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I. INTRODUCCION

Si la idea de igualdad es filoséfica e histéricamente muy anterior
al advenimiento del Estado de Derecho, juridicamente su prospe-
ridad no se produce hasta que el principio del Estado de Derecho
se asienta en el primer constitucionalismo. El Estado de Derecho
y lo que expresa en sustancia, la limitaciéon de aquél por éste, es
inimaginable sin tener en cuenta el dato capital de la igualdad. Lo
que la idea originaria de la igualdad presupone es que las leyes se
apliquen a todos, sin que las circunstancias personales puedan ser
bastién de privilegio alguno, y esto sélo es posible cuando la ley es
producto de una voluntad general libremente expresada (voluntad
de la mayoria).

Nuestra Constitucién subraya en su articulo 1.1 que «Espafia se
constituye en un Estado Social y Democratico de Derecho, que pro-
pugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la li-
bertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico». Al calificar
a la igualdad como «valor» superior, la Constitucién no excluye su
caracter de principio general del ordenamiento constitucional, sino
que subraya su naturaleza de «principio de principios», como desta-
ca Pareso ALFONsO (1), o su caracter de «totalidad» frente a otros

(1) Estado Social y Administracion Publica, Civit‘as, Madrid, 1983, pags. 67 y ss.;

ViLas NOGUEIRA, Los valores superiores del ordenamiento juridico, «Revista Espafo-
la de Derecho Constitucionals, niim. 12 (1984), pags. 92 y ss.
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principios (art. 9.3 CE) que tan sélo «se refieren a aspectos o par-
celas del ordenamiento», como afirma Peces BarBa (2). Junto a esta
declaracién general, la Constitucién establece en su articulo 14, en
relacion con el articulo 53.2, el derecho de los espaiioles a la igual-
dad ante la ley. Es este ultimo aspecto del derecho a la igualdad el
que nos interesa estudiar en este trabajo. Analizaremos, primero,
la naturaleza del derecho a la igualdad; en segundo término, estudia-
remos su objeto y, en ultimo término, las consecuencias juridicas
que se pueden derivar de la violacién de ese derecho.

II. NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO A LA IGUALDAD

1. La explicacion tradicional: la igualdad como efecto reflejo
del derecho objetivo

JELLINEK, en su clasica obra System der subjektiven offentlichts
Rechte, apunta que la «igualdad en todas sus formas nunca puede
llegar a tener como contenido una pretensién individual. Es derecho
objetivo y su eficacia en la esfera juridica individual es un mero
efecto reflejo» (3). De esta forma, el gran autor aleman venia a inte-
grar a la igualdad dentro del grupo de lo que IHERING denominé
efectos reflejos de las normas. DE CasTrO (4) nos dice que «desde
IHERING se ha venido distinguiendo de los derechos subjetivos a las
situaciones juridicas protegidas sélo por el efecto reflejo de las nor-
mas o del ordenamiento juridico». De esta forma, la igualdad puede
ser reconocida por el legislador como concrecién de un principio
dimanante del ordenamiento, y en esa medida puede dar lugar a si-
tuaciones de proteccién juridica. Pero no hay derecho subjetivo a la
igualdad porque la proteccién juridica depende, en ultima instancia,
de que la norma lo reconozca.

(2) Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1984, pédg. 39. PERez LuNo, Derechos
humanos, Estado de Derecho y Constitucién, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 292, sostie-
ne, admitiendo su valor normativo, que «los principios entrafian un grado mayor de
concrecion y especificacion que los valores». GARRIDO FALLA, «Comentario al articu-
lo 1 CE», en la obra, dirigida por €l mismo, Comentarios a la Constitucion, Civitas,
Madrid, 1980, pag. 29, identifica también, aunque con algunos matices, los valores
con los principios constitucionales. Claramente esta identificacion, en ViLas NOGUEI-
RA, 0ob. cit., pag. 96.

(3) Segunda ed., Mohr, Tiibingen, 1905, pag. 135.

(4) Derecho Civil de Espana, tomo I, IEP, Madrid, 1949 (edicién facsimil, Civitas,
Madrid, 1984), pag. 400.
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Esta concepcién de la igualdad se apoya en la concepcién de la
ley como norma soberana. Cuando se pone en cuestién la incondicio-
nalidad de la ley, y el respeto de la Constitucion aparece como re-
quisito de validez de la ley, es dificil el mantenimiento de dicha po-
sicién dogmatica. Si la Constituciéon reconoce el respeto del legisla-
dor a la igualdad, no es posible limitar la igualdad a la reconocida
por el legislador. Esta es precisamente la base de la que partira
LeEiBHOLZ (5) para asegurar que, en la Constitucién de Weimar, la
igualdad es un derecho similar a los derechos de libertad de natu-
raleza negativa que «prohibe el trato arbitrario de los individuos
como regulador permanente de la vida publica».

2. La igualdad como derecho publico subjetivo

En la Republica Federal Alemana, la posicién de LEIBHOLZ ha
hecho fortuna en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (6),
y es también mayoritaria la doctrina que sostiene el caracter de de-
recho subjetivo de la igualdad como derecho a no sufrir un trato
arbitrario (7), lo que sitia a la igualdad como un derecho directa-
mente relacionado con la «dignidad de la persona», cuyo respeto
la Grundgesetz establece como deber de todas las autoridades (ar-
ticulo 1).

