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1. INTRODUCCION

El debate ideolégico fue muy intenso durante la transicion politi-
ca espanola. El largo proceso constituyente, que duré casi aho y medio
vio cdmo se “centraban” algunas opciones politicas, pero mantuvo en
pie las suficientes vias de interpretacion del texto fundamental como
para que los comentaristas se alinearan en varias posiciones en la “lec-
tura” y eventual desarrollo ulterior del mismo. Efectos del consenso.
Hubo algunas contribuciones tedricas al estudio de las ideologias —o
fragmentos de ellas— detectables en la Constitucion: liberal, democris-
tiana, socialdemadcrata... Los estudios sobre la inicial declaracién cons-
titucional “Espana se constituye en un Estado social y democratico de
Derecho”, sobre la denominada “constitucién econémica” (propiedad
privada, economia de mercado, planificacién, intervencion publica...)
etc., pusieron de relieve esas posibles inclinaciones, siempre dentro de
la ortodoxia constitucional, segun fueran sucediéndose las mayorias
gobernantes.

Vamos a tratar aqui de la igualdad, que es en cierto modo —lo
mismo podriamos decir de la libertad— el problema de la humanidad.
Bien lo vio Russeau en E/ origen de la desigualdad entre los hombres;
y el mismo Aristoteles, en su Politica, sentencié con claridad y conci-
sion que todas las revoluciones tienen como origen la desigualdad.
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Como no podia ser menos, también este nuclear asunto recibio
diversos enfoques en la transicion y primeros aios de vigencia de la
Constitucion. Los autores se decantaron entre la defensa de la tradi-
cional igualdad ante la ley como la mas expresiva del Estado de Dere-
cho proclamado y Gnica compatible con el valor libertad, y la apuesta
por la mas innovadora igualdad real y efectiva como la mas propia del
Estado social también proclamado y Unica que no desdice del valor
justicia. Se reeditaba asi una de las polémicas mas indutiles y en las
gue se ha hecho mayor acopio de argumentos vacios de toda la his-
toria del pensamiento politico: la que opone sistematicamente la
igualdad y la libertad como principios, valores o fines politicos con-
tradictorios entre si.

Se dice con mas voluntad que acierto que la igualdad perjudica
a la libertad; y se pone como ejemplo la antigua Unién Soviética, con
su cortejo de las denominadas democracias populares, y, todavia en
nuestros dias, se mira indisimuladamente a Cuba. Del lado contrario,
se replica con énfasis que la libertad se construye a costa de la igual-
dad; y se mienta a EE.UU. como pais paradigmatico del sistema capi-
talista. Si en las ciencias sociales todos los asuntos se pudieran despa-
char con tan alegre superficialidad, sobrarian el 99% de las bibliotecas
especializadas.

Hemos de anadir que, de esos dos fines politicos esenciales, que
junto a la fraternidad o solidaridad componian la divisa revolucionaria,
la igualdad ha sido permanentemente colocada en un segundo lugar
en aras del predominio de una sedicente libertad de la que muy pocos
llegaban a disfrutar, que muy pocos llegaban a ejercer. Asi ha ocurrido
al menos en los regimenes demoliberales, en los Estados de Derecho
eurooccidentales, los Unicos que han existido, por lo demas, aunque
sblo sea tendencialmente. Lo curioso es que haya sucedido, segln se
ha dicho, precisamente para mejor preservar el Estado de Derecho,
puesto que una extension de la igualdad era temida como un riesgo pa-
ra la libertad.

Es ésta una teoria que, aunque claramente decimondnica y co-
nectada a los valores liberales predemocraticos, sigue teniendo mu-
chos defensores en la actualidad, y hasta en nimero creciente desde la
caida del Muro de Berlin y, con él, de los regimenes comunistas euro-
peos. Se trata de una teoria que funde la legitimidad con la legalidad
sin preocuparse demasiado de lo que esa legalidad encierra y encubre.
Los derechos y libertades que defiende son los civiles y politicos, no los
econdmicos ni los sociales. No requieren del Estado prestaciones so-
ciales, sino sdlo vigilancia y represion de las posibles perturbaciones
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de la legalidad. Dicho sea todo esto sin perjuicio del reconocimiento
del inmenso avance que el Estado liberal significé respecto del Antiguo
Régimen.

Y, sin embargo, toda una corriente de pensamiento ha habido en
Europa que entendidé con justeza que la idea de democracia no podia
desligarse de la de igualdad. Durante el proceso histérico de incuba-
cion del Estado constitucional, del Nuevo Régimen, la democracia fue
entendida como autogobierno popular directo en una sociedad carac-
terizada por la igualdad.

En efecto, como es de facil memoria, MONTESTQUIEU cifro en la
igualdad el principio motor de la republica democratica, en tanto que
ROUSSEAU cimentaba su modelo de sociedad deseable en un contra-
to social igualitario. Y todavia a mediados del siglo XIX, un autor tan
poco sospechoso de veleidades democraticas como TOCQUEVILLE vio
en la igualdad la esencia de la democracia’.

Que después hayamos terminado hablando de democracia en
sociedades claramente desiguales es algo que forma parte de la pro-
celosa historia del concepto de democracia. Pero recordemos que to-
davia a fines del XIX los conservadores espanoles, y también la Iglesia
Catdlica oficialmente, se oponia a la democracia con el argumento de
que llevaria necesariamente al socialismo. Poco a poco, el concepto de
democracia ha cambiado tanto que hoy en dia ninguna ideologia poli-
tica puede monopolizarlo, al menos tal y como actualmente se la en-
tiende.

Creo que todo lo dicho merece una reflexién.

La burguesia liberal disociaba la realidad en dos regiones sepa-
radas y frecuentemente antagdnicas: el Estado y la sociedad civil. La
sociedad civil era la esfera del libre juego “natural” de las fuerzas indi-
viduales, supuestamente iguales, que el Estado no debia alterar, sino
dejar en libertad. Y ello tanto en el ambito econémico cuanto en el po-
litico.

La realidad era bastante distinta: ni las personas operan sélo co-

mo individuos, sino insertas en el seno de grupos, ni son tan iguales,
ni, por tanto, tan libres, sino que sus diferentes situaciones sociales las

' Aunque también su espanto, porque, decia, el deseo de igualdad lleva
a los ciudadanos a requerir la intervencion de los poderes piblicos y esa progresi-
va intervencion y crecimiento de la Administracion sofocaria irremisiblemente la li-
bertad.
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fuerzan y las condicionan en un sentido o en otro. Por eso el cuarto es-
tado, el proletario, reclamaba democracia, sufragio universal, para po-
der participar en el poder politico y, desde él, actuar sobre la sociedad
en busca de una mayor igualdad. TOCQUEVILLE, una vez mas, lo supo
detectar con suma pulcritud: el problema del Nuevo Régimen, tanto en
Europa como en América, era la organizacién de la igualdad en el seno
de una sociedad libre. Es decir: la construcciéon de una sociedad al mis-
mo tiempo libre e igualitaria, una sociedad en la que cupieran y se
coimplicaran la libertad y la igualdad sin detrimento de ninguna de las
dos.

La filosofia juridica ha depurado mucho los conceptos de libertad
e igualdad y hoy se distingue —dejando a un lado otras muchas espe-
cies— entre libertad negativa y positiva, entre libertad de (freedom
from, ausencia de restriccién o de coercién de la voluntad) y libertad
frente a (freedom to, libertad resistencia), asi como entre igualdad juri-
dica y sustancial o material, y entre igualdad juridica y politica. Puede
apreciarse alguna oposicion dialéctica entre unos tipos de libertad y de
igualdad, pero no entre todos, y menos aun entre la libertad y la igual-
dad como conceptos enteros y globales2.

