones ambas dimensiones de
laigualdad (formal y material) podrian resultar contrapuestas al momento de
ser aplicadas®; existen ciertos elementos que permitirian su cohonestacion. En
efecto, el caracter igualitario inserto en el principio deigualdad en el contenido
de la ley, permite su articulacion con el principio de igualdad sustancial. De
esta manera, el articulo 9.2 impele cierta desigualdad normativa, propugnando
una idea de igualdad acorde con la definicién tedrica del Estado como social
y democratico de Derecho. En este sentido, el articulo 14° y el 9°.2 de la
Constitucion Espanola conforman lo que Jiménez Campo ha denominado
una “unidad de sentido normativo”?. Por consiguiente, ante la aplicacion del
principio de igualdad formal, en su acepcion material de igualdad en la ley, el
articulo 9°.2 de la Constitucion Espaniola aporta un contenido sustantivo que
permite superar la perspectiva formal en aras de su realidad y efectividad.
La interpretacion integrada del articulo 14° y el articulo 9°.2 se ha articulado
procesalmente mediante la imbricacion del segundo (articulo 9°.2) en el juicio
de razonabilidad que utiliza al primero (articulo 14°) como parametro de
constitucionalidad.

De acuerdo con lo expuesto, la interpretacion que realiza el Tribunal

Constitucional del articulo 14° en relacion al articulo 9°.2 de la Constitucion
Espanola, supone la superaciéon de la hipotética contradiccion entre el
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principio de igualdad y la accién positiva (formulada por el legislador)
tendente a corregir las diferencias producidas en la sociedad. Por ello, no
podran reputarse de discriminatorias, sino por el contrario, tendentes a
conseguir laigualdad efectiva a aquellas acciones “de favorecimiento, siquiera
temporal, que los poderes puiblicos emprendan en beneficio de determinados
colectivos, histéricamente preteridos y marginados, a fin de que mediante un
trato especial mas favorable vean suavizada o compensada su situacién de
desigualdad sustancial”®.

4. LAS MEDIDAS DIFERENCIADORAS, ;CONSTITUYEN POSICIONES
SUBJETIVAS?

Teniendo en cuenta estas imbricaciones (entre los principios de igualdad
formal, no discriminacién e igualdad material), debemos cuestionar si las
medidas diferenciadoras pueden formularse como posiciones subjetivas
amparadas por el derecho fundamental a laigualdad ;Bastaria coninvocanlos
articulos 9°.2 y 14°, y sin ninguna mediacién legislativa? Es decir, la cuestion
es saber si desde estos preceptos se puede formular un especifico derecho de
igualdad material. Rodriguez Pifiero es partidario de la idea de que desde
estas posiciones si es posible construirse tal derecho. Para ello se apoya no
s6lo en el articulo 9°.2, sino también en el propio articulo 14°, segundo inciso
de la Constitucion Espanola®. Pietro Sanchis coincide con esta postura, pero
anade algunas matizaciones, pues considera que un reconocimiento abierto o
general pareceria inviable. Uno de los supuestos* se hace efectivo cuando la
igualdad material viene apoyada por un derecho fundamental prestacional
directamente exigible, como es el caso de la educacion gratuita, segun
menciona el citado autor.

Los derechos de este tipo, yaentranan en si mismos una decision constitucional
respecto de la urgencia o exigibilidad de determinados requerimientos
de igualdad de hecho. Es decir, a efectos de la exigibilidad de este derecho
fundamental -segtin aprecia este autor- no existe necesidad de invocar el
articulo 9°.2. de la Constitucién Espanola. Sin embargo, el caracter de mandato
constitucional y de norma programatica*' que define a este precepto lo hace
importante a la hora de establecer los perfiles de desarrollo legislativo. En
tal sentido, corresponde al legislador la tarea de concretar cudles son estas
prestaciones. De esta forma, la plasmacion y desarrollo de estos derechos
encuentran en dicho precepto unindudable respaldo constitucional, que ofrece
cobertura al legislador a fin de que éste disene cuales son las desigualdades
juridicas o formales necesarias para satisfacer las exigencias de la igualdad
sustancial.
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Debemos considerar también, que los tribunales utilizan su el alcance
hermenéutico*?, por lo cual no s6lo estamos ante un principio limitador de la
actividad de los poderes publicos; sino también ante un promotor de dicha
actividad. Asi, el principio de igualdad resulta ser, un estandar basico a la
hora de definir y testar la legitimidad de las politicas publicas legislativas,
econdmicas, sociales y de cualquier otro orden. En consecuencia, se necesita,
rechazar una concepcion restringida de la idea de igualdad que se concentre
exclusivamente en la igualdad de la ciudadania democratica y deje fuera la
idea de la igualdad como condicién o expectativa de vida.

