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Tradicionalmente se viene distinguiendo entre un principio de igualdad «for-
mal», o igualdad ante la ley, y un principio de igualdad «material» o real. El prime-
ro de ellos —el principio de igualdad formal— constituye un postulado fundamen-
tal del Estado liberal de Derecho y fue enunciado por lLeibholz como el
reconacimiento de la identidad del estatuto juridico de todos los ciudadanos, lo que
implica la garantia de la paridad de trato en la legislacion y en la aplicacién del Dere-
cho {1). A su vez, el principio de igualdad material viene siendo entendido como una
reinterpretacion de la igualdad formal en el Estado social de Derecho que, teniendo
en cuenta la posicion social real en que se encuentran los cindadanos, tiende a una
equiparacion real y efectiva de los mismos (2).

Desde este punto de vista, se viene considerando que nuestra Constitucién con-
sagra el principio de igualdad formal en el articulo 14, mientras que la igualdad

(1} G. Leshowz: Die Gleichheit vor dem Geserz, Munich-Berlin, C. H, Beck {primera edicidn,
1925}, 1959, pég. 16,

{2) H. HELLER: <Las ideas socialistas», en el volumen seleccionado y prologado por A. LoreEz Pina:
Escritos politicos, Madrid, Alianza, pag. 322. K. Hesse utiliza los conceptos de «igualdad formal» e
«igualdad material» para referirse a la iguatdad en la aplicacién de] Derecho e igualdad como limite fren-
te al legislador, respeciivamente. Asi, dice: «El principio general de igualdad como igualdad ane 1a ley
impone ¢l cumplimiento del Derecho vigente sin excepciones ni acepcidn de personas. Ademds estable-
ce el principio de igualdad juridica material, al que estd vincutado el legislador (art. 1.3 LF}: 3¢ ha de tra-
tar igualmente Io que ¢s esencialmente igual, lo que es esencizlmente desigual se ha de tratar desigual-
mente» (K. Hesse: «Bestand und Bedeutung der Grundrechte», en BENDA-MAIHOFFER - VOGEL: Hardbuch
des Verfassungsrechi, vol. 1, Berlin-Nueva York, Walter de Gruyter, 1984, pdg. 87. Vid. también
K. HessE: «Der Gleichheitsgrundsatz im Staatsrecht=, en Archiv des éffentlichen Recht, vol. 77 {1951-1952).
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material apareceria reconocida en el articuio 9.2. Pues bien, ¢l objeto de este traba-
jo es el estudio de la jurisprudencia constitucional sobre el articulo 9.2 o, en gene-
ral, sobre el llamado «principio de igualdad material» (3). Aludiremos a las lineas
fundamentales de interpretacion de esta cldusula por el Tribunal Constitucional, asi
como a Jas distintas propuestas docirinales para entender correctamente el mencio-
nado articulo 9.2 de nuestra Constitucién (4). Pero antes conviene hacer una refe-
rencia, aunque sea breve, al principio de igualdad formal o ante la ley.

I EL PRINCIPIO DE IGUALDAD FORMAL
1. Lacldsica igualdad ante la ley

Este principio asumi6 una importancia decisiva en la revolucién burguesa del
siglo Xvin, que se propuso, entre sus principales objetivos, terminar con el sistema
de inmunidades y privilegios propios del mundo feudal (5). En esta formulacion bur-
guesa, el principio de igualdad se orienta a la garantia de igualdad de trato a todos
los destinatarios de la norma juridica y la ausencia de todo privilegio en materia de
jurisdiccion e impuestos (6).

En la época liberal, la igualdad ante la ley viene a significar poco mas que un
cardcter del mandato legal, 1a generalidad e impersonalidad en la delimitacidn de los
supuestos de su aplicacién. [gualdad se identifica con generalidad de la ley, lo que
supone que todos se someten igualmente al ordenamiento y todos son titulares de los
derechos reconocidos en ese ordenamiento (7).

Pero este principio de igualdad ante la ley va a ser progresivamente referido al
momento de aplicacién de la ley (en buena medida como fruto del Derecho admi-

{3} La problemitica que plantea el contrel jurisdiccional de este tipo de cldusulas constitucionales
estd motivada por la propia ambigiiedad de su formulacién. Y esta ambigiedad —segiin pone de mani-
fiesto P. de Vega— surge como censecuencia de dos factores que distinguen el constitucionalismo actual
del clasico constitucionalismo liberai: por un lado, la nueva composicién sociolégica de los poderes cons-
tituyentes, y por otro, las nuevas funciones de transformacion de las estructuras scciales que ha asumido
el constitucionalismo moderno, Vid, el Prélogo de P, bE VEGA GARCIA a [a edicién castellana de C. ScH-
MITT: La defensa de la Constitucion, Madnid, Teconos, 1983, pdg. 23.

{4) La junsprudencia del Tribunal Constitucional va aclarando y unificando criterios, pere no es su
funcidn elaborar una teoria, ya que ésta es misién principal de ia doctrina cientifica. En este sentido,
puede verse ). J. GonzZALEZ ENCINAR: «El Tribunal Constitucional y la teoria», en el libro de] mismo autar
El Estado unitario-federal, Madrid, Tecnos, 1985, pags. 37 y sigs.

(5) La formulacién clésica de la «igualdad ante la ley» es originaria de la Revolucin francesa. Asi,
el articulo 6.° de la Declaracién de 1789 dice: «La Ley debe ser ia misma para todos, tanto si protege como
si castiga», y la Cana otorgada de & de junio de 1814 establece que «los franceses son iguales ante la ley».

(6) Vid. A. SErrANO GONZALEZ: «El principio de igualdad ante la ley en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional», en L. MArTiN RETORTILLO (ed.Y: Dre la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, Zaragoza, Seminario de Profesores de la Facultad de Derecho, 1985, pég. 39.

(7)  Vid. M, RoDrIGUEZ-PINERG v M. F. FERNANDEZ LOPEZ: fgualdad y discriminacién, Madrid,
Tecnos, 1986, pag. 20.
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nistrativo) y se habla entonces de igualdad en la aplicacién de la ley. Ya no se trata
de que la ley sea general e impersonal, sino que su aplicacidn por los poderes pabli-
cos encargados de esa tarea se haga sin excepciones, sin consideraciones perso-
nales (8).