Este desarrollo mas matizado de los conceptos que estamos re-
lacionando procede no sélo del socialismo, sino del liberalismo que
pudo ser y no fue, un liberalismo de primer cuino mucho mas sensibi-
lizado socialmente que el triunfante decimondnico y que quedoé olvida-
do durante casi siglo y medio. Su representante mas temprano y genui-
no fue CONDORCET, por eso mismo considerado —hiperbdélicamente,
sin duda— en algunas historias del pensamiento politico como proto-
socialista.

Este “fildsofo”, que también lo era sin comillas, coetaneo de la
Revolucidn francesa y que tanto contribuy6 a su desarrollo, expuso un
concepto de igualdad que, sin ser el de Babeuf, puesto que parte de
posturas fisiocraticas y sustenta tesis netamente liberales, acierta a
romper —ya desde el inicio— la oposicion entre libertad e igualdad y a
ofrecer, por tanto, una imagen diferente de lo que pudo haber sido el
liberalismo posterior. Para Condorcet, como para todo buen ilustrado,
la desigualdad puede ser natural o institucional; esta segunda es “obra
arbitraria de las instituciones soclales”, consecuencia de “las imper-
fecciones del arte social”, por lo que, a diferencia de la primera, si hie-

2 Cfr. por todos, Bossio, N.: El tiempo de los derechos, ed. cast. Madrid,
1991, passim; y Libertad e igualdad, ed cast. Madrid, 1993, passim.
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re el derecho a la igualdad. La igualdad es un ingrediente necesario de
la libertad, de manera que sin aquélla no existe ésta, como tampoco la
paz ni la felicidads.

Hasta aqui habia llegado también ROUSSEAU. Pero el fildsofo
geodmetra dio un paso mas: “No perdamos de vista que igualdad de de-
rechos y libertad son sinénimos”4,

El principio liberal de dejar hacer entré en crisis con la Primera
Guerra Mundial por su incapacidad de asegurar el orden econémico en
unas sociedades como las europeas de aquellos momentos. El libera-
lismo, en su version keynesiana, y el socialismo, en su versién social-
demdcrata, convergieron en el Estado social y después de la Segunda
Guerra Mundial muchas constituciones adoptaron el adjetivo social pa-
ra definir el régimen politico que instauraban; hasta la monarquia di-
sefiada por Franco Bahamonde en la Ley de Sucesion de 1947 se ape-
llidé social.

El Estado social —o el Estado social de Derecho, en expresion
afortunada de H. Heller— asume la tarea de la igualdad como una fun-
cion politica, para lo cual necesita utilizar un poder que hasta entonces
le habia sido ajeno: el poder econémico, con el que organiza, concier-
ta, dirige y planifica la economia de una sociedad. En el Estado social
y democratico de Derecho la libertad tiene una clara vertiente positiva,
superadora de la concepcion liberal vigente hasta el periodo de entre-
guerras, que la cifraba exclusivamente en la autonomia individual. Es-
ta libertad social y positiva exige prestaciones estatales que posibilitan
el efectivo desarrollo de la persona, se empareja con la igualdad y de-
manda del Estado una funcién redistributiva y compensadora de las di-
ferencias sociales.

Todo ello viene sintetizado en la Constitucion espafola en el ar-
ticulo 9.2, el mas expresivo, al decir de buena parte de la doctrina, del
Estado social y democratico de Derecho del que habla el articulo 1.1.
Aquel precepto, efectivamente, no se conforma con la igualdad ni con
la libertad meramente formales o declarativas, sino que pone como
norte de la actuacion de los poderes publicos la libertad y la igualdad
reales y efectivas. El Tribunal Constitucional ha interpretado dicho pre-
cepto como proyeccion del caracter social del Estado, vinculando la

3 ConpoRceT: Lettres d'un bourgeois gentilhomme aux mesieurs du tiers
état, O. C., XIll, 313-314. Cito por la edicion de HenricH, Fuch, KOENING y LERRAULT,
ScHoeL y Cia., 1804 (ano XIl).

4 |d.: Essay sur les Assemblées Provinciaux, O. C., XIV, 415.
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efectividad de la igualdad y de la libertad al objetivo de garantizar un
bienestar material generalizado.

2. MULTIPLES APELACIONES A LO SOCIAL Y A LA IGUALDAD
EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

La Constitucion espafiola se instala ciertamente en la posicion
que hemos venido describiendo. El articulo 1.1 define el Estado como
social y democratico de Derecho. El mismo articulo 9.2 habla de la par-
ticipacion en la vida social, econdmica y cultural al mismo tiempo que
de participacion politica. El capitulo 1ll del titulo | esta integramente de-
dicado a fijar los principios de la politica social y econémica, que des-
pués se ven instrumental o institucionalmente desenvueltos en el titu-
lo VI, que lleva como rétulo “De Economia y Hacienda”.

Y en esos principios de politica social y econémica se habla de
proteccidn social y econdmica de la familia, de promocion del progre-
so social y econdmico, de extension de la Seguridad Social a todos los
ciudadanos, de participacién de la juventud en el desarrolio politico,
social, econdmico y cultural...

Hay, pues, una clara preocupaciéon por construir un Estado social.
Y aunque algunos han querido ver en la denominacién de “Estado so-
cial y democratico de Derecho” una contradiccion en los términos, en-
tiendo que no sb6lo no hay contradiccion entre lo social, lo democratico
y lo juridico, sino que Unicamente las exigencias formales —juridicas—
de la democracia pueden impedir que el Estado social derive hacia un
Estado totalitario.

Si la idea de lo social estd presente por doquier en la Constitu-
cidn espafola, no otra cosa sucede con la de igualdad. No es extrano
por eso que el Tribunal Constitucional haya tenido en la interpretacion
del principio de igualdad, y fundamentalmente a través del articulo 14,
una buena parte de su trabajo.

1) El articulo 1.1 propugna la igualdad como valor superior del
Ordenamiento juridico. Hay en ello un cierto solapamiento con el valor
superior de la justicia, si es que entendemos por iguaidad no un estric-
to igualitarismo, sino, al modo aristotélico, una igualdad proporcional
que trata igual a los iguales y desigual a los desiguales; no otra cosa es
la justicia, que da a cada uno lo suyo, lo suyo que ya tiene o que debe-
ria tener. No esta lejos de este tratamiento la mismisima concepcion
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marxista (si se me perdona el pecado de una cita tan insdlita en los
tiempos que corren) que reclama de cada cual seglin su capacidad y
asigna a cada cual segun sus necesidades.

2) En segundo lugar, la Constitucion espanola dedica especial
atencidn a la tarea de la compensacion de las desigualdades, bien na-
turales, bien institucionales o socialmente establecidas. Ejemplo de lo
primero es la declaracién del articulo 49 sobre los minusvalidos o del
articulo 50 sobre la tercera edad. En cuanto a las desigualdades social-
mente establecidas y su deseable superacién, el precepto mas impor-
tante es el ya mencionado articulo 9.2, que habilita a los poderes pu-
blicos para hacer una remociéon de obsticulos y una promocién de
condiciones a fin de conseguir una igualdad real y efectiva. Por su par-
te, el articulo 149.1.1.° reserva a los poderes centrales la competencia
exclusiva para regular las condiciones basicas que garanticen la igual-
dad de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el cum-
plimiento de los deberes constitucionales.

3) En este mismo orden de consideraciones, aun es mas expli-
cita la posicion constitucional respecto de la igualdad de sectores de la
poblacidén que han estado siempre social y juridicamente discrimina-
dos. Por eso ordena la Constitucién la no discriminacion de las madres
por razén de su estado civil, ni de los hijos, sea cual fuere su filiacién
{(intra o extramatrimonial); asi lo hace el articulo 39.2, en tanto que el
articulo 32.1 ordena asimismo la igualdad de los conyuges en el matri-
monio. (Estos mandatos constitucionales alteraron el Derecho de fami-
lia hasta entonces vigente, derogandolo, aunque la jurisprudencia del
Tribunal Supremo se mostré muy reacia a aplicarlos antes de la refor-
ma del Cédigo Civil de 1981.) Y atin debemos incluir en este apartado
la muy explicita prohibicién que hace el articulo 35.1 de discriminacién
por razon de sexo en el mundo laboral, otro de los reductos tradicio-
nales de la desigualdad.