De este modo, no resulta casual que en el &mbito legislativo se contemple el
articulo9°.2dela Constitucion Espanolaconlafinalidad de promoverlaigualdad
y desterrar, asi mismo, algunos aspectos discriminatorios que pudieran existir.
Concretamente, este principio de igualdad se despliega con mayor énfasis en la
elaboracion de las leyes y demés normas del ordenamiento juridico. Baste para
ello revisar la normativa de desarrollo constitucional. Y a nivel jurisdiccional,
las invocaciones alegadas con respecto a la igualdad se refieren generalmente a
supuestos de discriminacién mencionados en el articulo 14° de la Constitucion
Espanola o inferidos de ella como es el caso de las minusvalias®.

En este orden de ideas, si bien es cierto que los articulos 14° y 9°.2 no amparan
directamente posiciones iusfundamentales de igualdad de hecho, lo hacen con
un caracter fragmentario que exige el concurso de otras razones, esto es de otros
derechos o de la propia igualdad formal. También es cierto que el articulo 9°.2
contiene ademas, como ya lo hemos adelantado, una norma de programacion
final, hecho que refuerza su eficacia hermenéutica. Esto es apreciable en la
interpretacion de la faceta prestacional de algunos derechos fundamentales
como el de la educacion (Sentencia del Tribunal Constitucional 86/85). De lo
expuesto deducimos que el articulo 9°.2 de la Constitucion Espanola impulsa
una cierta desigualdad normativa y propugna una idea de igualdad acorde
con la actual definicion normativa del Estado social y democratico.

Precisamente, por esta razoén nos hemos detenido en lo relacionado con la
configuracion constitucional de la igualdad. Pues el marco constitucional
nos es util a la hora de interpretar este principio en relacién con los derechos
fundamentales y sirve a su vez como marco juridico a la hora de legislar sobre
determinada materia, (esto incluye, sin duda, el limite que impone la igualdad
a la tarea del legislador).

Ahora bien, en el contexto de un Estado constitucional denominado Estado
social y democrético, la sociabilidad del Estado - por supuesto sin prescindir
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del aspecto democrético-, tiene una doble dimensién. En primer término, la
de vinculacién social del Estado. Esto implica, el deber juridico de los poderes
publicos, de actuacién positiva y la tarea de velar por la mayor adecuacion de
las instituciones de caracter social a las necesidades y aspiraciones colectivas.
Y segundo, la referencia social a los derechos fundamentales. Esto establece la
responsabilizacion del Estado en orden a asegurar el disfrute efectivo por el
mayor namero posible de ciudadanos de las posiciones juridicas aseguradas
por ellos*.

Lo expuesto subraya, por una parte, lo relativo al cardcter de norma juridica
que tiene este precepto. Esto proporciona un contenido especifico al caracter
social que se le atribuye al Estado. Ademds, debemos destacar aquellas otras
dimensiones del Estado social referidas no s6lo a su teorizacion doctrinal, sino
también a su categoria académica y analitica de las realidades estatales; asi
como a su positivizacion constitucional y al juego normativo y jurisprudencial
que ha generado. En este sentido, el alcance de esta cldusula incluye el
reconocimiento de su vinculacién a los poderes publicos, principalmente,
su caracter interpretativo y de proyeccion sobre el resto del ordenamiento
juridico, asi como el factor de pardmetro de constitucionalidad, cuyo
desconocimiento activa los mecanismos correspondientes restauradores de la
primacia del legislador*.