Estos dos significados del principio de igualdad, propios de la ideologia liberal,
cumplieron sin duda una importante funcién en el momento histérico en gue fueron
formulados, ya que se enfrentaban a una situacion de inseguridad juridica —propia
del mundo feudal y del Antiguo Régimen— en que las normas no obligaban a todos
por igual y existian importantes sectores de poblacién a los que se eximia de cum-
plir ciertas obligaciones juridicas. Sin embargo, al profundizar en su anilisis, se
pone de manifiesto la insuficiencia de estas concrecciones del principio de igualdad
para responder adecuadamente a las exigencias que dicho principio plantea, como
aspiracion humana contraria a la discriminacién injusta,

Por lo que se refiere, en primer lugar, a la generalidad de las normas, ésta se pre-
senta como un requisito imprescindible del propio concepto de ley exigido por el
pensarniento revolucionario burgués frente al Antiguo Régimen y expresado ya en
las primeras Constituciones. De este modo la Constitucidn francesa de 1793 decia:
«Les caractéres qui distingent les lois sont leur généralité et leur durée indéfinie»
{Secc. 2.2, art. 4.9),

Pero, desde el punto de vista de la logica, cuando se habla de generalidad de las
normas en realidad se estd haciendo referencia a su «universalidad» (9). Asi, pode-
mos decir que una norma es universal cuando sus destinatarios son todos los miem-
bros de una clase, todos los individuos que cumplen una determinada propiedad. La
generalidad de la norma consiste precisamente en la amplitud numénica de los indi-
viduos pertenecientes a esa clase. Cuanto mds amplia es esa clase, mds general es la
norma; cuanto menos amplia, menos general.

La generalidad de las normas, entendida como universalidad 14gica, no tiene una
relacién necesaria con el principio de igualdad. Aquélla se refiere a aspectos légico-
formales (dmbito de aplicacién de la norma), mientras que el principio de igualdad
se refiere mas al contenido y se concretaria en la exigencia ética de no discrimina-
cidén. De este modo, las normas universales pueden ser, v de hecho son con fre-
cuencia, desigualitarias.

En segundo lugar, deciamos que la igualdad ante la ley ha sido identificada con
ia exigencia de igual aplicacidn de la norma a todos los individuos, De este modo,
cabria pensar que si se da una norma «Todos los A deben B» y subsiguientemente
una decisidén «Algin A no debe B» se esti produciendo una violacion del prnincipio
de igualdad en este dltimo caso. Es lo que se llama también «aplicacién imparcial»
de las normas. Sin embargo, cuando se produce esta decisién «no imparcial» lo que
se viola con ella es la norma universal y vigente y afirmar que, ademds, se viola con

(8 Vid. K. HEssE: «Bestand und Bedeutung...», cit., pdg. 87.
(9 F.J. LaroRTA: «El principio de igualdad: Introduccién a su andlisis», en Sistema, mim. 67
(1985}, pég. 6.
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ello la igualdad quizi no anade nada significativo a lo anterior (10). Lo que sucede
es que al aparecer la decisién o norma particular no imparcial nos encontramos en
presencia de dos enunciados prescriptivos contradictorios, es decir, estamos mucho
mis en el Ambito del principio 16gico de no contradiccion que en el del principio
ético de igualdad (11).

Desde este punto de vista, el principio de igualdad formal como igualdad en la
aplicacién de la ey no seria mas que conformidad con la norma, como ya puso de
manifiesto Kelsen (12). El principio de igualdad se identifica, entonces, con el prin-
cipio de legalidad (13).

2. Laigualdad como Ilimite frente al legislador

La evolucién constitucional durante buena parte del siglo X1x no aporta apenas
novedades a este planteamiento inicial. El primer salto cualitativo se produce en el
constitucionalismo norteamericano, con la aprobacién en 1870 de las enmiendas
decimotercera a decimoquinta de la Constitucién federal. Como un resultado légico
de la Guerra de Secesidn, estas enmiendas introducen por vez primera cldusulas
especificas de no discriminacién por razén de raza o de servidumbre, asi como las
no menos importantes de «equal protection» y «due process of law». Su caracteris-
tica mis relevante consiste en gque estas enmiendas se configuran no como la pro-
clamacién de una serie de principios mas 0 menos imprecisos, sino como un limite
real a la potestad legislativa de los Estados y de la Federacién, 1imite que se opone
a la emanacién de disposiciones que vulneren dichas prohibiciones de discrimi-
nacién (14). ‘

Si excluimos este precedente, el panorama que ofrece el constitucionalismo
occidental a lo largo del siglo xIX no aporta ninguna novedad significativa en la
comprensidon del principio de igualdad ante la ley. Este cambio va a producirse en
un momento histérico singular, como es el de la Alemania de Weimar, en que la
importantisima doctrina juridico-piblica de la época va a interrogarse sobre el sig-
nificado y eficacia de la declaracion constitucional «todos los alemanes son iguales

(10y  Asf lo entendié H. KELSEN! «De este modo (con la garantia de 1a igualdad ante la ley) sélo se
estatuye el principio inmanente a todo Derecho, de la legalidad de la aplicacién del Derecho en general»
{vid. Teorta pura det Derecho, Méjico, UNAM, 1979, pdg. 153).

(11} A este respecio, vid. F. J. LaporTa: «El principic de igualdad...», cit., pdgs. 7-8.

{12} «La igualdad ante la ley no es, pues, igualdad, sino conformidad a la norma. Consiste en que
la norma individual —la decisién del 6rgano que aplica el Derecho— sea cenferme a una norma gene-
ral» (vid. H. KELSEN: «Justicia y Derecho natural», en H. KeLsen, N. BoBBio y oiros: Critica del Dere-
cho Natural, introduccidn y traduccitn de E. Diaz, Madrid, Taurus, 1966, pag. 90).