4) Acaso pudiera decirse que no hacia falta tanto detalle en el
texto constitucional, una vez que el articulo 14 establece en términos
genéricos la igualdad juridica, la igualdad ante la ley, entendido el tér-
mino /ey en un sentido lato, como sindnimo de norma, de Derecho ob-
jetivo. Sin embargo, veremos que no es ocioso que esta declaracion
venga acompanada de la prohibicion de discriminacion. La Constitu-
cion detalla, para prohibirlas, las discriminaciones historicamente mas
frecuentes, pero finalmente amplia su perspectiva para prohibir tam-
bién la discriminacién por razén de cualquier otra circunstancia perso-
nal o social. Esta formulacién ha sido el eje del ensanchamiento del
concepto de igualdad juridica.
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5) En quinto término, el principio de igualdad se predica tam-
bién del sufragio en los articulos 68, 69 y 140. Hay que decir, sin em-
bargo, que los demas criterios electorales establecidos en la Constitu-
cion impiden que esa igualdad sea real y efectiva, principalmente en la
elecciones al Senado, pero también —y esto es mas preocupante— en
las elecciones al Congreso. Ahadamos que la Ley Electoral de 1985 no
aprovechd los pocos resquicios que el texto fundamental le dejaba pa-
ra mejorar la igualdad de sufragio, sino que dejd las cosas tal como ve-
nian haciéndose desde la transicion politica.

En fin, en este aspecto de la igualdad en la participacién politica,
la Constitucién la predica también respecto del derecho de acceso a las
funciones y cargos publicos; asi lo hace el articulo 23.2. Algo diremos
mas adelante de esta especie del género igualdad.

6) La igualdad es asimismo un principio esencial del sistema
tributario, conforme al articulo 31.1.

7) Podemos decir, de otro lado y para concluir este elenco, que,
asi como existen en el titulo | de la Constitucion unos derechos que vie-
nen exigidos por el valor libertad (libertad de reunién, de asociacion,
de expresion, etc.), también existen derechos exigidos por el principio-
valor igualdad, como son, en general, muchos de los de contenido so-
cial-econémico, sea cual fuere su ubicacion en el texto, aparte de los
principios rectores de la politica social y econémica del capitulo lil de
dicho titulo.

Por consiguiente, la igualdad, como principio fundamental del
Ordenamiento juridico (o0 como valor superior del Ordenamiento juri-
dico, si preferimos el enfoque del articulo 1.1 de nuestra norma supre-
ma), ha de presidir la interpretacion de toda la Constitucion y del resto
de dicho Ordenamiento, muy especialmente de cuantos preceptos se
refieren a los derechos y libertades. No en vano el articulo 14 esta pre-
sidiendo el capitulo Il del titulo I, con lo que se impone en la interpre-
tacion de todo él y no sélo de los pasajes que mencionan expresa-
mente la igualdad.

3. LAIGUALDAD COMO VALOR

Desde el primer borrador de la Constitucién, la doctrina acogio
favorablemente la declaracion del Estado como social y democratico
de Derecho, asi como los valores superiores del Ordenamiento juridico
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propugnados por dicho Estado. Pero también muy tempranamente
aparecieron algunos matices respecto de éstos. Principalmente dos: 1)
su numero podia reducirse, puesto que la igualdad y la justicia se so-
lapaban® y otro tanto sucedia con la libertad y el pluralismo politicos; 2)
pero también podia y debia ser ampliado incorporandole la dignidad
de la persona, ubicada en el articulo 10.1, etcétera’. Por contra, recien-
temente A. Garrorena ha defendido la diccién del articulo 1.1 tal como
estas,

También desde un primer momento® expuse mi analisis de la re-
ferida declaracion constitucional en el sentido de que la igualdad no era
propiamente un valor, sino un ente de razén, légico o matematico, que
pone en relacién dos cantidades, cualidades, entidades, bienes o dere-
chos. El valor reside en éstos, no en la igualdad o desigualdad que los
relaciona. Cuando solicitamos la igualdad en el acceso a la ensefanza o
la igualdad procesal de las partes, lo que en realidad estamos deman-
dando es el acceso a la ensefanza y a los medios de defensa que nos
estan siendo negados en tanto se les reconoce a otros. Nadie reclama
igualdad en la pobreza ni en la esclavitud; el concepto de igualdad es en
estos supuestos el mismo que en los anteriores, pero no los términos
de la comparacién en la que toda igualdad consiste: en los casos enun-
ciados en primer lugar son valiosos y en el segundo son desvalores.

Posteriormente he visto defendido este planteamiento —aunque
con toda seguridad no por mi influencia— por F. Rubio Llorente y G.
Peces Barba. “La igualdad es siempre, por eso, relativa, pues sélo en
relacion con un determinado tertium comparationis puede ser afirma-
da o negada”, dice el primero, que anade poco después: “El rasgo

5 Peces BARBa, G.: Los valores superiores, Madrid, 1984, pp. 118 ss.

6 Torres bEL. MoRrAL, A.: Principios de Derecho Constitucional Espariol, 1.° ed.,
Madrid, 1985, vol. |, pp. 10-14; 4.7 ed., Madrid, 1998, pp. 53-55.

7 Asi, unos autores reducen los valores del articulo 1.1 a la libertad y la
igualdad {Peces Barea, G.: ob. y lug. cit.); otros, a la libertad y el pluralismo politico
(PrieTO, L.: “Los valores superiores del Ordenamiento juridico y el Tribunal Consti-
tucional”, Poder Judicial, n.° 11, Madrid, 1984, pp. 83 ss.), o incluso sélo a la liber-
tad (Torres DEL MoRAL, A.: ob. y lug. cit.), si bien en un momento légico y antropol6-
gico ulterior se incorpora la justicia-igualdad.

8  GARRORENA MoORALES, A.: “Valores superiores y principios constitucionales”,
en VV. AA.: Estudios de Derecho Publico, Homenaje a Juan José Ruiz-Rico, Madrid,
1997, vol. |, pp. 30-33.

9 Torres peL MoraL, A.: ob. cit., 1.7 ed., Madrid, 1985, vol. |, lug. cit.; recogi-
do igualmente en la 4.7 ed., ob. y lug. cit.

10 Rusio LLorenTe, F.: “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, n.° 31, Madrid, 1991, p. 12.
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que se haya de tomar en consideracion para hacer el juicio de igualdad
habra de ser siempre aquél que resulte siempre relevante para la fina-
lidad de la distincién...”". Y el segundo: “...la dificultad para la igual-
dad estad en su indeterminacion, es decir, que no significa nada sin
identificar los titulares y las cosas respecto a las que son iguales. La li-
bertad es una cualificacién de la persona, mientras que la iguaidad es
un tipo de relacién”12,

~ Parece, pues, que se han frenado algo los brios “igualitarios” de
los primeros comentarios. Lo cual, sin embargo, no puede llevarnos a
excluir la igualdad del elenco de valores constitucionales. No sé6lo por-
que el texto fundamental la incluye y eso nos fuerza a una interpreta-
cién integradora, nada dificil, por 1o demés; sino porque en un segun-
do momento del analisis l16gico y antropoldgico resulta manifiesta su
dimension axiolégica.