En Italia, la cuestién de la naturaleza de la igualdad como dere-
cho subjetivo no es clara. Para algunos autores, la igualdad, antes
que un derecho, seria una condicién de eficacia general de las le-
yes (8), pues se puede examinar cualquier aplicacién concreta del
principio de igualdad y ésta carece de un contenido material; tan
s6lo se observa una relacién formal de equiparacién. Otros, como
MOoRTATI (9), sefialan que se trata mas que de un verdadero derecho
de un «modo de ser de los diversos derechos». La violacién del prin-
cipio de igualdad —nos dice MORTATI— por parte de una norma es
impugnable por el particular con ocasién de la aplicacién restrictiva

(5) Die Gleichheit vor dem Gesetz, 2. ed., Beck, Munich y Berlin, 1959, pag. 118.

(6) Cfr. M. GuseLt, «Comentario al articulo 3 GG», en la obra, dirigida por
VoN MiNcH, Grundgesetz Kommentar, tomo 1, 2* ed., Beck, Munich, 1981, pag. 152.

(7 Vid. DURIG, en Mauxz/DURIG/HERZOG, Grundgesetz Kommentar, 6.* ed., Beck,
Munich, 1983, nimeros marginales 2, 3, 275 a 284 del comentario al articulo 3.

(8) Vid. C. RossaNo, L’eguaglianza giuridica nell’'ordinamento costituzionale, Jo-
vene, Napoles, 1966; en especial, su cap. V.

9 Istituzioni di Diritto Pubblico, 5* ed., Cedam, Padova, 1960, pag. 786.
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que la norma haga del ejercicio del derecho. El objeto de la preten-
sion del particular sera siempre el derecho singular, mientras que la
lesion «de la posicién de igualdad» ofrecera el motivo en que se fun-
damenta la impugnacién de la restriccién. Una posiciéon mas matiza-
da ofrece BARILE (10), para quien el articulo 3 de la Constitucién
italiana da al particular una situacién de derecho subjetivo, en cuan-
to la distincién se base en cualquiera de los siete criterios proscritos
constitucionalmente (11), mientras que en los restantes casos el de-
ber de imparcialidad sélo coloca al particular en una situacién de
interés legitimo.

Al margen de que la igualdad pueda ser considerada una condi-
cién general de eficacia de las leyes (tesis que, sobre ser muy dis-
cutida en la doctrina italiana y mucho mas restrictiva que la que ha
aplicado la jurisprudencia, en realidad, en nada obsta a la posibili-
dad de que la igualdad sea un derecho subjetivo, pues, en todo caso,
lo que la tesis hace es limitar el contenido de lo que ha de enten-
derse por igualdad), las objeciones fundamentales que se oponen a
su consideracién como derecho subjetivo son dos: que no se trata
de un derecho auténomo y que su objeto es meramente formal.

En verdad no puede discutirse que la igualdad per se no existe
juridicamente, pues, como dice la STC 76/1983, de 3 de agosto,
«... su contenido viene establecido siempre respecto de las relacio-
nes juridicas concretas», pero ello no quiere decir que no se pueda
calificar a la igualdad de derecho subjetivo, pues el objeto de la
igualdad no se identifica con el objeto del derecho y, ademas, y esto
es lo fundamental, de no existir el derecho a la igualdad, el afectado,
por la discriminacién respecto al disfrute de un derecho o una re-
lacién juridica, no podria exigir la reparacion de dicha discrimina-
cién. Por eso, si es justa la afirmaciéon de la Sentencia del Tribunal
Constitucional citada, en el sentido de que la igualdad no puede
desarrollarse como tal por una ley organica, ello no ha impedido
que el Tribunal, como veremos mas adelante, calificara la igualdad
como derecho subjetivo. Que el objeto de la igualdad tenga un con-

(10) Istituzioni di Diritto Pubblico, Cedam, Padova, 1972, pag. 425.

(11) El articulo 3 de la Constituciéon italiana dice, en su primer parrafo, que
todos los ciudadanos tienen igual dignidad social y son iguales ante la ley sin dis-
tincién de sexo, raza, lengua, religién, opiniones politicas, condiciones personales y
sociales. Sobre la diferencia con el articulo 14 de nuestra Constitucién, ver S. Ba-
SILE, «Los valores superiores, los principios fundamentales y los derechos y liberta-
des publicas en la Constitucién espariola de 1978», en la obra, dirigida por PREDIERI/
GaRrcia DE ENTERRIA, La Constitucion espariola de 1978, 2.* ed., Civitas, Madrid, 1981,
pags. 282 y ss.
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tenido relacional tampoco parece una objecién suficiente para negar
por si misma el caracter de derecho subjetivo de la igualdad, pues
hay que insistir en que lo importante es descubrir si el reconocimien-
to de ese derecho confiere a su titular algo que no podria exigir de
otra forma. Parece evidente que ese «plus» existe en la medida que
se proscribe respecto de determinadas relaciones juridicas el estable-
cimiento de ciertos criterios de diferenciacién.

Por otro lado, la confrontacién de la igualdad con la nocién de
derecho subjetivo elaborada por la dogmatica civilista no desvalo-
riza la aptitud de la igualdad como derecho subjetivo. En la ya cla-
sica definicién de DE CasTro (12), el derecho subjetivo es «la situa-
ci6én de poder concreto concedido a la persona como miembro activo
de la comunidad juridica y a cuyo arbitrio se confia su ejercicio y
defensa». Pues bien, la igualdad, en cuanto derecho del individuo a
no ser sometido a un trato arbitrario o discriminatorio, presenta
caracteristicas que la comprenden perfectamente en esa nocién de
derecho subjetivo. La fundamental: el poder de accionar los medios
que permitan la equiparacién. Mediante el reconocimiento de la
igualdad, el individuo tiene un derecho a no ser tratado discrimina-
toriamente. El objeto de la igualdad es claro, conseguir la equipara-
cién juridica. Es cierto que esa equiparaciéon no se produce en abs-
tracto, sino en relacién a un término de referencia, pero eso en nada
altera que el derecho a la igualdad tenga en cada caso concreto un
particular objeto. El contenido de la igualdad esta constituido por
el haz de facultades que al titular del derecho se le ofrece para con-
seguir el restablecimiento del mismo. Por contra, la conceptuacién
de la igualdad como un efecto reflejo de las normas s6lo puede cons-
truirse cuando la igualdad no afecta al ambito soberano de la ley.
Entonces, la igualdad se produce como efecto reflejo de que una ley
reconozca para una categoria de sujetos unos determinados dere-
chos, o, dicho de otra forma, el término de comparacion lo establece
la ley. Mientras la ley no atribuya a alguien un derecho, nadie puede
exigir una igualdad de tratamiento. Mas cuando la igualdad se re-
conoce en la Constitucién como un derecho, la construccién doctri-
nal del efecto reflejo de las normas es incapaz de dibujar adecuada-
mente los perfiles de la igualdad, pues ésta, por ser un derecho fun-
damental que delimita los poderes del legislador, ampara la preten-
sién a no ser discriminado por la ley.