(i3) Vid. F. RuBio LLORENTE: «La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Intro-
duccibns, en REDC, num. 31 (1991), pdg. 27.

(14)  Vid. J. A. SANTAMARIA PasTor: «igualdad y Derecho piblico», en el colectivo editado por la
Direccién General del Servicio Juridico del Estado E! principio de igualdad en Ia Constitucidn espafio-
ia, vol. 11, Madnd, 1991, pdg. 1284,
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ante la ley», contenida en ¢l articulo 119.1 de la Constitucién alemana de 1919 (15).

Ante la posibilidad de que sea la propia ley la que establece un trato discrimi-
natorio, se predica la igualdad como un requisito del-contenido de la ley, como una
exigencia «no sdlo frente a la arbitrariedad de la Administracién, sino también fren-
te al legislador», como afirma Leibholz en 1925 (16). Para este autor, la igualdad es
un «presupuesto inmanente a toda ley» (17).

Como es conocido, tras la Segunda Guerra Mundial, las tesis de Leibholz triun-
faron en toda linea, sobre todo por la conversién de la igualdad en un derecho fun-
damental, vinculante también para el legislador. Asi lo establece claramente el ar-
ticulo 1.3 de la Ley Fundamental de Bonn y asi se desprende de la doctrina y
jurisprudencia constitucionales alemanas. Y tras ellas, llegaron a las mismas con-
clusiones la Corte Constitucional italiana, el Tribunal de Estrasburgo y nuestro pro-
pio Tribunal Constitucional (18).

Como limite frente al legislador, el principio de igualdad tiene mayor conteni-
do, obligando a aquél a fundamentar las diferenciaciones normativas (19). Se refie-
re, entorces, el principio al conjunto de condiciones que, en relacion con los indivi-
dvos, la norma establece para adjudicar las consecuencias. El contenido de esas
condiciones es lo que determina el caricter de 1gual o desigual de la norma (20).

Partiendo de la aceptacion de principio de que las normas no han de tratar a
todos por igual, sino que pueden y deben tomar en cuenta las diferencias humanas
para llevar a cabo paralelas diferencias en las consecuencias normativas, el princi-
pio de igualdad trata precisamente de establecer cudndo estd justificado establecer
diferencias en estas consecuencias normativas. De este modo, dicho principio se
expresa en la dimensién genérica de «no discriminacién» que consiste simplemernte
en la cancelacién de ciertas diferencias humanas como razones relevantes para la
diferenciacidén normativa.

Algunas de las diferencias humanas que se han considerado tradicionalmente
como «discriminatorias» son la raza, el sexo, la religidn, ete. Sin embargo, hoy se
habla mds bien de ciertas diferencias humanas como razones «relevantes» o «irrele-
vantes» para fundamentar una determinada consecuencia normativa. El principio de
igualdad afirma, entonces, que cuando hay diferencias irrelevantes el tratamiento
debe ser igual y cuando hay diferencias relevantes el tratamiento debe ser diferen-
ciado. La clave, pues, de foda la maquinana del principio no s otra que la determi-
nacién de la «relevancia» de los rasgos (21). Pero aqui nos topamos con una nueva

(15) J. A, SANTAMARIA PASTOR: «Igualdad...», cit., pdg. 1285.

(16} G. LeBHOLZ: Die Gleichheit..., cit., pdg. 34.

(17} Ibidem, pag. 35.

(18) Noen vano el articulo 53.1 de la Constutucion espafiola establece que el principio de igualdad
del articulo 14 —como el resto de los derechos contenidos en el Capitulo segundo del Titulo primero—
«vinculan a todos los poderes pablicos», incluido el legistador.

(19) J. JiMENEZ Campo: «La igualdad juridica come limite freate al legisladors, en REDC, nim. 9
(1983), pdg. 76.

(20 Vid. F. J. Larorta: «El principio de igualdad...», cit., pdg. 11.

(21) fbidem, pég. 15.
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dificultad. La respuesta a la cuestién de qué rasgos son relevantes y qué rasgos no
lo son no es siempre una respuesta univoca. La jurisprudencia constitucional de
nuestros dias acude al concepto de «arbitrariedad»: no son admisibles las discrimi-
naciones arhitrarias. Y con ello no hace sino cerrar el circulo vicioso, en cuanto
sustituye la discriminacién arbitraria o injustificada del legislador por la decisidén de
quien valora el cumplimiento del principio de igualdad (22).

Lo que sucede, en fin, tal y como se pone de manifiesto en la filosofia del Dere-
cho contempordnea, es que la igualdad en términos genéricos es una nocién inapre-
hensible, tan inaprehensible como la justicia (23). Sin embargo, ello no impide que
las Constituciones sigan reconociendo el principio de igualdad y lo sitden entre «los
valores supedores del ordenamiento juridico», como hace el articulo primero de
nuestra Norma Fundamental. Ello conduce a una traslacién de la competencia para
adoptar decisiones de oportunidad desde las autoridades piblicas ordinarias a quie-
nes puedan formular vinculantemente interpretaciones basadas en esta cldusula
constitucional.

Si examinamos la estructura de los tests o controles en que, segin la doctrina, se
concreta el principio de igualdad (24), comprobamos que tales operaciones se
corresponden con las fases del proceso 16gico que sigue cualquier autoridad piiblica
para adopiar una decisién que entrafie una diferenciacién de regimenes juridicos.
Primero, comprueba la existencia de una desigualdad de heche; luego, aprecia la
relevancia de tal desigualdad y su compatibilidad con los valores constitucionales;
y termina ponderando si la diferenciacion de régimen aplicada es o no proporcional
y adecuada a la naturaleza e intensidad de la desigualdad. En definitiva, el 6rgane
jurisdiccional lleva a cabo de forma mas reflexiva el mismo proceso mental que el
legislador, pero los criterios que emplea para apreciar la relevancia de los rasgos que
justifican una diferencia de trato juridico son igualmente libres y subjetivos (23).