Porque, efectivamente, se llega al concepto de igualdad, al menos
en su dimensién mas elemental, con naturalidad y sin esfuerzo alguno,
siendo, a partir de ahi, de utilizacion preferida y general dada la espon-
taneidad con la que hacemos continuamente juicios de igualdad, com-
paraciones. El valor primario y fontanal es la libertad, la libertad en su
significado mas radical como dimensién 6ntica del hombre, por delante
incluso de la dignidad. El hombre no es libre por ser digno, sino digno
por ser libre; como libre, es un fin en si mismo y no tolera ser tratado co-
mo un mero instrumento; y, como libre y digno, rechaza ser tratado de
modo desigual, discriminatorio, respecto de otro hombre. He ahi, a mi
juicio, el orden légico en un analisis antropoldgico de los valores.

Podemos decir, pues, que la vida social y politica esta sometida a
un permanente juicio de igualdad, que todo lo valoramos en términos de
igualdad y que, por eso mismo, no es un desatino ver en ésta un valor
de esas vertientes de la vida humana. Teéricamente, no podemos per-
der de vista la sustancia relacional de la igualdad, que evidencia que lo
valioso reside no en la relaciéon o comparacion, sino en lo relacionado o
comparado, en el tertium comparationis; sin embargo, el hecho consta-
table de que la reivindicaciéon de igualdad sea tan espontaneo pone de
manifiesto la plausibilidad del paso légico que se da entre la reclama-
cién de bienes concretos y la reclamacion de igualdad y la consecuente
consideracion de la igualdad como valor antropolégico basico.

1 Ibidem, p. 18.
2 Peces BAnsa, G.:"Introduccion” a Boeeio, N.: Igualdad y libertad, ob. y ed.
cit., pp. 45-46. -
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4. LA IGUALDAD COMO DERECHO

Como he tratado en otro lugar?3, es dificilmente inteligible una re-
clamacién judicial de igualdad en general. En linea con lo que hemos
dicho mas arriba acerca de la igualdad como valor, dicha demanda ha-
bra de cifrarse siempre en bienes y derechos concretos, que son los
gque en realidad se postulan. Podriamos por eso calificar la igualdad
madas como un principio que informa el régimen de derechos y liberta-
des que como un derecho (es lo que hace I. DE OTTO)*; o, en caso de
querer seguir llamandolo de este modo, seria un derecho conexo, no
auténomo.

La Constitucién espanola asi lo da a entender cuando ubica la
igualdad en la cabecera del capitulo Il del titulo I, como presidiendo las
dos secciones del mismo que reconocen y garantizan los derechos con-
cretos, pero sin incluirla en ninguna de ellas. Ni siquiera utiliza el articu-
lo 14 la expresiéon “derecho a la igualdad” ni ninguna asimilable. Sin em-
bargo, de modo explicito o implicito, todos los preceptos subsiguientes
aluden a la igualdad como elemento del derecho que consagran. Asi hay
que interpretar las locuciones “todos tienen derecho”, “nadie podra ser
obligado”, y también esas otras formulas impersonales de “se garanti-
za”, “se reconoce”, atribuidas a un derecho. Las excepciones y limita-
ciones, bien escasas, estan expresamente determinadas en la Constitu-
cién. El resto hay que considerarlo informado de dicho principio.

Esta es la interpretacion que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos hace del también articulo 14 que el Convenio dedica al prin-
cipio de igualdad. Este precepto, dice el Tribunal, no tiene existencia in-
dependiente, sino que es complemento de las demas disposiciones
normativas del Convenio y de los Protocolos, protegiendo a los indivi-
duos y a los grupos contra toda discriminacion en el disfrute de los de-
rechos y libertades que aquéllos consagran. Por tanto, cualquier acto
que, pese a ser aparentemente conforme con un precepto del Conve-
nio o de los Protocolos, tuviere caracter discriminatorio significaria una
violacién de ambos preceptos conjuntamente (del articulo 14 y del que
regule el derecho en cuestién). De esta manera, el articulo 14 del Con-
venio “forma parte integrante de todos y cada uno de los diversos ar-

13 Torres DEL MoRaL, A.: Principios..., ob. cit.,, 4.* ed., Madrid, 1998, pp.
283-284.

14 Ort70, I. de: «lgualdad», en GonzaLez EncINAR, J. J. (dir.): Diccionario del sis-
tema politico espanol, Madrid, 1985, pp. 450-451.
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ticulos que garantizan los derechos y libertades, cualquiera que sea la
naturaleza de estos titimos”, dice el Tribunal’s,

Respecto del Ordenamiento juridico espaiol, el Tribunal Cons-
titucional ha dado entrada a una interpretacién semejante. La igual-
dad reconocida en el articulo 14 de la Constitucién “no constituye un
derecho subjetivo auténomo, existente por si mismo, pues su conte-
nido viene establecido siempre respecto de relaciones juridicas con-
cretas” 6. Es derecho subjetivo, si, pero no auténomo. Por eso puede
ser objeto de amparo cuando es vulnerada en una concreta relacion
juridica.

Que el articulo 14 de la Constitucidn espafola no consagre un
derecho subjetivo auténomo no significa que carezca de contenido
propio. Este contenido es la prohibicién de toda discriminacién, sobre
la que habremos de insistir en un epigrafe posterior. Por eso no toda
violacion de un derecho fundamental es al mismo tiempo violacién
del articulo 14, pero si lo es toda aquella que comporte una discrimi-
nacion.

Entiéndase, no obstante, todo lo que antecede referido exclusi-
vamente a los espanoles, lo cual plantea el problema del estatuto juri-
dico del extranjero, en el que, sin embargo no vamos a detenernos.
Aduzcamos tan sé6lo que la tendencia internacional es la de ir amplian-
do los derechos y garantias de los extranjeros reconociéndoles los de-
rechos civiles y, en ocasiones, bajo ciertas condiciones, también algu-
nos derechos politicos. A esta tendencia responde la Constitucion
espanola, que, si en su articulo 14 no habla de ellos, en el que lo pre-
cede consigna que “los extranjeros gozaran en Espana de las liberta-
des publicas que garantiza el presente titulo (el titulo ) en los términos
que establezcan los tratados y la ley”. El Tribunal Constitucional afirma
que esa expresion de libertades ptblicas no tiene aqui un significado
técnico restrictivo, sino amplio, equivalente a derechos y libertades.
Asumido asi, la igualdad o desigualdad en la titularidad de derechos y
libertades dependera de lo que en cada caso dispongan la Constitu-
cion, los tratados y las leyes.

15 STEDH de 13-111-1978, caso Markx; una anticipacidon casi literal se en-
cuentra en STEDH de 27-X-1975, caso Sindicato Nacional de la Policia Belga; cfr.
igualmente SSTEDH de 22-C-1981, caso Dudgeon, y 29-XI-1983, caso Van der Mus-
sele.

16 STC 76/1983, de 5 de agosto.
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5. LAIGUALDAD COMO PRINCIPIO JURIDICO Y COMO PRINCIPIO
POLITICO

La tinta corrié6 mas, mucho mas, enfrentando la igualdad ante la
ley y la igualdad material, real y efectiva. Muchos autores identifican un
tanto simplistamente ambos conceptos con las ideologias liberal y so-
cialista (o, todavia mas imprecisamente, con las ideologias conserva-
dora y progresista); con lo que volvemos al debate con que iniciamos
estas reflexiones.

De nuevo acudimos al pensador referido en paginas precedentes,
que lo dijo antes y mejor que otros posteriormente mas atendidos por
la Historia del Pensamiento Politico: “...muchas veces existe una gran di-
ferencia entre los derechos que la ley reconoce a los ciudadanos y los
derechos de los que éstos realmente gozan; entre la igualdad estableci-
da por las instituciones politicas y la que existe entre los individuos (...)
esta diferencia ha sido una de las principales causas de la destruccion
de la libertad en las republicas antiguas, de las tormentas que las han
sacudido, de la debilidad que las ha entregado a tiranos extranjeros?'’.