(12) Ob. cit., 1, pag. 572.
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3. El derecho fundamental a la igualdad en la Constitucion
espariola de 1978

A) La igualdad, derecho fundamental de la Constitucion.

La igualdad reconocida en el articulo 14 de la CE, ciertamente,
no figura bajo el epigrafe de la Seccion 1.2 del Capitulo segundo de
su Titulo I (Derechos fundamentales y libertades publicas), pero,
ademads de iniciar ese capitulo, esta expresamente recogida como de-
recho publico subjetivo en el articulo 53.2 de la CE: «Cualquier ciu-
dadano —dice el precepto— podra recabar la tutela de las liberta-
des y derechos recogidos en el articulo 14 (...) por un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso,
a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.»

Nuestra Constitucién, pues, ha establecido a la igualdad como
derecho y ha reconocido la via procesal para hacerlo efectivo. El
tratamiento procesal especifico que define en nuestro sistema cons-
titucional a los derechos fundamentales esenciales (13) demuestra,
ademds, la especial importancia de la igualdad, a la que nuestro
ordenamiento entiende no solo como principio fundamental del or-
den constitucional, sino como derecho esencial de la persona. Por
encima del acierto o desacierto de la conceptuacién técnica de la
igualdad como derecho subjetivo, la Constitucién ha realizado una
opcién «ideolégica», en el sentido apuntado por ZAGREBELSKY (14),
de que sdlo cuando la igualdad se concibe como derecho subjetivo
se tiene la posibilidad de situarla entre los derechos inviolables del
hombre. Esta perspectiva sitda a la igualdad (art. 14 CE) en directa
concomitancia con el articulo 10 CE, en el que «la dignidad de la
persona» y los «derechos inviolables que les son propios» aparecen
como fundamentos del «orden politico»; por tanto, en las mismas
coordenadas que ha destacado DURIG (15) en la Ley Fundamental de
Bonn (16). La Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional reafirma en

(13) Sobre la distincién entre «derechos fundamentales» (arts. 14 a 29 CE) y «de-
rechos basicos» (secciéon 2.* del capitulo segundo del Titulo I), cfr. J. SaLas, en la
obra, dirigida por L. Favoreu, Cours Constitutionelles européennes et droits funda-
mentaux, Econémica, Paris, 1982, pag. 402. Hay traduccidn espafiola, Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid, 1985.

(14) Ob. cit., nota 13, pag. 331.

(15) En Maunz/DURrIG, Grundgesetz Kommentar, cit.,, nimero marginal 2 del co-
mentario al articulo 3.

(16) Hay que hacer constar la diferencia de nuestro texto constitucional con la
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su articulo 41, al definir el objeto y procedencia del recurso de am-
paro, la configuracién de la igualdad como derecho subjetivo.

B) La doctrina del Tribunal Constitucional.

Ya en la S. 80/1982, de 20 de diciembre, €l Tribunal, refiriéndose

al articulo 14, sefialaba que «todo espafiol tiene, desde el momento
mismo de la entrada en vigor de la Constitucién espaiiola, el derecho
a no ser discriminado». Una configuracién de la igualdad como de-
recho no aparece de nuevo hasta la STC 49/1982, de 14 de julio, en
la que se sefiala que «el articulo 14 de la Constitucion, al establecer
el principio general de que los espafioles son iguales ante la ley, es-
tablece un derecho subjetivo a obtener un trato igual» (17). En la
S. 76/1983, de 3 de agosto (Sentencia que resolvia el proyecto de
la Ley Orgéanica de Armonizacién del Proceso Autonémico), el Tribu-
nal admite tacitamente la naturaleza de la igualdad como derecho
subjetivo, si bien rechaza que puede tratarse de un derecho auté-
nomo. Quiza la primera formulacién del papel de la igualdad como
derecho publico subjetivo se encuentra en la S. 103/1983, de 22 de
diciembre (Fundamento Juridico quinto): «...el articulo 14 de la
Constitucién espafiola, al consagrar el principio de “igualdad ante la
ley”, ha impuesto un limite a la potestad del legislador y ha otorgado
un derecho subjetivo en los términos expresados en nuestra S. 76/
1983, de 5 de agosto. Consiste el primero en que las normas legales
no creen entre los ciudadanos situaciones desiguales o discrimina-
torias y el segundo en el poder de poner en marcha los mecanismos
juridicos idéneos para establecer la igualdad rota».
Ley Fundamental de Bonn, que refiere la titularidad del derecho a la igualdad a
todos los hombres. No obstante, parece claro que también a los extranjeros les es
aplicable la igualdad, salvo respecto a aquellos derechos que soélo pueden ejercer
los espaiioles (art. 13 CE). La STC 107/1984, de 23 de noviembre, establece que se
debe respetar «la igualdad entre espafioles y extranjeros como la que efectivamente
se da respecto de aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y no
como ciudadano...».