De cualquier modo, se siguen planteando numerosas cuestiones relacionadas
con el principio de igualdad ante los Tribunales Constitucionales y la jurisprudencia
que emana de ellos en esta materia es abundantisima. Por lo que se refiere al Tribu-
nal Constitucional espariol, en los afios que lleva actuando ha sentado una doctrina
que hoy estd ya perfilada en sus lineas fundamentales y que puede sintetizarse como
sigue. El principio de igualdad garantizado por el articulo 14 de la Constitucion
opera en dos planoes distintos: de una parte, como «igualdad en la ley», o igualdad
frente al legislador, impidiendo que éste «pueda configurar los supuestos de hecho
de la norma de modo tal que se dé trato distinto a personas que, desde todos los pun-
tos de vista legitimamente adoptables, se encuentran en la misma situacién». Y, en

{22y Vid. ]. A. SanTaMARIA PasTOR: loc. cit., pag. 1286.

(23) A. Ross: Sobre el Derecho y Ia justicia, trad. de G. R. Carrié, Buenos Aires, Eudeba, 1963,
pag. 278,

(24) Test de la desigualdad, de la relevancia, de la racionalidad, en los términos de E. A1LONSO GARCEA
en «El prircipio de igualdad del anticulo 14 de la Constitucion espaiiola», en RAP, nums. 100-102 (1983), o
bien contro! finalista, de pertinencia y de adecuacion, segun J. JIMENEZ CAMPO, en «La igualdad juridica...», cit.

(25) J. A, SANTAMARIA PASTOR; «Igualdad...», cit., pigs. 1287-1288.
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otro plano, como «igualdad en la aplicacidn de la ley», obligando «a que ésia sea
aplicada efectivamente de modo igual a todos aquellos que se encuentran en la
misma situacidn, sin que el aplicador pueda establecer diferencia alguna en razén de
las personas o de circunstancias que no sean precisamente las presentes en fa
normas (26).

II. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD MATERIAL
1. Significado

El principio de igualdad material o real suele entenderse como una reinterpreta-
cidn del principio de igualdad formal en el Estado social de Derecho. Este «cambio
de significado» del principio de igualdad también podemos situarlo histéricamente,
por lo que a Europa continental se refiere, en la Alemania de Weimar (27).

En concreto, en la obra de Heller podemos encontrar numerosas referencias a la
«materialidad» de los principios propios del Estado liberal de Derecho y, en espe-
cial, al principio de igualdad (28). Propone este autor que la mera igualdad formal o
«ante la ley» sea corregida en el Estado social mediante la consideracién de la posi-
ci6n social real en que se encuentran los individuos a los que se va a aplicar esa ley.
Asi, afirma: «La igualdad formal de la democracia politica, aplicada a situaciones
juridicas desiguales, produce un Derecho material desigual, contra el cual declara su
hostilidad la democracia social» (29). Puesto que es un hecho que en toda comuni-
dad se dan desigualdades sociales y econdmicas entre los individuos, una interpre-
tzcidn material del principio de igualdad supone la exigencia de que sea el Estado el
encargado de hacer realidad este principio. No basta con que el Estado dicte normas
no discriminatorias, sino que ha de adoptar medidas para conseguir la igualdad efec-

(26) STC 144/1988, de 12 de julio, donde se contiene una sintesis de esta doctrina del Tribunal
Constitucional. Vid. también J. Suay Rincdn: «El principio de igualdad en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucionai», en el colective Estudios sobre la Constitucicn espaiola. Homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria, tomo 11, Madrnid, Civitas, 1991,

(27) Aunque. comg pone de manifiesto A. PErez LuRo, la que & denomina «igualdad econfmicar
(igual division de bienes entre los ciudadanos) aparece histdricamente mucho antes que la «igualdad
formal» (vid. «Dimensiones de la igualdad material», en Anuario de Derechos Humanos, nim. 3 [1985),
pags. 259 vy sigs.).

(28) Aunque ya en la obra de Marx podemos encontrar ne s6lo una critica de la igualdad formal,
sino también unas premisas fundamentales sobre la forma de entender 1a igualdad real. En [a «Critica del
Programa de Gotha» critica el derecho burgués como un Derecho aparentemente igual que se aplica a
individuos que realmente son desiguales. Para evitar estas desigualdades y llegar a una auténtica igual-
dad «justa», ¢l Derecho no iendria que ser igual, sino desigual. La medida para aplicar diferenciaciones
en ¢l trato no seria otra que 1a de las necesidades individuales: «De cada uno segin su capacidad, a cada
una segiin sus necesidades», seglin reza el conocido principio marxista de sociedad ideal. Vid. A. PErREZ
Luo: «Dimensiones...», cit., pags. 270 y sigs.

(29) H. HeLLER: «Las ideas socialistas», cit., pag. 322.
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tiva de todos los ciudadanos. Y entre estas medidas puede ser preciso en ocasiones
dictar normas aparentemente desigualitarias para favorecer a ciertos sectores de
poblacién en situacién de inferioridad econdémica o social (30).

2. Enla Constitucion italiana de 1947

Dentro de la tradicién liberal —y al margen de las Constituciones socialistas—,
la primera Constitucién que recoge esta idea de la materialidad del principio de
igualdad es la Constitucion italiana de 1947, cuyo articulo 3.2 tantas veces mencio-
nado dice: «Es misién de la Repiblica remover los obstdculos de orden econdmico
y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impi-
den el pleno desarrollo de la persona humana y la participacidn efectiva de todos los
trabajadores en la organizacion politica, econdmica y social del pais.»

El principal problema que plantea esta norma es la articulacién de su eficacia
juridica. A este respecto, Romagnoli ha puesto de manifiesto cdmo durante los pri-
meros diez afios de vigencia de la Constitucién, la tendencia predominante fue
negarle el caricter de verdadera norma juridica, considerdndola como una disposi-
cién de las llamadas «programdticas», lo que significaba que no adquiriria verdade-
ra eficacia mientras no fuese concretada por una ley futura. Sobre el control de la
observancia de esta disposicidn, la Corte Constitucional podria todo lo més ejercitar
un control negativo, en €l sentido de vigilar que no fuesen emanadas leyes en con-
tradiccion con ella, pero no en sentido positivo, esto es, en el sentido de afirmar la
obligacion de los drganos legislativos de legislar de conformidad con ella. Y ni
siquiera este control negativo era admitido pacificamente en la doctrina y la juris-
prudencia (31).