No obstante, conviene tener presente que la imposicién en la practica del
Estado social es una tarea que corresponde fundamentalmente al legislador.
Esta debe ser interpretada conforme a los canones establecidos por la norma
fundamental. Cabe decir, sin embargo, que en este contexto no sélo el articulo
14° dela Constitucional Espanola, sino muchos otros preceptos constitucionales
deben adquirir un nuevo y distinto sentido al ser reinterpretados desde la
perspectiva del articulo 9°.2 de la Constitucion Espanola“®.

Ademas, sucede que, segtn creemos, el articulo 9°.2 tiene una fuerte carga
juridica y politica. Pero es, sustancialmente una carga habilitadora a los
poderes publicos, que legitima y hace constitucionalmente inatacables una
multiplicidad de politicasintervencionistas, reguladorasy redistribuidoras,con
fuerte capacidad de transformacion del modelo socio-econémico. El precepto
tiene una profunda densidad juridica en esta dimension “habilitadora”. En
este aspecto la palabra no la tiene el derecho constitucional sino el legislador
democratico. Desde esta perspectiva, no cabe duda que el principio de
igualdad deja abierto un ancho campo de libre configuracion legislativa. Es
decir, abre un panorama donde tratamientos iguales y desiguales resultan
simultdneamente licitos o admisibles*.
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En suma, todo lo expuesto no lleva a subraya una vez més que en tanto
principio juridico-constitucional, la igualdad no sélo se proyecta sobre el texto
constitucional sino sobre todo el ordenamiento juridico.

En tal virtud, su eficacia es valida como norma juridica informadora y
hermenéutica, maxime si ésta viene matizada y modulada por el articulo 9°.2
de la Constitucion Espanola.

Una forma de observar los derechos fundamentales consiste en entender que “todos” son igualmente
titulares del mismo. Asi, “Las dimensiones de la igualdad dependen, de un lado, de la extension de la
clase de sujetos (“todos”) a que se refiere la igualdad; del otro, de la cantidad de los derechos que les
son reconocidos y garantizados de forma universal”. De este modo, ambos aspectos, universalismo de
los derechos fundamentales e igualdad juridica, son exactamente la misma cosa. En este sentido, “de
cualquier modo, la igualdad juridica no serd nunca otra cosa que la idéntica titularidad y garantia de
los mismos derechos fundamentales independientemente del hecho, e incluso precisamente por el hecho,
de que los titulares son entre si diferentes”. Ferragioli, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil.
Madrid: Trotta, 1999. Pag. 82.
Pérez Luno, Antonio Enrique. Dimensiones de la igualdad material. Anuario de Filosofia del Derecho.
Volumen IV, 1987. P4gs. 233-285.
3 Como observa Pérez Lufio, ni en el plano de la fundamentacion, ni en el de la formulacién, ni en el de
la tutela, procede trazar una separacion estricta entre derechos civiles y sociales. Pérez Lufio, Antonio
Enrique. El concepto de igualdad como fundamenta de los derechos econémicos, sociales y culturales.
Anuario de Derechos Humanos. Num. 1, Afio 1981. Pags. 172- 200.
Se trata de un fenémeno social amplio y complejo, que coloca a las personas contra las que se ejerce en una
situacion de marginacion sistematica, histérica y socialmente muy arraigada. Es un fenémeno estructural
e institucional en el que inciden factores muy diversos (actitudes, practicas tradicionales, prejuicios
consolidados, etcétera). Los impedimentos, al desarrollo resultan de un conjunto de précticas sociales
cotidianas muy complejas que incluyen, normas, habitos, simbolos y presupuestos no cuestionados.
Young, I, M. La justicia y la politica de la diferencia, Alvarez, S. (traduc.) Catedra, Madrid, 2000. P4gs. 68 y
69. Cap. II. Pag. 71 y ss. y pags. 258-286.
5 Barreré Unzueta, Maria Angeles. Discriminacion, derecho antidiscriminatorio y accién positiva a favor de
las mujeres. Madrid: Civitas, 1997. P4g. 20.
Alonso Garcia, Enrique y Garcia Mejia, Pablo. Igualdad y no discriminacion. El derecho a la igualdad.
Derecho Constitucional III. Compilador: Manuel Aragén Reyes. Madrid: Tustel, 2003.
7 Ibidem.
Barreré Unzueta, M* Angeles. Discriminacion, derecho antidiscriminatorio y accion positiva a favor de las
mujeres. Op. Cit. Pag. 22.
®  Rodriguez manifiesta que al principio la jurisprudencia constitucional fue algo vacilante en cuanto al
significado propio del segundo inciso del articulo 14° de la Constitucion Espafiola. Pero, posteriormente
el Tribunal Constitucional dara a esta clausula antidiscriminatoria un sentido mas intenso, entendiendo
como una “interdiccion de tener en cuenta aquellos criterios de diferenciacion (nacimiento, raza, sexo,
etc.) que el precepto expresamente menciona” (STC 83/1984). Se admite de esta manera, que esta clausula
antidiscriminatoria tiene un significado adicional propio respecto al principio general de igualdad. Es decir,
tiene una operatividad propia, que responde a un mandato de paridad y de irrelevancia de esa circunstancia
en el establecimiento de diferencias de trato. Ello permitira deducir del precepto constitucional un derecho
fundamental a la no discriminacion, o incluso, completado con otros preceptos, un derecho a ser protegido
contra la discriminacién. Rodriguez Pifiero Bravo-Ferrer, Miguel. Nuevas dimensiones de la igualdad: no
discriminacion y acciones positivas. Persona y Derecho. Num. 44, 2001. Pag. 219-242.
10 Rodriguez Pifiero la llama también discriminacién camuflada, disimulada o no ostensible. Rodriguez
Pifiero, Miguel y Fernandez Lopez, Maria Fernanda. Igualdad y discriminacion. Madrid: Tecnos, 1986.
Pag. 162-165.
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SSTC 229/1992, de 14 de diciembre, 75/1983, de 3 de agosto, 209/1988, de 10 de noviembre, 126/1997 de
3 de julio, 2000/2001, de 4 de octubre, 161/2004, de 04 de octubre.