Quedan asi contrapuestas la igualdad formal y la real con una an-
ticipacidon digna de ser subrayada. Y la igualdad real es reivindicada
por el ilustrado masén para todos los humanos, sin distincién de sexos
(CONDORCET es uno de los primeros defensores de los derechos de la
mujer), ni de razas (es asimismo uno de los primeros abolicionistas de
la esclavitud), ni de pueblos (defiende la solidaridad mundial, fustigan-
do la falacia de predicar la igualdad y la libertad en el pais propio y de-
sentenderse del resto del género humano).

Esta igualdad real es uno de los fines que justifican la vida del
hombre en sociedad: “Habiéndose reunido los hombres en sociedad
para el mantenimiento de sus derechos naturales, y siendo estos dere-
chos los mismos para todos, la sociedad debe asegurar a cada uno el
disfrute de los mismos derechos”S.

El mantenimiento de los derechos es, por tanto, una tarea posi-
tiva de la sociedad (o, lo que es igual, de sus 6érganos rectores, de los

17 CoNDORCET: Bosquejo de un cuadro historico de los progresos del espiritu
humano, cito por la ed. cast. preparada por mi mismo, Madrid, 1980, p. 230.

8 Pocos anos antes, Federico de Prusia dejo dicho en su maquiavélico An-
timaquiavelo (cap. XVI) que el enriquecimiento propio a costa del pais vecino era
una manera dulce y amable de hacerse uno poderoso.

19 Conporcet: Déclaration des Droits, O. C., Xll, 249-250.
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poderes publicos) y no meramente el fin al que esta orientada. Pero,
si bien, conforme al texto transcrito, cabrian diferencias en el disfrute
de los mismos derechos, nuestro autor acierta a formular en otra obra
suya el principio de igualdad en su sentido fuerte: “La igualdad, que
es el disfrute igual de los mismos derechos...”?. Si el disfrute de los
mismos derechos puede ser calificado como igualdad formal {(a nadie
se le cercena legalmente el acceso a ningln derecho), el disfrute igual
de los mismos derechos es lo que hoy denominamos igualdad real y
efectiva.

Esta igualdad es la que, como antes vimos, se erige en tarea po-
litica positiva de los poderes publicos, segun la concepcién de nuestro
autor. Por ejemplo, la desigualdad entre los propietarios de bienes he-
reditarios y los trabajadores exige subvenir al infortunio de éstos —y
de sus mujeres e hijos— mediante socorros y previsiones que los re-
medien y aseguren, lo cual también puede ser procurado por asocia-
ciones particulares?'. La accidén publica en estos cometidos es, pues,
perfectamente compatible con las iniciativas de la sociedad civil.

En esta tarea politica los poderes publicos deben corregir las de-
sigualdades institucionales, derogar los abusos y los privilegios, sin
respeto a supuestos derechos mal adquiridos, sin discriminaciones de
ningun tipo, sin detenerse ante nada. En sintesis y con las propias pa-
labras de CONDORCET: “Su poder (el de los 6rganos rectores de la so-
ciedad) no tiene limites en el establecimiento de la igualdad”22,

Reparemos en que esto o dice un liberal abstencionista y perci-
biremos que el tratamiento de la igualdad en su sentido hondo debe
excepcionar la doctrina general de la reduccion del poder publico a mi-
nimos, reduccion que CONDORCET defiende para todo lo demas. El li-
beralismo de la siguiente centuria y el hoy emergente por doquier co-
mo “pensamiento Unico” camind y camina por otros derroteros.

Para el pensamiento liberal que nos ha llegado?3, una vez aboli-
dos los privilegios, los ciudadanos son iguales. La ley, por tanto, debe
ser general, lo que vale tanto como decir igual para todos. Pero jes ver-
dad que los hombres son iguales y que interaccionan en condiciones
de igualdad? Se atribuye a Abraham Lincoln, nada sospechoso, por

20 |d.: Essay sur les Assemblées Provinciaux, ob. cit., p. 291; cfr. Lettres d'un
bourgeois gentilhomme..., ob. cit., p. 308.

2t |d.: Bosquejo..., ob. y ed. cit., pp. 231-232.

22 |d.: Déclaration des Droits, ob. cit., p. 291.

8 Cfr. mis Principios..., ob. cit., 4.7 ed. cit., pp. 278-279.
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cierto, de inclinaciones socialistas, la frase “todos los hombres nacen
iguales, pero ésa es la Gltima vez que lo son”.

Es a dicho liberalismo al que se opone el pensamiento socialis-
ta, para el cual los sujetos no parten en condiciones de igualdad, si-
no que la igualdad es algo por alcanzar. Dado ese punto de partida
desigual, la generalidad de la ley no es instrumento de igualdad, sino
de perpetuacién de la desigualdad. El legislador debe saber distinguir
entre las diferentes condiciones reales en que se encuentran los ciu-
dadanos, individual o grupalmente considerados, para darles a cada
uno lo suyo.

Para el pensamiento liberal extendido y asentado en Europay en
Ameérica durante mas de un siglo, la igualdad es una condicién juridica
ya existente y operante; para el socialista, una conquista politica. El pri-
mero exige la igualdad como un elemento estructural de la norma, que
debe hacer abstraccion de las diferentes circunstancias de cada sujeto
juridico. El segundo exige introducir un trato diferencial como elemen-
to estructural de la norma para alcanzar la igualdad.

Estas dos concepciones han llegado hasta nosotros muy matiza-
das y reciprocamente influidas. Los ordenamientos juridicos, partiendo
de la primera de ellas, han ido dando entrada paulatinamente a la se-
gunda en forma de derechos sociales y econémicos y de principios o
programas de politica social y econdmica. Pero cada intérprete pone el
acento preferentemente en aquélla o en ésta segun la ideologia profe-
sada.

Asi sucedié inicialmente en los estudios sobre la Constitucion es-
pafnola. El problema se centré en una comparacién entre los articulos
9.2 (igualdad efectiva) y 14 (igualdad ante la ley) y en un pronuncia-
miento sobre su respectiva importancia en un Estado social y demo-
cratico de Derecho. Desde una posicion se destaco la especial protec-
cidon constitucional de que goza el articulo 14, la igualdad juridica,
frente a los principios de politica social y econémica e incluso frente al
articulo 9.2; ese ultimo precepto, no seria sino una declaracién de prin-
cipios de indole general, carente incluso de estructura normativa. Des-
de la otra se intentd poner de relieve la importancia de que el articulo
9.2 se ubique en el titulo preliminar, donde se encuentran los principios
politicos del régimen que la Constitucion instaura, a cuya luz debe in-
terpretarse el resto del articulado constitucional y del Ordenamiento ju-
ridico; la igualdad juridica quedaba reducida a un precepto clasico, de
escaso alcance, que no podia ser rémora a la declaracion de igualdad
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real y efectiva, la cual era considerada una verdadera clausula de trans-
formacion de la sociedad.

Me parece, no obstante, que un analisis de Ia Constituciéon no
puede prescindir de ninguno de sus preceptos, ni tampoco enfrentar-
los, sino interpretarlos integradoramente. Cada uno de los dos pre-
ceptos que estamos considerando informa el Ordenamiento juridico y
la actuacion de los poderes publicos como lo que es: un principio ju-
ridico y uno politico respectivamente; pero uno y otro formulados en
normas juridicas vigentes y del mismo rango. La interpretacién debe
buscar la modulacién reciproca de ambos principios. La igualdad ju-
ridica no puede prescindir de la orientacién politica del régimen y ten-
drd mucho que ver con la de las sucesivas mayorias parlamentarias.
Viceversa: la igualdad como tarea politica no puede hacerse de es-
paldas al Derecho, sino que debe encontrar en éste su cauce y su li-
mite.