(17) Sin embargo, la jurisprudencia posterior induce a pensar que la afirmacién
del Tribunal no era pacifica. Es conveniente observar que en la S. 7/1983, de 14 de
febrero, el Tribunal consideré prescrito el derecho a la no discriminacién pese a que
distinguiera entre prescripcién del derecho y prescripcién de la accién; de ahi que,
en su voto particular, el magistrado don Luis Diez Picazo estimara que el Tribunal
se habia pronunciado por la consideracion del articulo 14 como principio general
del derecho, no como derecho fundamental imprescriptible, pues en ese caso, siendo
un derecho de caracter absoluto, mientras «la lesiéon subsista, la prescripcién no
puede comenzar a contarse». Cfr., criticamente, M. ALONSO OLEA, La jurisprudencia

lenta y suave del Tribunal Constitucional, nums. 100-102 de esta REVIsTA, I, pa-
ginas 108 y 109.
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El derecho a la igualdad en la Sentencia tltimamente citada apa-
rece, pues, como un tipico derecho de proteccién (lo que la doctrina
alemana conoce como Abwehrechte); cuando los poderes publicos
imponen medidas discriminatorias a los ciudadanos, la Constitucién
les otorga el derecho de protegerse contra esa discriminacion (inclu-
so, como en el caso de la Sentencia dltimamente citada, cuando la
discriminacién que se discutia estaba impuesta en una ley, concreta-
mente en el articulo 160 de la Ley General de la Seguridad Social).

El reconocimiento del derecho subjetivo a la igualdad se predi-
ca aqui respecto de una ley. La misma declaracion de la igualdad
como derecho subjetivo encontramos en la S. 60/1984, de 16 de
mayo, aqui referida a la proscripcion de que los Jueces y Tribunales
vulneren la igualdad cuando aplican las leyes (18). Puede, pues, afir-
marse que la igualdad como derecho subjetivo ha adquirido carta
de naturaleza en nuestra jurisprudencia constitucional. Sin embargo,
esta doctrina jurisprudencial obliga a hacer una reflexién sobre las
consecuencias juridicas de’esta calificacién, en especial en torno al
objeto y contenido de la igualdad.

C) El derecho fundamental a la igualdad como derecho publico
subjetivo de proteccion.

Parece que puede convenirse sin dificultad que la igualdad es
el derecho a un trato no discriminatorio. Esto quiere decir que los
poderes publicos que inmediata y directamente estan vinculados por
la igualdad no pueden realizar actividades discriminatorias. Ninguno
de los poderes del Estado puede basarse en criterios irrazonables o
carentes de una justificacién racional.

Desde que JELLINEK formulara su clasificacién de los derechos
publicos subjetivos, los derechos de libertad se han encuadrado en
el negative status (status libertatis), en cuanto obligan al Estado a
abstenerse de interferir en los ambitos de libertad que la Constitu-
cién les reconocia. Los derechos de libertad (Freiheitsrechte) impli-
caban, pues, una abstencién estatal y procuraban al individuo el
medio juridico para reaccionar frente a las intromisiones del poder
de que pudiera ser objeto.

Con esa perspectiva, dificil parece encuadrar al derecho a la igual-
dad como un derecho que obliga al Estado a no intervenir en la

(18) También, STC 63/1984, de 21 de mayo.
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esfera de libertad privada, pues la igualdad por su aspecto relacio-
nal requiere una cierta forma de actuacién de los poderes publicos.
Es mas, cuando la igualdad no se concibe como derecho subjetivo,
sino como mero principio general del derecho, es usual distinguir
entre aquellos derechos de libertad que garantizan una esfera de li-
bertad individual y los derechos de igualdad que pretenden median-
te determinadas prestaciones estatales mitigar las diferencias socia-
les 0 econémicas. La igualdad queda de esta forma relegada a la fun-
cion de principio en el que se fundamenta el derecho a la educacion,
a la salud, los derechos laborales, etc., pero sin que haya una rela-
cién formalizada entre el individuo y el Estado.

La reciente contribuciéon de SacHs en la doctrina alemana (19)
ha puesto de nuevo de relieve la posibilidad de configurar también
la igualdad como derecho de proteccién. Partiendo de la insuficien-
cia de la explicacién de los derechos fundamentales como negative
status, puesto que los derechos fundamentales no se agotan con el
comportamiento abstencionista del Estado, sino que conocen un
gran numero de tendencias protectoras, SACHs configura a la igual-
dad dentro de la categoria dogmatica de los derechos de proteccién
modal (modal Abwehrechte) (20). Estos derechos se configuran en
la Constitucién mediante el mandato al Estado de no actuar de una
determinada norma. No es, pues, que obliguen al Estado a abste-
nerse, sino que le obligan a actuar de un cierto modo. Asi, por ejem-
plo, las garantias procesales del articulo 17 de nuestra Constitucién,
o el derecho a la inviolabilidad del domicilio (art. 18 CE), o la ga-
rantia expropiatoria, no es que impidan toda accién de los poderes
publicos, sino que protegen a los particulares contra aquellas inter-
venciones que no se han realizado en la forma debida. Por eso «na-
die puede ser privado de su libertad sino con la observancia» de lo
establecido en el articulo 17 CE; por eso hay un derecho de protec-
cién contra el allanamiento del domicilio y se puede reaccionar con-
tra la privacién de bienes realizada sin concurrir una causa de uti-
lidad publica o interés social.

Del mismo modo, el derecho a la igualdad aparece como derecho
que impone a los poderes publicos (al legislador, a la Administra-
cién Puablica, al Juez) la omisién de todo trato discriminatorio. El

(19) Zur dogmatischen Stuktur der Gleichheitsrechte als Abwehrechte, «<DOVs»,
10 (1984), pags. 411-419.