Esta correspondencia entre el principio de no discriminacion y la igualdad juridica parte del hecho de que
esta clausula contiene especificaciones que constituyen los casos de “igualdad normativa”. Es decir, casos
en que el tratamiento igualitario vienen impuestos, no desde la racionalidad argumentativa, sino desde
la propia disposicion constitucional. Igualdad que no se circunscribe a lo indicado en el articulo 14° de la
Constituciéon Espaniola. Carrasco Perera, Angel. El principio de no discriminacién por razén de sexo. En:
Revista Juridica de Castilla- La Mancha. Num. 11-12, 1991. Pag. 28.

Voz “Discriminacién”, Diccionario de la Lengua Espariola. Real Academia Espariola, Vigésima Segunda
Edicién 2001, Tomo I. Pég. 833. Diccionario del uso del espariol. Moliner Maria. Tomo I, 2* edicion. Madrid:
E. Gredos, 1999. Pag. 1011.

Garriguez Dominguez, Ana. Igualdad, discriminaciéon y diferencia en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Derechos y Libertades. Num. 10, 2001. Pag. 53-104.

Ruiz Miguel destaca como la férmula elegida por el articulo 14° de la Constitucion Espafiola, supone
adoptar un concepto restringido de discriminacion. Pues ya que la interdiccion de discriminacién de dicho
precepto prohibe algo distinto de la simple desigualdad, se trata de un tipo especial de desigualdad que se
caracteriza “por la naturaleza generalmente odiosa del prejuicio social descalificatorio, que tiende a tomar
como objeto de persecucion un rasgo fisico o cuasifisico hasta afectar de manera gravisimamente injusta a
la dignidad y, por tanto, a la igualdad mas bésica de los portadores del tal rasgo”. Ruiz Miguel, Alfonso.
La igualdad en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho.
Num. 19, 1996. Pag. 53.

El Tribunal Constitucional utiliza con frecuencia el término discriminacion con este significado genérico, es
decir como sinénimo de desigualdad de trato arbitraria, injustificada o no razonable, independientemente
cudl sea el criterio de diferenciacion utilizado. Esto no implica que utilice también la discriminacion en
sentido estricto, precisamente a partir de la STC 22/81, de 2 de julio, cuyo tercer fundamento juridico
recoge de forma expresa la doctrina del Tribunal Europeo. A ella se remiten muchas otras sentencias
posteriores.