El legistador no puede adoptar una concepcion formalista de la
igualdad como equivalente a la generalidad de la ley, sino que esta
obligado a atender los elementos diferenciadores de categorias, gru-
pos y subgrupos de ciudadanos, hasta llegar excepcionalmente a la
ley singular si ello fuere preciso. Pero tampoco puede inspirarse sélo
en el principio de igualdad como tarea politica y como resultado de la
misma hasta hacer de esas leyes singulares la regla y de la genera-
lidad la excepcion; se arruinaria el trafico juridico y, a la postre, la
consecucion de ese fin politico perseguido. No podemos desconocer,
a la altura de los tiempos en que estamos, que hay ya materias o fa-
cetas de la vida humana en las que, también excepcionalmente, una
norma absolutamente general, uniforme, es exponente de mayor
igualdad que la hipotesis contraria; por ejemplo, la universalidad del
sufragio, la abolicion de la pena de muerte, la prohibicién de la tortu-
ra sin posible excepcion, etc. La generalidad de la ley es, en estos am-
bitos, mas progresista e igualitaria que las diferenciaciones de indivi-
duos y grupos.

En un Estado social y democratico de Derecho, el legislador esta
orientado a la igualdad real y efectiva como-fin politico. Pero atempe-
rara el ritmo a las exigencias de la seguridad y del trafico juridicos, v,
como dice el Tribunal Constitucional, a las posiciones favorables legiti-
mamente adquiridas por ciertos ciudadanos, a los derechos constitu-
cionalmente consagrados, a otros bienes y fines tutelados también
constitucionalmente; en fin, a todos y cada uno de los principios infor-
madores del Estado de Derecho; y, entre ellos, a la igualdad juridica. Di-
cho de otra manera y a guisa de conclusion: la igualdad como princi-
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pio politico, la igualdad real y efectiva, es estimulo y ariete de la fun-
cioén legislativa?4; la igualdad juridica, su limite.

6. LA IGUALDAD REAL Y EFECTIVA COMO INGREDIENTE
DE LA IGUALDAD ANTE LA LEY

El Tribunal Constitucional espafnol, aunque de modo discontinuo,
ha asentado una importante jurisprudencia acerca del principio de
igualdad, en la que, segun creo, se corroboran los anteriores asertos.

Diferencia, desde luego, el Tribunal entre igualdad juridica e
igualdad material, o, en los términos antes utilizados por nosotros, en-
tre el principio juridico y el principio politico de igualdad. Opina el Tri-
bunal que el articulo 14 de la Constitucion, al establecer el principio ge-
neral de igualdad ante la ley, limita el poder legislativo y el de los
demés operadores, fundamentalmente la Administracion y los tribuna-
les de justicia. Esta igualdad juridica significa que a supuestos de he-
cho iguales se aplicaran consecuencias juridicas iguales y que para
apreciar diferencias entre los supuestos de hecho a fin de aplicarles un
trato juridico distinto tiene que haber una justificacion suficiente, fun-
dada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor general-
mente aceptados?.

Este canon de la relevancia juridica del elemento diferenciador
trata de apreciar si tal diferencia debe o puede tener como consecuen-
cia un trato juridico diferenciado precisamente desde el punto de vista
o razon de ser de la norma en cuestion. Por ejemplo, la diferencia en-
tre funcionario y trabajador por cuenta ajena es relevante a ciertos
efectos, como los del derecho de huelga, pero no a otros, como la li-
bertad de expresion o el derecho de sufragio?; la diferencia entre hom-
bre y mujer no es relevante en materia de derechos politicos, pero si,
por ejemplo, respecto del disfrute de permiso laboral por parto; la di-
ferencia entre militar y civil es relevante para agravar las penas en la le-
gislacién militar, pero no en orden a la responsabilidad civil contrac-
tual?’. Los ejemplos podrian multiplicarse.

24 Y también, mudando lo mudable, de los demas poderes publicos.

% STC 49/1982, de 14 de julio.

2 SSTC de 2-VII-1981; 49/1982, citada; 59/1982, de 28 de julio; 65/1983, de
21 de julio; 83/1984, de 24 de julio; 90/1984, de 5 de octubre; 103/1984, de 22 de no-
viembre; 104/1984, de 23 de noviembre, etc.

7 SSTC 151/1985, de 5 de noviembre, y 107/1986, de 24 de julio.
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En sintesis, el principio juridico de igualdad equivale a la prohi-
bicion de discriminaciones; y hay discriminacién cuando se da arbitra-
riamente un trato juridico diferenciado a situaciones iguales y vicever-
sa. La discriminacién comporta arbitrariedad (cuya interdiccion
establece el articulo 9. 3 de la Constitucién de modo expreso) y se iden-
tifica con la desigualdad carente de justificacidon objetiva y razonable y
con la no estimacion, igualmente injustificada, de diferencias que de-
ben ser juridicamente relevantes?s.

La clave en el estudio de la igualdad la proporciona la propia lo-
cucioén utilizada por el articulo 14: “sin que pueda prevalecer discrimi-
nacion alguna”; o, dicho mas sintéticamente, la prohibicion de discri-
minacion. Pues, a la postre, el margen de tolerancia de la desigualdad
quiebra ante la diferencia desproporcionada, no razonable, injustifica-
ble, y en esa sinrazén y desproporcion consiste la discriminacion.

La actuacion de los poderes publicos frente a las discriminacio-
nes depende de si éstas son producidas con ocasion de la aplicacion de
normas con rango de ley o se contienen en estas mismas normas; di-
cho de otra manera: si la discriminacion es atribuible al legislador o a
los demas poderes publicos. Si lo segundo, la correccién se alcanzara
en via judicial o, en ultimo extremo, mediante el amparo constitucio-
nal. Si lo primero, la via procedente es la declaracion de inconstitucio-
nalidad de la norma legal por parte del Tribunal Constitucional.

Hasta aqui no hemos salido del ambito de la igualdad juridica,
que, conforme a las doctrinas mas o menos explicitas de los tribunales
Constitucional y Europeo de Derechos Humanos, incluye la igualdad
ante la ley y la igualdad en la ley. Todavia no hemos salido del articu-
lo 14 de la Constitucidon debidamente —esto es: ampliamente— inter-
pretado. Es harto dificil que el 6rgano judicial deba resolver un caso
concreto aplicando el articulo 9.2 de la Constitucidn, es decir, intentan-
do promover las condiciones de una igualdad real y efectiva y remover
los obstaculos que ésta encuentre, puesto que dicho precepto no in-
corpora derecho subjetivo alguno tutelable por aquél. Incluso cuando
pronuncia la nulidad de un reglamento que juzgue discriminatorio, no
sale de la Orbita del articulo 14.

En cambio, el Legislativo y el Ejecutivo si pueden actuar movidos
por el articulo 9.2, adoptando una actividad promotora y remotora del
mismo Ordenamiento, bien de normas legales, bien de normas infrale-

28 SSTC 34/1981, de 10 de noviembre; 7/1982, de 26 de febrero; 67/1982, de
15 de noviembre; 75/1983, de 3 de agosto; 83/1984, citada, etc.
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gales, via regulacion innovadora, via reforma o via derogacion de las
mismas.

No es ociosa, por tanto, la presencia en el texto constitucional
de un precepto como el articulo 9.2. Antes dijimos que los dos prin-
cipios se modulan reciprocamente. Y de modulacion habla expresa-
mente el Tribunal Constitucional: «La incidencia del mandato conte-
nido en el articulo 9.2 sobre el que... encierra el articulo 14 supone
una modulacidn de este ultimo, en el sentido, por ejemplo, de que no
podré reputarse de (sic) discriminatoria... la accidén... en beneficio de
determinados colectivos histéricamente preteridos y marginados, a
fin de que... vean suavizada o compensada su situacién de desigual-
dad sustancial»?. Como podemos comprobar, el articulo 9.2 propor-
ciona una cobertura explicita para las mencionadas actuaciones de
los poderes publicos, una conexidn social del Ordenamiento, en ex-
presion de J. JIMENEZ CAMPO®, un punto de conexion teleoldgico,
como prefiere denominarlo J. A. MONTILLA3', que habilita, facilita o
impone {el Tribunal Constitucional utiliza una cierta variedad seman-
tica al respecto) una interpretacion del articulo 14 en linea con la de-
claracion que el articulo 1.1 hace del Estado como social y democra-
tico de Derecho.