Tampoco en la jurisprudencia constitucional posterior se ha hecho un uso claro
de este precepto. En opinién de Romagnoli, la Corte Constitucional ha hecho un uso
«generalmente furtivo» del apartado 2.° del articulo 3, ya que «ha tendido a confun-
dir este apartado con €l 1.°», que se refiere a la igualdad formal o ante la ley («Todos
los ciudadanos tienen igual dignidad social y son iguales ante la ley, sin distincién
de sexo, de raza, de lengua, de religién, de opiniones politicas y de condiciones poli-
ticas y sociales»). Considera este autor que la Corte ha usado el primer apartado
cuando el caso habria podido y debido ser afrontado y resuelto en base al segundo
apartado, que se refiere a la igualdad material (32).

(30) Sobre la insuficiencia del dogma liberal de la igualdad formal ante la ley en la sociedad actual,
estructurada en grupos v en la que se producen situaciones de supremacia social y abusos, puede verse
P. DE VEGA GARCia: «La crisis de los derechos fundamentales en el Estado social», en ). CORCUERA
ATIENZA y M. A. GaRCIa HERRERA: Derecho y econamia en el Estado social, Madrid, Tecnos, 1938.

(310 U. RoMmacNoL: «I] principio d’uguaglianza sostanziale», en Comentarios a la Constitucion ita-
tiana, a cargo de G. BRaNca, Bolonia-Roma, Zanichelli-Il Foro ltaliano, 1975, pag. 167 (comentanio al ar-
ticulo 3.2).

(32) Ihidem, cit., pags. 171-172. Esta préctica también fue denunciada por L. PALADIN en /] princi-
pio costituzionale d’ eguaglianza, Milan, Giuffré, 1965, pdgs. 317 y sigs.
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En general, la Corte Constitucional italiana ha argumentado poniendo en cone-
xi6n los dos apartados det articulo 3, considerando que los principios de igualdad
formal y sustancial no son antitéticos, sino que la iguatdad sustancial enriquece el
contenido de la igualdad formal (33). De esta forma, el articulo 3.2 sirve de justifi-
cacidn de aquellos «supuestos legislativos que, aparentemente discriminatorios en la
comparacién de categorias o grupos de ciudadanos, en realidad restablecen la igual-
dad de condiciones» (34), particularmente cuando se trata de intervenciones «posi-
tivas» de los poderes publicos, que favorecen a los sujetos o sectores de la sociedad
mds débiles (35). Para ello, se argumenta en base al articulo 3.2 en relacién con otras
normas counstitucionales, en especial aquellas que reconocen los derechos sociales (36).

3. En la Constitucidn espafivia de 1978 y la jurisprudencia constitucional

Después de este reconocimiento constitucional del principio de igualdad mate-
rial en la Norma Fundamental italiana, hay que esperar a la Constitucién espafiola
de 1578 para encontrar un pronunciamiento similar en el constitucionalismo de tra-
dicion liberal-democrética. Asi, nuestro articulo 9.2 se expresa en estos términos:
«Corresponde a los poederes piblicos promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se intepra sean reales y efectivas;
remover los obsticulos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participa-
ci6n de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social» (37).
La interpretacitn cldsica —que late también en la mayor parte de las sentencias del
Tribunal Constitucional sobre el tema— entiende que aqui se contiene un mandato
de igualdad material o real, mientras que la igualdad formal o ante la ley quedaria con-
sagrada en el articulo 14 («Los espafioles son iguales ante la ley...»). En las piginas
que siguen trataremos de analizar cuiles son las lineas generales de interprelacién de
este articulo 9.2 en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, para concluir con
una referencia a las propuestas doctrinales que tratan de explicitar el mismo (38).

(33) L. PaLADIN: Dirinto cosiituzionale, Padua, Cedam, 1991, p4g. 578.

(34y Vid. la sentencia de 19 de diciembre de 1962, nim. 106, y también ta de 26 de enero de 1957,
nom, 28,

(35} L. PaLapIN: Diritto costituzipnale, cit,, pég. 578,

(36) Al articulo 3.2, en conexién con los articulos 30, 31 y 34 de la Constitucién italiana, se refie-
re 1a sentencia de 8 de junio de 1987, nidm. 215, declarativa de la invalidez de una norma que no asegu-
raba la asistencia de los alumnos minusvilidos, en el 4mbito de la escuela media superior.

(37) Clausuias como €sta parecen responder a una posible funcién constitucional de transformacién
de las estructuras sociales en €l sentido de una mayor democratizacion de todas ellas. En este sentido, vid.
C. pE CaBO MARTIN: Sobre fa funcidn hisidrica del constitucionalismo y sus posibles transformaciones,
Universidad de Salamanca, 1978, especialmente pdgs. 27 y sigs., y también J. DE EsTEBAN: «La Consti-
tucién en el mundo actual», estudio preliminar a la obra Constituciones espafolas y extranjeras, Madrid,
Taurus, 1979, pigs. 36 y sigs.

(38) Sobre la necesidad de elaborar una teorfa de Constitucién «actual, individual y concreta» y
sobre la importancia de la teor{a en toda interpretacion de la norma, vid. J. J. GoNzALEz ENCINAR: El Estg-
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Ya desde sus primeros pronunciamientos, considera el Tribunal Constitucional
que &l articulo 9.2 formula un correctivo del principio de igualdad formal de acuer-
do con las exigencias de un Estado social de Derecho, que consiste basicamente en
la consecucién de la materialidad de los valores constitucionales. Asi se expresa la
STC 34/1981, de 10 de noviembre:

El principio de igualdad juridica consagrado en el art. 14 hace referencia inicial-
menie a la universalidad de la ley, pero no prohibe que el legislador contemple la nece-
sidad o conveniencia de diferenciar situaciones distintas y de darles un tratamiento
diverso, que puede incluso venir exigido, en un Estado social y democritico de Dere-
cho, para la efeclividad de los valores que la Constitucién consagra con el caricter de
superiores del Ordenamiento, como son la justicia v la igualdad (art. 1), a cuyo efecto
atribuye ademaés a los poderes publicos el que promuevan las condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva (art. 9.2).