El propio Tribunal Constitucional a partir STC 128/87 comenz6 a distinguir los dos incisos del articulo
14° de la Constitucion Espanola. Este hecho ha marcado un cambio decisivo en la interpretacién de este
precepto constitucional, y en particular, de las prohibiciones especificas de discriminacion contenidas en
el mencionado precepto. Esta distincion, ya constituye una linea jurisprudencial consolidada.

En el ambito doctrinal esta interpretacion es mantenida por Rodriguez Pifiero, Miguel y Fernandez Lépez,
Maria Fernanda. Igualdad y discriminacion. Pag. 17-19, 64-78, 232-247.

Alonso Garcia, Enrique. El principio de igualdad del articulo 14° de la Constitucién Esparfiola. En: Revista
de Administraciéon Pablica. Num.100-102, enero-diciembre, 1982. Pag. 71.

El articulo 14° de la Constitucion Espafiola, sefiala el Alto Tribunal, establece “en su primer inciso una
clausula general de Igualdad de todos los espafioles ante la Ley. Pero a continuacién procede a referirse
expresamente a una serie de prohibiciones de motivos de discriminacién concretos. Esta referencia
constitucional expresa no implica (...) la creacion de una lista cerrada de supuestos de discriminacion, pero
si representa una explicita interdiccién de determinadas diferenciaciones histéricamente muy arraigadas
y que han situado, tanto por la accion de los Poderes Publicos como por la préctica social, a sectores de la
poblacién en posiciones no sélo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de la persona
que reconoce el articulo 10° de la Constitucion Espanola”. STC 128/1987, de 16 de julio.

En la jurisprudencia constitucional norteamericana se habla del método del strictum scrutinium que son
aplicables a los casos de discriminacion inversa.

Esta es la opinién de Giménez Gluck, David. Una manifestacién polémica del principio de igualdad:
acciones positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa. Valencia: Tiran lo Blanch, 1999. P4g.
171.

En efecto, el precepto constitucional que prohibe la discriminacién ha venido siendo interpretado
sistematicamente con otros preceptos constitucionales, en particular con el 9°.2 de la Constitucion Espaniola
que obliga a los poderes ptiblicos a promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva.
En otras palabras, este altimo aspecto de la interdiccion de discriminacién conlleva necesariamente un
mandato de parificacion que conecta directamente con el articulo 9°.2 de la Constitucion Espaniola. A
diferencia de la igualdad juridica que no postula ni como fin ni como medio, la paridad y solo exige la
razonabilidad de la diferencia de trato legal, “las prohibiciones de discriminacién, en cambio, imponen,
como fin y generalmente como medio, la parificacion del trato legal”. (STC 126/1997, de 3 de julio). Al
mismo tiempo, implica “un juicio de irrazonabilidad de diferenciacién ya establecido” ex Constitucién”
(STC 229/1992, de 14 de diciembre).
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2 Asimismo, esta conexién permitird ampliar y enriquecer la propia nocion de discriminacion. La misma

incluird no s6lo la nocion de “discriminacion directa (...) sino también la nocién de discriminacion
indirecta que incluye los tratamientos formalmente no discriminatorios de los que derivan, sin embargo
consecuencias desiguales perjudiciales, que discriminan”. A esto se refiere la STC 286/1994, del 27 de
octubre que se pronuncia sobre tratos diferentes entre trabajadores de diversos sexos. En la discriminacién
indirecta “que debe entrar a analizar, en concreto, si lo que aparece como una diferenciacion, formalmente
razonable, no encubre o permite encubrir una discriminacién contraria al articulo 14° de la Constitucion

Espaniola”. Una clara diferenciacion entre ambos tipos de discriminacion es realizada por Rey Martinez,

Fernando. El derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo. Madrid: Mc Graw Hill,

1985.En la doctrina alemana véase la obra Kalisch, Ines. Die Entwicklung des Verbots der mittelbaren

Diskriminierung wegen des Geschlechts im Socialrecht. Frankfurt am Main, 1999.

Prieto Sanchis, Luis. Ley, principios, derechos. Instituto de Derechos Humanos, Bartolomé de las Casas,

Universidad Carlos III, Dykinson. Madrid, 1998. Pag. 88.

2 Sobre las razones que justifican una diferenciacion dentro del marco del principio de igualdad y su

relacion con la discriminacion positiva, véase Ruiz Miguel, Alfonso. Discriminacion Inversa e igualdad.