Ahora bien, jequivale no ociosidad a necesidad?; jera necesa-
ria esa cobertura constitucional explicita? La respuesta es claramente
negativa. ;JComo, en otro caso, podria solucionarse el problema en
otros sistemas constitucionales cuya norma suprema carece de un
precepto similar?

La clave se halla en el &ambito o extension que se reconozca al
concepto de discriminacidén y, por ende, a la lucha para erradicarla. Si
circunscribimaos el concepto de discriminacidn a la contenida en la nor-
ma juridica o acaecida con ocasion de su aplicacién, resulta indispen-
sable un apoyo juridico expreso para esa actividad promotora y remo-
tora antes descrita. Pero si, adoptado este concepto en una acepcién

29 STC 216/1993, de 14 de noviembre; cfr. SSTC 114/1983, de 6 de diciem-
bre; 98/1985, de 29 de julio; 128/1987, de 16 de julio; 166/1988, de 26 de septiembre;
19/1989, de 31 de enero; 145/1991, de 1 de julio; 109/1993, de 25 de marzo, etc.

30 Jimenez Campo, J.: «La igualdad juridica como limite frente al legislador»,
REDC, n.° 9, Madrid, 1983, p. 94.

31 MonTiL,a Martos, J. A.: «El mandato constitucional de promocion de la
igualdad real y efectiva en la jurisprudencia constitucional. Su integracién con el
principio de igualdad», en VV.AA.: Estudios de Derecho Pablico. Homenaje a Juan
José Ruiz-Rico, Madrid, 1997, vol. |, p. 454,
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mas amplia, incorpora las situaciones, mas facticas que juridicas, exis-
tentes en sociedades, como la nuestra, asentadas secularmente en una
cultura de desigualdades injustificables, entonces cabe calificar como
discriminatorio un estatuto juridico determinado —el de la mujer, ver-
bigracia, o el de una minoria étnica— aunque las normas que lo inte-
gren no sean directamente discriminatorias en su propio enunciado y
estructura. Ese estatuto juridico o algunas de sus normas integrantes
resultan discriminatorios no por io que dicen, sino por lo que callan u
omiten; esto es, por limitarse a regular asépticamente unas relaciones
sociales sin cuestionarse el trasfondo de las mismas, por no remover
obstaculos formales y no promover condiciones nuevas para alcanzar
una igualdad real y efectiva, o por no intentarlo al menos; en fin, por
no derogar, reformar a fondo o regular innovadoramente esas relacio-
nes sociales introduciendo en el nuevo estatuto juridico tratamientos
diferenciados hasta entonces inexistentes con vistas a equilibrar en el
futuro o que hoy esta desequilibrado3?, buscando la igualdad real y
efectiva como tarea politica positiva.

Asumido lo anterior en los términos dichos, el principio politico
de igualdad, la igualdad real y efectiva como conquista, como punto de
llegada, no s6lo no esta enfrentado, ni real ni dialécticamente, al prin-
cipio juridico de igualdad, a la igualdad ante la ley y en la ley, sino que
es su proyeccion mas plausible en un Estado social y democratico de
Derecho. En éste, la igualdad no es ni puede ser Unicamente formal, si-
no también real, sin mengua de su juridicidad; la igualdad no puede
medirse meramente en términos de presente, sino también de futuro.
En un Estado social y democratico de Derecho, para que haya igualdad
ante la ley y en la ley, es preciso que ésta, la ley, no omita lo necesario
para evitar discriminaciones; si no las evita, no sélo hay discriminacion
de hecho, sino que la ley puede resultar discriminatoria por no procu-
rar su remedio.

La respuesta a las preguntas que nos haciamos un poco mas
arriba se nos aparece ahora mas nitida: interpretada la igualdad juri-
dica acorde con las exigencias de un Estado social y democratico de
Derecho, se proyecta también sobre esas relaciones sociales que si-
guen siendo discriminatorias a pesar de la asepsia de la norma y de
su aplicacion por los operadores juridicos. Es decir, la igualdad juridi-

2  Como sefialé tempranamente J. Jiménez Campo (ob. cit., p. 96), no es pre-
ciso que la discriminacion sea actual, sino que puede ser potencial; basta, creo, con
que sea previsible conforme a la evolucién conocida de las demandas sociales.
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ca tiene una inesquivable vocacion de efectividad; la igualdad ante y
en la ley busca activamente que también la haya en la realidad que re-
gula. Y, por consiguiente, seguimos dentro del ambito del articulo 14
sin necesidad de invocar la ayuda del 9.2. Sin necesidad, digo, pero
acaso con la conveniencia de hacerlo dada la explicitud de su enun-
ciado. El articulo 9.2, en conclusién, no era necesario, en el sentido de
absoluta y esencialmente imprescindible para el cometido comenta-
do, pero tampoco ocioso, dado que facilita la cobertura juridica de la
accion afirmativa de los poderes publicos en pro de la igualdad real y
efectiva, haciendo prescindibles interpretaciones mas prolijas.

No sé si el Unico, pero si el primero que apunt6 en esta direc-
cion fue I. DE OTTO: «El articulo 9.2 del texto constitucional puede, en
consecuencia, reinterpretarse de un modo mas adecuado como for-
mulacién de un doble mandato, de lo que se ha llamado una “politi-
ca de derechos fundamentales” —esto es, de una politica de creacién
de las condiciones efectivas y reales de la libertad y de la democra-
cia— y de una “politica de bienestar social” que se concreta sobre to-
do en los principios rectores de la politica social y econémica que se
recogen en el Capitulo il del Titulo | de la Constitucion»33.

Pues bien, esto y no otra cosa es lo que ha hecho el Tribunal
Constitucional34, bien escoltado por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Ni uno ni otro hacen declaraciones expresas en tal sentido,
pero no puede entenderse su doctrina si lo antes afirmado no es asu-
mido como sustrato de su inteleccion de la igualdad.

El criterio mas utilizado por ambos tribunales a este respecto es
el de la proporcionalidad entre la finalidad constitucionalmente licita
de propiciar una igualdad real y efectiva y los medios empleados para
ello. El Tribunal Europeo, desde hace mas de treinta anos, viene soste-
niendo que ciertas desigualdades de derecho tienden a corregir desi-
gualdades de hecho y, por ende, a conseguir una igualdad real. Para
valorar tales actuaciones debe ponerse en relacion esa finalidad (que
ha de ser legitima) y los efectos de la medida examinada con los me-
dios empleados, todo ello a la luz de los principios que generalmente
prevalecen en las sociedades democraticas®.

33 Otr0, I. de: ob. cit., p. 454.

34 Cfr., entre otras muchas, SSTC 34/1981, citada; 3/1983, de 25 de enero;
23/1984, de 20 de febrero, y 93/1984, de 16 de octubre.

3% SSTEDH de 23-VII-1968, caso linglistico belga, y de 13-11-1979, caso
Marcks, entre otras.
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Como vemos, el Tribunal Europeo aporta con ello otra idea para
una siempre relativa precision de este criterio: aquellos juicios de valor
generalmente aceptados no son cualesquiera juicios socialmente ex-
tendidos, sino los que prevalecen en las sociedades democraticas en
cuanto democraticas. De otro lado, el Tribunal Constitucional espafol,
adopta también el criterio de que se deben tener igualmente en cuen-
ta los efectos de la medida adoptada, puesto que en funcion de la igual-
dad real y efectiva no se puede dar lugar a resultados contrarios a los
derechos vy libertades constitucionales ni pueden producirse normas
contrarias a otros preceptos o principios de la Constitucién, como tam-
poco se puede con tal motivo vulnerar el principio juridico de igualdad,
el cual rechaza las diferencias discriminatorias3®. Dicho con pocas pala-
bras: el principio politico de igualdad orienta al legislador; el principio
de igualdad juridica lo limita.