(20) La distincién, en J. SCHWABE, Probleme der Grundrechisdogmatik, 1977,
Darmstad, 1977, pag. 23.
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legislador, al prever diferentes supuestos de hecho e imponer res-
pecto de ellos diferentes consecuencias juridicas; la Administracion,
al ejercer sus potestades; el Juez, al interpretar y aplicar las normas,
deben abstenerse de imponer distinciones contrarias a la igualdad.
De esta manera se pone el acento en el especial caracter protector
de la igualdad. Naturalmente que el derecho a la igualdad no se res-
peta con la abstencion estatal, pues exige siempre un término de
referencia. El respeto al derecho de igualdad se produce cuando en
la actuacion de los poderes publicos hay una abstencién de tratar
de manera diferente lo que es igual.

La igualdad, como derecho subjetivo fundamental, encierra como
contenido una situacién juridica de poder y otra de deber. El dere-
cho a la igualdad obliga al Estado a abstenerse de utilizar o emplear
criterios discriminatorios. El derecho a la igualdad faculta al indi-
viduo para exigir la equiparacién en el trato, cuando considera que
el Estado ha incumplido su deber publico de no actuar discrimina-
toriamente.

4. El objeto del derecho a la igualdad

El haz de facultades que la Constitucion ha otorgado a los ciuda-
danos para luchar contra las situaciones discriminatorias se pueden
reconducir como acabamos de examinar a la pretension de exigir la
equiparacién en el trato. Pero esta expresién «equiparacién en el
trato», ¢qué contenido tiene?

Parece que hay que reabrir la cuestion de lo que sea el trata-
miento igualitario. Bueno sera recordar ahora que, conforme a nues-
tra jurisprudencia, el trato se considera amparado en la igualdad,
cuando no es arbitrario, cuando el criterio diferenciador carece de
una justificacién razonable, la definicién previa de qué sea lo arbi-
trario, de qué sea contrario a la igualdad constitucionalmente pro-
tegida no es tarea que se pueda desarrollar con criterios totalmente
objetivos. El margen valorativo del Juez es aqui bastante amplio.
Esta razdn bastaria para conformarse con una definicion unica y ex-
clusivamente formal del objeto del derecho a la igualdad (la igual-
dad de trato). Sin embargo, la formalizacién del objeto de la igual-
dad no debe impedirnos que nos adentremos en la cuestién de qué
clase de igualdad es la que garantiza el derecho subjetivo a la
igualdad.
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A) [Igualdad material y formal.

La distincién entre igualdad material (o sustancial) y formal
constituye pieza obligada en el estudio de la igualdad juridica. Apa-
rentemente la distincién es clara: igualdad formal, igualdad en la
eficacia general de las leyes, consideracién de todos los hombres
formalmente iguales ante la ley; igualdad material, referencia a la
igualdad real o efectiva, igualdad superadora de las diferencias rea-
les que existen en la sociedad. Ambas denominaciones encierran tras
de si concepciones antagénicas de la sociedad y del papel que en ella
debe representar el Estado Liberal de Derecho, igualdad formal; So-
cial de Derecho, igualdad material.

En la realidad (histérica y actual) la distincién no aparece con
la nitidez que las necesarias generalizaciones imponen. Baste desta-
car, como ha hecho PERELMAN (21), que el principio de igualdad for-
mal que se consagra en el articulo 6 de la Constitucién belga no ha
impedido denegar a las mujeres durante cerca de un siglo el acceso
a la magistratura o el derecho de voto. Por su parte, la estimacién
por un Tribunal de que una distincién es arbitraria o discriminato-
ria encierra un juicio de valor en el que cabe tomar en cuenta la
consideracién de igualdad material (22). No obstante, la distincién
sigue teniendo importancia si con ella se destaca la diferencia entre
la igualdad como prohibicién de diferenciaciones discriminatorias y
la igualdad como obligacién de dar un trato juridico distinto a quie-
nes en la realidad social ¢ econémica son distintos. Una y otra con-
cepcién de la igualdad han de ponerse en relacién con el objeto de
la igualdad-derecho fundamental a fin de determinar qué es lo que
la Constitucién protege con el reconocimiento de este derecho.

(21) «Egalité et valeurs», en L’egalité, ob. cit., vol. V, pag. 327.

(22) A. GARRORENA, E! Estado esparniol como Estado Social y Democrdtico de De-
recho, Tecnos, Madrid, 1985, pag. 65, ha senhalado, atinadamente, «que el juicio en
torno a si una decisién es o no “razonable” inevitablemente comportara siempre (...)
una ponderacién sustantiva, no solo formal entre posiciones de hecho realmente
distintas —en muchos casos socialmente distintas— y, por tanto, atendidas ya en
su dimensién material».
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B) La delimitacion del objeto del derecho a la igualdad confor-
me a la Constitucion de 1978.

La lectura de nuestra Constitucién ofrece en torno a la igualdad
el detalle de una perspectiva no meramente formal. No sélo es la
consideracién de la igualdad como valor superior del ordenamiento
(cuya denominacién y situacién central en el mismo comienzo del
texto hace practicamente inviable una interpretacién formal de la
igualdad que, va de suyo, estaria garantizada por propia estructura
del Estado de Derecho), sino el expreso mandato del articulo 9.2, que
declara como fin de los poderes publicos (no de otra manera puede
interpretarse el inciso inicial de este precepto: «Corresponde a...»)
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del in-
dividuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y fa-
cilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, cultural y social. Se ha destacado con acierto que este
precepto sigue conscientemente el articulo 3 de la Constitucién ita-
liana (23) y que, como éste, no puede ser interpretado como una
mera declaraciéon programitica, sino como una norma con pleno
valor normativo (24).
~ Pero importa subrayar, asimismo, que, frente al modelo italiano,
el nuestro ha optado por separar ese mandato constitucional de
la igualdad real, del reconocimiento de la igualdad en el articulo 14,
dentro del Capitulo segundo dedicado a los derechos fundamentales
y libertades piblicas, lo que plantea frontalmente la relacién entre
ambos preceptos.