Valcércel, Amelia (comp.). El concepto de igualdad. Madrid: Ed. Pablo Iglesias, 1994. P4g. 77-91. Sierra

Hernédndez, Elisa. Accion positiva y empleo de la mujer. Coleccién Estudios. Madrid: 1999. Rey Martinez,

Fernando. La discriminacion positiva de las mujeres (comentario a la sentencia del TJCE de 17 de octubre

de 1995 caso Kalanke. En: Revista espariola de derecho constitucional. Num. 47, Afio 1996. Pag. 309-332.

Rubio Llorente, Francisco. La Igualdad en la jurisprudencia del TC. Introduccién: En: Revista espanola

de derecho constitucional. Num. 31, Ano 1991. Pag. 9-36. Rodriguez Pifiero, Miguel. Accién positiva,

igualdad de oportunidades e igualacién de resultados. En: Revista de Relaciones Laborales. Num. 13,

1996. P4g. 1-10.

Prieto Sanchis, Luis. Ley, principios, derechos. Instituto de Derechos Humanos, Bartolomé de las Casas,

Universidad Carlos IlI, Dykinson. Madrid: 1998. Pag. 89.

28 En sentido similar, la STC 166/ 86, de 19 de diciembre.

2 Montilla Marcos, José Antonio. El mandato constitucional de promocion de la igualdad real y efectiva en la

jurisprudencia constitucional. Su integracién con el principio de igualdad. En: Estudios de Derecho Ptblicos

(Homenaje a Juan José Ruiz - Rico), Vol. I. Madrid: Tecnos, 1997. P4g. 462. También la jurisprudencia

constitucional respalda esta postura. Asi, la STC 170/1988, de 29 de septiembre 0 1la STC 33/1991, de 14 de

febrero.

Giménez Gluck, David. Una manifestacion polémica del principio de igualdad: acciones positivas

moderadas y medidas de discriminacién inversa. Valencia: Tiran lo Blanch, 1999. Pag. 49.

3 Tal obligacion le corresponderia a los poderes publicos. Segun anota Moreneo. La clausula transformadora:

el Principio de igualdad de oportunidades. Moreneo. La constitucion socio-econdémica. Op. cit. Pag. 132y

ss.

Prieto Sanchis, Luis. Ley, principios, derechos. Instituto de Derechos Humanos, Bartolomé de las Casas,

Universidad Carlos III, Dykinson. Madrid, 1998. Pag. 89.

3 En general, la doctrina ha concebido a la igualdad material como igualdad efectiva. Es decir, la considera
igualdad en las condiciones reales de existencia, la cual se identifica con la igualdad y el equilibrio de
bienes y situaciones econémicas y sociales. Este aspecto, supone la reinterpretacion de la igualdad en el
Estado social y democratico de Derecho, en relacion con el Estado liberal que le precedié. Pérez Lufio,
Antonio Enrique. Dimensiones de la Igualdad material. En: Anuario de Derechos Humanos. Num. 3, 1984-
1985. Pdg. 233-285.

3 Pietro Sanchis, Luis. Ley, Principios, derechos. Instituto de Derechos Humanos, Bartolomé de las Casas,

Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson. Madrid, 1998. Pag. 81.

Pérez Luno, Antonio Enrique. El concepto de Igualdad como fundamento de los derechos econémicos,

sociales y culturales. Op. cit. P4g. 268. Este autor destaca que la Igualdad garantizada por el articulo 14°

de la Constitucion Espariola no es el limite sino el presupuesto necesario; pero no siempre suficiente de la
igualdad real y efectiva del articulo 9°.2 de la Constitucion Espariola.

% En lo referente a la posible contraposicién que pudiera existir entre igualdad formal e igualdad material,
como parte del mismo principio constitucional. Alexy, Robert manifiesta que al fijarse la igualdad juridica
s6lo en el tratamiento juridico y no en sus consecuencias facticas, puede ser aplicado con mucha mayor
facilidad que la igualdad de hecho. Mientras que, cuando se persigue la igualdad sustancial, ha de
justificarse que efectivamente las medidas normativas de diferenciacion sean capaces de apuntar hacia
una igualacion de hecho en el ambito vital que se considere relevante. Ademads, sefiala que el principio de
igualdad de iure puede ser aplicado con mucha mayor facilidad y certeza que el de igualdad de hecho,
en tanto que la primera de éstas s6lo apunta al acto de tratamiento en tanto tal y no debe considerar sus
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multiples efectos. Alexy, Robert. Teorfa de los Derechos Fundamentales. Centro de estudios politicos y
constitucionales. Madrid: 2001. Pags. 405 y 412.