Sobre el significado general y el alcance de esta igualdad material se pronuncia
la STC 83/1984, de 24 de julio:

No implica sin embargo este precepto (el art. 14 CE), en modo alguno, la necesi-
dad de que todos los espaficles se encuentren siempre, en todo momento y ante cual-
quier circunstancia, en condiciones de absoluta igualdad, pues esta igualdad real, cuya
procura encomienda la Constitucién (art. 9.2) a todos los poderes piblicos y que es una
finalidad propia del Estado social y democrdtico de Derecho, no impide que, en la
practica, ¢l gjercicio de determinadas actividades requiera la posesién de determinados
medios.

No se trata, pues, de conseguir una identidad absoluta en la posicién social de
todos los ciudadanos. Pero ello no impide que el alto Tribunal afirme en otras oca-
siones que el principio de igualdad material contenido en el articulo 9.2 constituye
a los poderes piiblicos en la obligacion de hacerlo realidad. Asi lo hace en la sen-
tencia 27/1981, de 20 de julio:

El acto del Legislativo se revela arbitrario {...) cuando engendra desigualdad. Y
1o ya desigualdad referida a la discriminacién —que ésta concieme al art. 14—, sino
a las exigencias que el 9.2 conlleva, a fin de promover la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra, finalidad que, en ocasiones, exige una politica legislati-
va que no puede reducirse a la pura igualdad ante Ia ley.

En el mismo sentide, Ja STC 6/1981, de 16 de marzo, afirma que el articufo 9.2
impone actuaciones positivas a los poderes piiblicos:

de unitario-federal, cit., pigs. 32 y sigs. Insiste también en estas consideraciones en «La Constitucién y
su reforma. Con motivo del libro de Pedro de Vega: La reforma constitucional y la problemitica del poder
constituyentes, en REDC, num. 17 {1986), pags. 349 y sigs.
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La libertad de los medios de comunicacién {...) entrafia seguramente la necesidad
de que los poderes piiblicos, ademds de no estorbarla, adopten las medidas que esti-
men necesarias para remover los obsticulos que el libre juego de las fuerzas sociales
pudieran opcnerle. La cldusula del Estado social {art. 1.1) y, en conexidn con ella, el
mandato genérico contenido en el art. 9.2 imponen, sin duda, actuaciones positivas de
estc género.

Dando un paso més en esta interpretacién progresiva del principio de iguatdad
material, el Tribunal Constitucional especifica en su sentencia 32/1981, de 28 de
julio, cuédl ha de ser el contenido de esta accion estatal encaminada a hacer realidad
dicho principio. Enconiramos, asi, en esta interesante sentencia la idea de que la
igualdad material o «sustancial» se traduce en la préctica en la obligatoriedad para
el Estado de proporcionar una serie de «prestaciones minimas» a todos los ciudada-
nos, si bien no se deriva esta consecuencia del articulo 9.2, sino del principio de
Estado social del articulo 1.1, en conexién con el 149.1.18:

El tratamiento comiin a los administrados que preceptia el articuto 149.1.18 ha de
entenderse en el Estade social y democritico de Derecho que configura 1a Constitu-
cidn (art, 1.1), con un alcance no meramente formal, sing, también, del modo que
determine la Ley, con un contenide sustancial en forma de pautas de prestaciones
minimas que deben propercionarse a todos los ciudadanos...

En otras sentencias ha especificado el Tribunal cuil es la legislacién que debe
emanar ¢l Estado para hacer realidad el principio de Estado social e igualdad mate-
rial. Asi, en la sentencia 42/1982, de 5 de julio, afirma:

La idea del Estado social de Derecho (art. 1.1 CE) y el mandato genérico del art.
9.2 exigen seguramente una organizacion del derecho a ser asistido de Letrado que no
haga descansar la garantia material de su ejercicio por los desposeidos en un «munus
honorificum» de los profesionales de la abogacia, pues tal organizacitn tiene defi-
ciencias que desgraciadamente han quedado muy de refieve en el presente caso.

No obstante, en la mayor parte de sus sentencias que se refieren al articulo 9.2,
gl Tribunal Constitucional ha interpretado dicho precepto como un correctivo del
principio de igualdad formal del articulo 14, haciendo hincapié en la necesidad de
que el legislador no trate a todos los individuos de la misma manera, sino que sea
capaz de tratar de forma diferente aquellas situaciones que son distintas en la vida
real. Asi, ha afirmado en varias sentencias que «lo proclamado en el articulo 9.2
puede exigir un minimo de desigualdad formal para progresar hacia la consecucién
de la igualdad sustancial» (39).

La finalidad general de esta diferencia de tratamiento legal no es otra que pro-

(39) Fundamentalmente, las sentencias 114/1983, de 6 de diciembre; 98/1985, de 29 de jubo, y
19/1988, de 16 de febrero.
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teger a cierios sectores sociales discnminados. De este modo, el articulo 9.2 ha ser-
vido para justificar el trato favorable a estos sectores sociales sin que ello contradiga
el principio general de igualdad enunciado en el articulo 14.

Podemos encontrar esta argumentacién en varias sentencias referidas al 4mbito
laboral. Asi, la STC 3/1983, de 25 de enero, justifica un tratamiento legal distinto en
aquellos supuestos en que existe o se supone una desigualdad en las condiciones
materiales de los destinatarios de a norma, como sucede entre fos empresarios y los
trabajadores, ambos destinatarios del Derecho laboral:

Estas ideas encuentran expresa consagracion en el art. 9.2 de la CE cuande impo-
ne a los poderes piblicos 1a obligacién de «promover las condiciones para que la liber-
tad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efecti-
vas», pues con esta disposicion se estd superando el mds limitado 4mbito de aciuacién
de una igualdad meramente formal y propugnando un significado del principio de
igualdad acorde con la definicién del art. 1 que constituye a Espana como un Estado
democratice y social de Derecho, por lo que en definitiva se ajusta a Ia Constitucién
la finalidad tuitiva o compensadora del Derecho laboral en garantia de la promocidn
de una igualdad real, que en el 4mbito de las relaciones laborales exige un minimo de
desigualdad formal en beneficio del trabajador (40).