Una primera aproximacién permitiria distinguir entre el derecho
subjetivo a la igualdad, como garantizador de una igualdad formal,
y el principio contenido en el articulo 9.2, cuya aplicabilidad queda-
ria reducida al legislador, el cual deberia plasmar mediante normas
esos fines de igualacién constitucionalmente reflejados. La determi-

(23) El articulo 3.1 de la Constitucion italiana dice: «Todos los ciudadanos tie-
nen igual dignidad social y son iguales ante la ley, sin distincién de¢ sexo, raza, len-
gua, religidn, opiniones politicas, condiciones personales y sociales.» El parrafo se-
gundo dice: «corresponde a la Republica remover los obstaculos de orden econd-
mico y social que limitando de hecho la libertad y la igualdad del ciudadano impidan
el pleno desarrollo de la persona humana y la efectiva participacién de todos los
trabajadores en la organizacién politica, econémica y social del paiss. MORTATI, a la
vista de este precepto, afirma que la obligacién impuesta al Estado no es mera-
mente programatica (Istituzioni di Diritto Pubblico, 5. ed., Padova, 1960, pag. 787).

(24) Cfr. GARRORENA, ob. cit., pags. 64 y ss.
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nacién de la igualdad como derecho publico subjetivo en el sentido
arriba expuesto seria perfectamente coherente con esta posicion en
cuanto el objeto de la igualdad es indudablemente formal (igualdad
de trato). La estructura caracteristica de este derecho lo hace consti-
tucionalmente apto para explicar técnicamente su utilidad contra
cualquier intento de discriminacién, asimilado, en puridad, la igual-
dad a los derechos de libertad.

Esta determinacién del objeto de la igualdad no agota, sin em-
bargo, el campo que la Constitucién ha querido abonar para el de-
recho subjetivo de la igualdad. Sabemos que el Tribunal Constitu-
cional viene destacando el papel de la igualdad como derecho que
prohibe una actuacién irrazonable. Al margen de otras escalas de
valor que ayudan a comprender qué es lo razonable (fundamental-
mente los criterios de diferenciacién prohibidos expresamente por el
articulo 14), el mandato de nivelacién real que luce como fin de los
poderes publicos en el articulo 9.2 de la Constitucién espafiola se
convierte aqui en medida de lo razonable. Si el legislador diferencia
entre dos situaciones con el fin de mitigar una desigualdad real, de
posicion econémica, por ejemplo, tal diferenciacién esta amparada
por el derecho a la igualdad; tal diferenciacién es razonable. La igual-
dad real (fin) justifica la posibilidad de realizar distinciones que de
otro modo serian discriminatorias. La estructura de la igualdad
como derecho subjetivo sirve, pues, tanto a los objetivos de garanti-
zar una igualdad formal de posicién juridica como a realizar la igual-
dad material, siempre que quepa incluirla dentro de lo razonable o
de lo no arbitrario. En este ultimo caso, sin embargo, la proteccién
opera sélo dentro del marco de la medida diferenciadora concedida
por el legislador (25). El fin de la igualdad real justifica la desigual-
dad de tratamiento y constituye por ello mismo un limite para que
pueda prosperar la pretensién de igualdad.

Lo que desde luego no ha pretendido la Constitucién es garanti-
zar la igualdad efectiva, como derecho frente al legislador. El dere-
cho fundamental a la igualdad no sirve por si mismo, como instru-
mento para auspiciar la igualdad real, para lo cual hubiera sido ne-
cesario el reconocimiento del derecho a una pretensiéon basada no
en el trato igual, sino en el trato diferente, es decir, haria falta que

(25) E. ALoNso GArcfa, El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitu-
cién espariola, nums. 100-102 de esta REvista, I, pags. 78-82; GARRORENA MORALES,
ob. cit., pags. 48-93. Vid., también, J. Suay RINCON, El principio de igualdad en la
justicia constitucional, IEAL, Madrid, 1985, pags. 196 y ss.
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la Constitucién recogiese no sélo el derecho a no ser discriminado,
sino el derecho a tener las mismas oportunidades. El derecho subje-
tivo a la igualdad real no pretenderia tan solo de los poderes publi-
cos la abstencién de todo trato discriminatorio (lo que sitia al ciu-
dadano en un status negativo), sino que pretenderia también un de-
terminado agere, una actuacién positiva del Estado que situara al
ciudadano en un status positivo (26).

Por ello, el objeto del derecho a la igualdad consistira precisa-
mente en amparar aquellas desigualdades establecidas por el legis-
lador que pretendan ese fin ultimo de la igualdad real. Este principio
general puede admitir alguna excepcién cuando la nivelacién real

(26) El Tribunal! Constitucional no ha perfilado todavia una linea clara en la
recepcion de las llamadas «discriminaciones benignas», pero los casos en los que
las ha aceptado, las ha justificado precisamente en razén de! cumplimiento del
mandato constitucional que impone a los poderes publicos la procura de la igual-
dad real y efectiva. Importante y paradigmatico resulta el razonamiento del Tribu-
nal en la S. 3/1983, de 24 de enero, donde afirma que el articulo 14 CE no excluye
«la propia necesidad del establecimiento de un trato desigual que recaiga sobre su-
puestos de hecho que en si mismos son desiguales y tengan por funcién precisa-
mente contribuir al restablecimiento o promocién de la igualdad real, ya que en tal
caso la diferencia de régimen juridico no sélo no se opone al principio de igualdad,
sino que aparece exigida por dicho principio y constituye instrumento ineludible
para su debida efectividad.