Los poderes publicos, dice el Tribunal Consitucional, deben
promover los valores superiores del Ordenamiento, lo que requiere
de ellos actuaciones positivas a fin de remover obstaculos y promo-
ver condiciones y cauces institucionales para esa efectividad de la li-
bertad y de la igualdad y para la solucién de los conflictos sociales?.
Por tanto, el legislador puede introducir conscientemente ciertas di-
ferencias de tratamiento juridico con vistas a la igualdad real y efec-
tiva3s,

En este ambito se inscribe, por ejemplo, la accion positiva o afir-
mativa en beneficio de la igualdad real de la mujer®. (No obstante, de-
be poner el legislador cuidado para que la proteccién de la mujer no se
le vuelva en contra perpetuando su situacién discriminatoria; de ser
asf, la medida seria doblemente vulneradora de la igualdad, pues dis-
criminaria al varén en el presente prolongando la desigualdad de la
mujer en el futuro)*. Lo mismo debe decirse de la realizada en pro de
una igualdad mas efectiva del minusvalido#'. El Derecho laboral tam-
bién se basa en este principio politico de la igualdad, puesto que intro-

38  SSTC 34/1981 y 75/1983, citadas.

3 SS8TC 6y 11/1981, de 16 de marzo y 8 de abril.

3  SSTC 27 y 34/1981, de 20 de julio y 10 de noviembre; 3/1983, citada; 24 y
93/1984, de 20 de febrero y 16 de octubre; 98/1985, de 29 de julio, y 19/1988, de 16
de febrero, etc.

3 Por todas, STC 216/1991, de 14 de noviembre.

4 STC 128/1987, de 16 de julio; 229/1992, de 14 de diciembre; 3/1993, de 14 de
enero; 109/1993, de 25 de febrero, y 317/1994, de 28 de noviembre, entre otras; cfr. STC
315/1994, de igual fecha.

41 Cfr. STC 269/1994, de 3 de octubre, y STS de 20-Vi-1989 (RA 4.680).
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duce desigualdades juridicas que corrigen y compensan las desigual-
dades sociales preexistentes2,

Por uitimo, el Tribunal Constitucional valida igualmente las leyes
singulares en razén de la igualdad. La igualdad ante la ley exige, en
principio, leyes generales, pero no prohibe al legislador contemplar la
necesidad o la conveniencia de regular situaciones distintas con un tra-
tamiento diverso. La ley singular, por tanto, debe responder a una si-
tuacién de igual indole y ser una medida razonable y proporcionada al
supuesto de hecho sobre el que se proyecta*.

Lo interesante para la hipdtesis de trabajo de estas paginas y
mas en concreto del presente epigrafe, es que el Tribunal Constitucio-
nal, en ocasiones, prefiere hacer una interpretacion material del articu-
lo 14, hallando en &l una nocién sustancial de la igualdad, en la cual se
incluye buena parte del significado del articulo 9.2, si no todo él, citan-
dolo o sin citarlo. Con lo que la remocion de obstaculos y la promocién
de condiciones en pro de la igualdad real y efectiva pueden apoyarse
en el articulo 1444,

Esta oscilacion del mas alto intérprete de la Constitucion merece
el reproche de A. GARRORENA% y J. A. MONTILLA%, puesto que —di-
ce el segundo de estos autores— el mandato constitucional de promo-
cion de la igualdad real y efectiva, aun con limitaciones, se contiene en
el articulo 9.2. Pero asi sucede con alguna frecuencia y, a mi juicio, no
incorrectamente. Nada digamos cuando el Tribunal da a entender que
es imposible fundamentar ciertas medidas juridicas diferenciadoras en
el articulo 9.2 porque el actor no pretende la remocion de ciertos obs-
taculos, sino medidas protectores o de mejor trato juridico?’.

En fin, como aduce el propio J. A. MONTILLA?, el articulo 9.2 no
tiene eficacia autébnoma como parametro de constitucionalidad. Por
eso, su proyeccion mas plausible es la de matizar y modular la inter-
pretacion del articulo 14 (interpretacién que debe hacerse «en el mar-
co que le prestan los articulos 1 [1] y 9 [2] de la Constitucion»), intro-
duciendo en él su carga semantica. Asi lo hacen, entre otras, las SSTC

42 STS de 19-11-1985 (RA 666).

4 STC 166/1986, de 19 de diciembre.

44 Cfr. SSTC 19/1989 y 145/1991, citadas.

45 GARRORENA, A.: El Estado espanol como Estado social y democrético de
Derecho, 2.7 ed., Madrid, 1984, pp. 64-65.

46 MonTILLA MARTOS, J. A.: ob. cit., p. 454.

47 Cfr. STC 19/1989, citada.

4 MonTiLLa MARTOS, J. A.: ob. cit., pp. 456-457.
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216/1991, de 14 de diciembre, y 177/1993, de 31 de mayo, a la segunda
de las cuales pertenece la frase entrecomillada.

- A la vista de esta linea jurisprudencial concluia yo en 1992 de la
siguiente forma: “...si la igualdad en la ley (no sélo ante ia fey) del ar-
ticulo 14 habilita a los poderes publicos a introducir en la norma trata-
mientos diferenciados en pro de la igualdad real, entonces el articulo 9.
2 devendria superfluo, a despecho de la mucha tinta vertida en su exé-
gisis. Pero el Tribunal, en otras ocasiones, vuelve a la contraposicion
de ambos preceptos y aspectos de la igualdad”+°.

En el presente afo, 1998, he insistido por extenso en la misma Ii-
nea: “Pero acaso lo mas interesante de toda esta linea jurisprudencial es
que nuestro Tribunal Constitucional, como hizo antes el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, ha entendido desde su inicio que el prin-
cipio juridico de igualdad da cobertura al principio politico (...) La tras-
cendencia de esta tesis es extraordinaria, pues el principio de igualdad
juridica de este precepto esta protegido por el recurso de amparo y, por
consiguiente, cualquier ciudadano que se vea discriminado... puede ins-
tar la tutela del juez ordinario y, en su caso, el amparo de la jurisdiccién
constitucional, corrigiéndose asi la imposibilidad de invocacién del ar-
ticulo 9.2, gue no es susceptible de amparo. Se gana asi mucho en la
proteccion de los ciudadanos y en la lucha contra la discriminacion,
aunque sea al precio de relegar y vaciar en parte el contenido del articu-
lo 9.2. A veces, como ha sefialado J. A. MONTILLA, el Tribunal integra
los dos preceptos en su argumentacion, interpretando el articulo 14 a la
luz del aporte finalista que le proporciona su conexién con el 9.2; pero, a
mi juicio, las mas de las veces la apelacion a este precepto es oblicua, in-
directa (por ejemplo, dice interpretar el articulo 14 de acuerdo con las
exigencias del Estado social, lo que obviamente es diferente) y, con fre-
cuencia, a mayor abundamiento, esto es, como refuerzo de una argu-
mentacion basada en el articulo 14 y consistente por si sola”s0.

No obstante, creo prudente anadir ahora, en linea con lo sosteni-
do en estas reflexiones, que el articulo 9.2 sigue conservando la fun-
cionalidad de facilitar una interpretacién del articulo 14 como atinente
también a la igualdad real y efectiva por cuanto la integracion de am-
bos preceptos proporciona una cobertura constitucional explicita para
ello.

4 Torres DeL MoRAL, A.: Principios..., ob. cit., 3.7 ed., Madrid, 1992, vol. |, p. 378.
% [bidem, 4.° ed., Madrid, 1998, p. 283.
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