Del mismo modo se ha utilizado el articulo 9.2 para justificar el trato diferen-
ciado y favorable a otros sectores sociales, como las mujeres trabajadoras con hijos
pequefios, para paliar la discriminacién de hecho que padecen en relacién con su
incorporacidn y permanencia en el mundo laboral (41).

El tema de la incorporacién de la mujer al trabajo y la discriminacion por razén
de sexo han dado lugar a diversas sentencias en que se argumenta con caricter gene-
ral en este sentido:

La incidencia del mandato contenido en ¢l articulo 9.2 sobre €l que, en cuanto se
dirige a los poderes piiblicos, encierra el articulo 14 supone una modulacién de este
Gltimo, en el sentido, por ejemplo, de que no podrd reputarse de discriminatoria y
constitucionalmente prohibida —antes al contrario— la accién de favorecimiento,
siquiera temporal, que aquellos poderes emprenden en beneficio de determinados
colectivos, histéricamente preteridos y marginados, a fin de que, mediante un trato
especial més favorable, vean suavizada o compensada su situacién de desigualdad sus-
tancial (42).

(40} Una argumentacién similar utiliza el Tribunal Constitucional en sus sentencias 14/1983, de 28
de febrero; 109/1983, de 29 de noviembre; 114/1983, de 6 de diciembre, v 6/1984, de 24 de enero.

{41} Asi se hace en la STC 128/1987, de 16 de julio. Sobre la llamada «discriminacién inversa»
favorable a ciertos colectivos sociales tradicionalmente marginados. Vid. R, DWoRrkIN, «La discrimina-
cidn inversa» en su obra Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1984. También ¢ reciente estudio de
A. Ruiz MiGUEL: «Discriminacién inversa e igualdad», en A. VALCARCEL (comp.): Ef concepto de igual-
dad, Madrid, Ed. Pablo Iglesias, 1994,

(42} STC 216/1991, de 14 de noviembre. En el mismo sentido, SSTC  166/1988, de 26 de sep-
tiembre; 145/1991, de 1 de julio, y 28/1992, de 9 de marzo.
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En esta misma linea hay que hacer referencia a la sentencia 76/1990, de 26 de
abril, que apela al principio de igualdad real para justificar el hecho de que las san-
ciones tributarias se gradien atendiendo en cada caso concreto, entre otros briterios,
a la «capacidad econdmica del sujeto infractor»:

Una vez sansfechas las exigencias de igualdad formal y no discriminacién que
impone ¢l art. 14 de la Constitucién, la propia norma constitucional obliga a atender
los requerimientos de la igualdad real, a cuyo fin se ordena el criterio legal de «la capa-
cidad econémica del sujeto infractor» que aqui se combate, y que resulta asi no sélo
compatible con el art. 14 de la Constitucidn sino también justificado o exigido por el
art. 31.1 en relacién con el ant. 9.2 del praopio texto constitucional.

Sin embargo, no deja de ser consciente el Tribunal de los peligros que entrafia
la libre apreciacién por el legislador de cudles son las circunstancias de hecho que
justifican un tratamiento legal diferenciado y favorable. A este respecto se pronun-
cia en su sentencia 34/1981, de 10 de noviembre:

La apreciacién de en qué medida la ley ha de contemplar situaciones distintas que
sea procedente diferenciar y tratar desigualmente o, desde otra perspectiva, que no
deben ser tratadas igualmente, queda, con cardcter general, confiada al legislador. Pero
tal valoracién tiene unos limites, ya que no puede dar lugar a un resultado que vaya
contra derechos y libertades reconocidos en la Constitucion (art. 53.1), ni en general
contra cualguier precepte o principio de la misma (art. 9, nimeros 1 y 3) relativos ala
sujecién a la Constitucién de todos los poderes piiblicos y a la interdiccidn de la arbi-
trariedad, ni, como resulta obvio, contra la esencia del propio principio de igualdad
que rechaza toda desigualdad que por su alcance sea irrazonable y por ello haya de
calificarse de discriminatoria.

El sentido general que cabe atribuir al articulo 9.2 como corrector de la pura
igualdad formal queda claramente establecido en la jurisprudencia constitucional en
la sentencia 19/1988, de 16 de febrero:

Puede imponer este precepto, como consideracién de principio, la adopeion de
normas especiales que tiendan a corregir los efectos dispares que, en orden al disfrute
de bienes garantizados por la Constitucidn, se sigan de la aplicacién de disposicienes
generales en una sociedad cuyas desigualdades radicales han sido negativamentie valo-
radas por la propia Norma Fundamental.

Sin embargo, existe otra linea en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sebre
el principio de igualdad que justifica los supuestos de tratamiento legal diferenciade y
favorable a ciertos sectores sociales tradicionatlmente discriminados o en situacién de
inferioridad social basdndose tinicamente en ¢! articulo 14 del Texto Fundamental. Sos-
teniendo un concepto mds amplio del principio de igualdad formal del articulo 14, a él
se pueden reconducir aquellos supuestos que antes eran resueltos en base al articulo 9.2,
Asi argumenta el afto Tribunal en su sentencia 65/1983, de 21 de julio:
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Este principio (el de igualdad) vincula a todos los poderes piblicos incluido el
legislativo (...), pero no prohibe que el legislador contemple la necesidad o conve-
niencia de diferenciar situaciones distintas y darles un tratamiento diverso, siempre
que no vulnere otros preceptos constitucionales y que no vaya conira la esencia del
principio de igualdad {...). La disparidad normativa establecida por el art. 170 de la
LPL (...) no es contraria a la Constitucién por cuanto se asienta sobre una desigualdad
originaria gntre trabajadores y empresarios que tiene su fundamento no $6lo en la dis-
tintz condici6n econémica entre ambos, sino en su respectiva posicion en la propia y
especial relacion juridica que los vincula.