Partiendo del hecho de que nos encontramos ante dos conceptos distintos, con exigencias especificas, se
trata de “integrar” en unidad de sentido normativo significados politicos que han ido forméndose a lo
largo del tiempo con una dindmica propia y, a menudo, conflictiva”. Jiménez Campo, Javier. La igualdad
juridica como limite frente al legislador. REDC, Num. 3, septiembre-diciembre 1983. Pag. 72.

STC 216/1991, de 14 de noviembre. En idéntico sentido la STC 28/1992, de 9 de marzo.

En el &mbito doctrinal esta interpretacién es mantenida por Rodriguez Pifiero, Miguel y Ferndndez Lopez,
M. F. Igualdad y discriminacion. Pags. 17-19; 64-78, 232-247.

Segun Prieto Sanchis, los otros casos en los que se daria esta situacion serian: cuando una pretension de
igualdad sustancial concurre con otro derecho fundamental, aun cuando no sea de naturaleza prestacional
y cuando una exigencia de igualdad material viene acompanado por una exigencia de igualdad formal.
Prieto Sanchis, Luis. Ley, principios y derechos. Op. cit. Pag. 92-94.

La mayor parte de la doctrina ha postulado la incapacidad del articulo 9°.2 de la Constitucién Espafiola
de imponer obligaciones de naturaleza prestacional, y ello no sélo por razones de ubicacion sistematica.
Prieto Sanchis, Luis. Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial. En: Revista del Centro de
Estudios Constitucionales. Num. 22, 1995. Pag. 9-58

Carmona Cuenca, Encarnacién. El principio de igualdad material en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. En: Revista de Estudios Politicos. Num. 84, abril-junio, 1994. Pag. 265-286; Gonzales
Salinas, Pedro. Proteccién constitucional del principio de igualdad. En: Revista Espafiola de Derecho
Administrativo. Num. 36, enero marzo, 1993. Pag. 75-99; Lopez Rod¢, Laureano. El principio de igualdad
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En: Revista de Administracion Ptblica. Num. 100-102,
enero-diciembre. Vol. I, 1983. Pag. 331-345.

Ambos ambitos se corresponden con lo que Barreré Unzueta ha identificado como dos tipos de actuaciones
normativas. Asi, esta autora sefiala: La primera se corresponde con aquellas actuaciones encaminadas
a identificar o detectar la discriminacion: las mismas se labor fundamental del poder judicial (mas
concretamente del Tribunal Supremo, a través de la elaboracion de mecanismos de constitucionalidad de
las leyes y de los conceptos de discriminacién directa e indirecta) y las tiltimas estan dirigidas a eliminarlas.
Estas forman parte del concepto de accién afirmativa, serian obra de los poderes normativos en sentido
estricto (originaria y fundamentalmente de la Administracion) Problemas del Derecho antidiscriminatorio:
subordinacién versus discriminacién y accién positiva versus igualdad de oportunidades. Barrere Unzueta,
Maria Angeles. Revista Vasca de Administracion Pablica, Num. 60, 2001. P4g. 149.

Parejo Alfonso, Luciano. Estado Social y Administracién Pablica. Madrid: Civitas, 1983. Pag. 34 y 35.
Garcia Herrera, M. A. y Maestro Buelga, G. Regulacion Constitucional y posibilidad del Estado social. En:
Revista Vasca de Administracién Pablica. Num. 22, 1988. Pag. 93. y Lopez Guerra, L, J. De Esteba. L. Lopez
Guerra. El Régimen Constitucional Espariol. Vol. I. Barcelona: 1980. Pag. 314.

A Gagorrena Morales. El Estado Espariol como Estado social y Democratico de derecho. Madrid: 1984. Pag.
218.

Pietro Sanchis, Luis. Ley, principios. Op. cit. Pag. 87.
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