Puede apreciarse que en esta Sentencia se acepta, tacitamente, la relacién que
identifica «lo razonable» en el articulo 14 CE con la medida de promociéon de la
igualdad real del articulo 9.2 CE, de manera que, como ya hemos formulado, toda
distincién de la que resulte una disminucién de las diferencias sociales o econdmi-
cas serfa razonable y no arbitraria. Sin embargo, de ello no seria procedente de-
ducir, sin mas matizaciones, que €| Tribunal ha aceptado tomar a la igualdad real
o igualdad de oportunidades siempre como medida de lo razonable. Asi, cuando la
STC de 20 de julio de 1981 establece que la igualdad del sistema tributario implica,
de acuerdo con el articulo 31.1 CE, la progresividad impositiva, el Tribunal cuida
de sehalar que este trato diferente «no puede ser, a estos efectos, simplemente re-
conducido a los términos del articulo 14 de la Constitucion». Parece haber una ten-
dencia a separar el mandato del articulo 9.2 y del articulo 14; no es dificil encontrar
su razén de ser en la reserva del Tribunal a no quedar vinculado por una doctrina
que, de modo tan claro, ligara la posibilidad de la igualdad real con el instrumento
formal de la igualdad juridica. El pronunciamiento mas acabado del Tribunal en
esta linea puede hallarse en la S. 49/82. En su fundamento juridico segundo puede
leerse «que la igualdad juridica o igualdad ante la ley no comporta necesariamente
una igualdad material o igualdad econémica real y efectiva». Cuando la Sentencia
emplea la palabra «necesariamente», el Tribunal parece reservarse la posibilidad
de que la nocién juridica de igualdad abarque también la igualdad real y efectiva,
cuando aparezca «como fundada y razonable de acuerdo con los criterios y juicios
de valor generalmente aceptados». Esta posicion del Tribunal relativiza el valor de
la igualdad de oportunidades reconocida en una ley como criterio hermenéutico de
deduccién de lo razonable, pues lo decisivo, a nuestro juicio, es poder determinar
lo razonable a partir de la admisién del valer normativo preponderante de la igual-
dad real cuando éste es recogido por el legislador, y no, como permite tacitamente
la Sentencia, deducir directamente de los valores constitucionales si el tratamiento
desigual recogido en una ley para conseguir un resultado mitigador de las desigual-
dades es o no razonable.
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se pretenda a partir de un criterio de diferenciacién de los constitu-
cionalmente proscritos (nacimiento, raza, sexo, religion, opinién)
(art. 14) (27).

5. Consecuencias juridicas de la calificacion de la igualdad
como derecho publico subjetivo de proteccion

Pese a su naturaleza juridica (derecho de proteccién modal), no
es sencillo determinar en qué se traduce la equiparacién en el trato,
cuando se ha comprobado una violacién del derecho a la igualdad.
La equiparacién en el trato puede consistir tanto en la mejora de
la situacién juridica de quien ha sido lesionado en su derecho a la
igualdad, como en la pérdida de la situacién juridica beneficiosa
para aquel que habia sido privilegiadamente tratado. Cuando la
igualdad deviene en el reconocimiento de una situacién juridica fa-
vorable y cuando se limita a la anulacién del acto o de la norma dis-
criminatoria no es facil de determinar a priori. No obstante, la na-
turaleza del acto del poder publico tiene una importancia decisiva
en las consecuencias del reconocimiento de una violacién de la
igualdad.

Cuando la diferenciacién irrazonable o arbitraria ha sido reali-
zada por el legislador, la anulacién de la norma deja, por regla ge-
neral, intacta las posibilidades del legislador para establecer una
nueva normativa. La declaracién de inconstitucionalidad de la ley
determina la nulidad de la misma, pero no el reconocimiento de un
beneficio concreto para quienes fueron discriminados (28). El legis-
lador podra reestablecer la igualdad, bien concediendo la equipara-
cién a quienes resultaron discriminados, bien privando de su situa-
cién beneficiosa a los privilegiados por la ley. Los efectos de la de-
claracién de la existencia de una discriminacién no obstan a la liber-
tad del legislador para dictar una nueva normativa que concrete
cémo se establece la equiparacién (29). Tan sélo en un supuesto

(27) ALoNso GaARCiA, ob. cit., pag. 74; JIMENEZ CAMPo, La igualdad juridica como
limite frente al legislador, «Revista Espafnola de Derecho Constitucionals, nim. 9
(1983), pag. 84.

(28) EIl articulo 39.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional, establece que «cuando la Sentencia declare la inconstitucionalidad,
. declarara igualmente la nulidad de los preceptos impugnados, asi como, en su caso,
la de aquellos otros de la misma ley, disposiciéon o acto con fuerza de ley a los
que deba extenderse por conexidn' 0 consecuencias.

(29) Vid. M. SacHS, «Blosse Unvereinbaerklarung bei Gleichheitsversstossen?s,
Neu Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht, 1982, pags. 657 y ss.
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cabe que el reconocimiento de la desigualdad suponga paralelamen:
te el de una situacién juridica subjetiva. Si una ley limita arbitra-
riamente derechos fundamentales para un grupo determinado de
personas, la nulidad de la ley supondria el reconocimiento del de-
recho fundamental para las personas discriminadas, toda vez que la
titularidad de los derechos fundamentales deriva directamente de
la Constitucién (30).

Cuando la discriminacién proviene de un acto administrativo o
de una disposicién de caracter general, las consecuencias del recono-
cimiento de la igualdad de trato tienen que matizarse. Si de un re-
glamento se trata, es claro que cuando sea un reglamento ejecuti-
vo (31) la nulidad por discriminacién implica el reconocimiento al
interesado de la situacion juridica subjetiva que la ley permitia y
el reglamento ha cercenado. Si se trata de reglamentos independien-
tes, la regla general sera la contraria; la anulacion del reglamento
coloca a ]a Administracién en situacién de regular de nuevo la ma-
teria, con la limitacién de no quebrantar la igualdad. Esta regla ge-
neral puede ser excepcionada cuando entra en colisién con el prin-
cipio del Estado Social de Derecho. Cuando se trata de la discrimi-
nacién en relacién a prestaciones o ayudas administrativas (32), el
reconocimiento de la desigualdad puede conducir directamente a la
concesion de la prestaciéon o ayuda (33). La razén de este parecer
esta en el hecho de que el reconocimiento de ciertas desigualdades
no puede conducir a la pérdida para determinadas personas de las
ventajas sociales alcanzadas. Esto es lo que declaré con entera co-
rreccién la STC 81/1982, de 5 de mayo: «Dado el caracter social y
democratico del Estado de Derecho... y la obligacién que al Estado
impone los articulos 9.2 y 35 de la Constitucién de promover las con-
diciones para que la igualdad de los individuos y los grupos sean

(30) En estos supuestos se producc, paralelamente a la lesion de la igualdad,
una violacién del contenido esencial de los dercchos (art. 53.1 CE). Vid., sobre este
ultimo tema, L. PAREJO ALFONSO, El contenido esencial de los derechos fundamen-
tales en la jurisprudencia constitucional;, a propdsito de la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 8 de abril de 1981, «Revista Espanola de Derecho Constitucional»,
num. 3 (1981).

(31) Garcta DE ENTERRIA/FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administra-
tivo, I, 4 ed., Civitas, Madrid, 1983, p. 212.

(32) Sobre la aplicaciéon de la igualdad a la Administracién de prestaciones,
vid. WoLFF/BACHOF, Verwaltungsrecht, 111, 42 ed., Beck, Munich, 1978, pag. 199.

(33) Hay que tener en cuenta que, en estos casos, la limitaciéon en la concesién
de la prestacion o ayuda administrativa puede derivar de las limitaciones presu-
puestarias. Sobre el tema, Ch. STarck, Gestzgeber und Richter im Sozialstaat, «Deuts-
ches Verwaltungsblatt» (1978), pags. 937 y ss.

194



LA IGUALDAD COMO DERECHO PUBLICO SUBJETIVO

reales y efectivas y la promocién a través del trabajo... debe enten-
derse que no se puede privar al trabajador, sin razén suficiente para
ello, de las conquistas sociales ya conseguidas. De esta manera, en cl
presente caso, no debe restablecerse la igualdad privando al perso-
nal femenino de los beneficios que en el pasado hubieran adquirido,
sino otorgando los mismos al personal masculino que realiza idénti-
cos trabajos y actividad profesional, sin perjuicio de que en el futuro
el legislador pueda establecer un régimen diferente del actual, siem-
pre que respete la igualdad de los trabajadores.»

Por ultimo, cuando la desigualdad se produce por la distinta apli-
cacién de la ley por Jueces y Tribunales, sus efectos son también
limitados respecto a la Sentencia que conculcé la igualdad. El Tri-
bunal Constitucional ha cuidado de resaltar las especiales caracte-
risticas de la igualdad referida a la jurisprudencia, apuntando que
el principio de igualdad en la aplicacién de la ley tiene necesaria-
mente que cohonestarse con el principio de independencia de los 6r-
ganos encargados de la aplicacion de la ley cuando éstos son juris-
diccionales (34). Como la igualdad se entiende en estos casos referida
tan sélo a la decisién judicial que cambia de criterio sin ningun fun-
damento, la anulacién de la Sentencia recurrida no determina, segin
el Tribunal Constitucional, la afectacién de los criterios de la Sen-
tencia que sirvié de equiparacioén, sino que el Tribunal Constitucio-
nal ordena se dicte otra Sentencia para que con «absoluta libertad
de criterios» (Sentencia 2/1983, de 24 de enero) el Tribunal confirme
el criterio que senté la linea jurisprudencial equiparada o cambie
de criterio justificandolo razonadamente. Tampoco, pues, del reco-
nocimiento de una desigualdad en la aplicacién de los criterios juris-
diccionales se deduce directamente un beneficio para quien ejerce
su derecho a la igualdad, sino tan sélo el restablecimiento formal de
la equiparacién en el trato.

(34) Vid., entre otras, las Sentencias del Tribunal Constitucional 52/1982, 2/1983,
126/1984 y los autos nums. 24/1983 y 181/1983. El marco de las relaciones entre Poder
Judicial y Tribunal Constitucional puede verse en los trabajos de F. RuBl0 LLOREN-
TE, Sobre la relacion entre Tribunal Constitucional y Poder Judicial en el ejercicio
de la jurisdiccion constitucional, «Revista Espanola de Derecho Constitucionals,
num. 4 (1982), pags. 35 y ss.; GARCIA DE ENTERRIA, Principio de legalidad, Estado de
Derecho y facultades interpretativas y constructivas de la jurisprudencia en la
Constitucion, en el nim. 10 de la misma Revista, pags. 13 y ss.; P. PEREZ TREMPS,
Tribunal Constitucional y Poder Judicial, CEC, Madrid, 1985, y L. DIEz-P1cazo, Cons-
titucion, Ley, Juez, «REDC», 15 (1985), pags. 9 y ss.
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