De forma mas clara se argumenta en la STC 19/1989, de 31 de enero:

La virtualidad del art. 14 de la Constitucién no se agota en la cldusula general de
igualdad que inicia su contenido, sino que también persigue la interdiccién de deter-
minadas diferencias, histéricamente muy arraigadas, que, tanto por la accién de los
poderes piblicos como por la prictica social, han situado a amplios sectores de la
poblacidn en posiciones no sélo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dig-
nidad de 1a persona que reconoce el art. 10 de la Constitucién (...) De ah{ que, en prin-
cipio, no puedan considerarse lesivas del principio de igualdad, aun cuando establez-
can un tralo més favorable, las medidas que tengan por objeto compensar la situacién
de desventaja de determinados grupos sociales y, en concreto, remediar la tradicional
situacién de inferioridad de la mujer en el 4mbito social y en el mercado de trabajo,
matizacién que, por otra parte, viene siende habitual en las normas internacionales
mds recientes sobre igualdad y no discriminacién.

Del mismo modo en la STC 25/1989, de 3 de febrero, se justifica la diferencia
de tratamiento legal por motivos técnico-econémicos sin recurrir al articulo 9.2 y
argumentando unicamente en base al principio general de igualdad del articulo 14:

Como este Tobunal viene declarando reiteradamente (...} el principio de igualdad
(del articule 14) no prohibe toda diferencia de trato; dicho principio sélo puede enten-
derse vulnerado cuando la desigualdad denunciada estd desprovista de una justifica-
cién objetiva y razonable, y la existencia de esta justificacidn ha de apreciarse en rela-
cidn con la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una razonable
proporcionalidad entre medios y fines. Pues bien, las exigencias derivadas del men-
cienado principio (...) pueden concretarse en dos puntos: a) las medidas adoptadas,
que originan la desiguatdad, han de estar en funcién del interés piblico sin postergar
arbitrariamente otros intereses dignos de proteccidn, y ) dichas medidas han de con-
tar con un fundamento técnico-econémico.

En este sentido, también, cabe hacer referencia a la STC 180/1991, de 23 de sep-
tiembre, en la que no se considera discriminatoria ni contraria al principio de igual-
dad del articulo 14 la concesién de una subvencidn piblica para gastos de abogado
y procurador a los afectados por el sindrome tdxico y no a los acusados en el pro-
ceso penal. La razén estriba, ademds de en la excepcionalidad de la situacion y el
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gran mimero de afectados, en la distinta situacion econémica de las dos partes del
proceso, Mientras que los acusados contaban con medios econémicos suficienmies
para contratar a los letrados de su eleccion, «los afectados por el sindrome prove-
nian de los estratos de la sociedad econdmicamente mas débiles».

4. Interpretacidn doctrinal

En esta misma linea de argumentacin se sitia la opinidn de algunos autores,
para quienes no es posible sostener hoy un concepto puramente formal del principio
de igualdad consagrado en el art. 14 de la Constitucién. Asi, para Angel Garrorena,
«el articulo 14 comporta y exige necesariamente en nuestros dias una mds que cier-
ta apreciacién de las premisas materiales y sociales que de modo inexcusable hacen
acto de presencia en todo juicio de igualdad, con lo cual ese precepto cubre ya en no
pequefia parte (...) el trayecto que afecta a la igualdad material» (43).

¢Cudl seria, entonces, la operatividad juridica del articulo 9.2? Siguiendo la
exposicién de Garrorena, éste considera que, aparte de otras posibles concrecciones,
el articulo 9.2 debe impregnar de sentido no sélo el principio de igualdad del articu-
lo 14 sino también cualquier otro precepto de la Constitucidn (44); que es lo que
significa, en suma, el concepto de «materialidad» de los valores constitucionales.

A su vez, Ignacio de Otto, otro de los autores que se han ocupado del tema entre
nosotros, llegd mds lejos al afirmar la absoluta falta de conexidn entre la llamada
«igualdad format» del articulo 14 y la llamada «igualdad real» del articulo 9.2. Para
este autor, «hablar del principio de igualdad real del articulo 9.2 no deja de ser un
uso sumamente impreciso del mino igualdad que, por confuso, deberia desechar-
se del lenguaje juridico doctrinal» (45). La significacion juridica del articulo 9.2 se
concreta, en opinién de De Otto, en la «formulacién de un doble mandato, de lo que
se ha llamado una «politica de derechos fundamentales», esto es, de una politica de
creacién de las condiciones efectivas y reales de la libertad y la democracia y de una
«politica de bienestar social» que se concreta sobre todo en los principios rectores
de la politica social y econémica que se recogen en el Capitulo III del Titulo [ de la
Constitucién» (46),

En el mismo sentido de reinterpretacion del principio de igualdad formal o «ante
la ley» de forma que englobe aquellos supuestos que antes se consideraban inglui-
dos en la igualdad real se pronuncia Antonio Pérez Lufio. Para este autor, el llamna-
do principio de ignaldad ante la ley tiene en nuestros dias varias manifestaciones. En
primer lugar, supone la exigencia de «generalidad», esto es, la exigencia de que

(43) A. GarroRENA: Ef Estade espafiol como Estado social y democrdtico de Derecho, Madnd,
Tecnos, 1984, pag. 66.

(44) Ibidem, cit., pag. 67.

(45) L. pE OtT0: «Igualdad», en J. J. GONZALEZ ENCINAR: (dir.): Diccionario del sistema politico
esparol, Madrid, Akal, 1984, pdg. 454.

(46)  Ibidem, pig. 454.
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todos los ciudadanos se hallen sometidos a las mismas normas y tribunales; la ley ha
de ser idéntica para todos, sin que exista ningdn tipo o estamento de personas dis-
pensadas de su cumplimiento. En segundo lugar, supone la exigencia de «equipara-
¢idn», lo que implica un trato igual de circunstancias o de situaciones no idénticas
que, sin embargo, se estima deben considerarse immelevantes para el disfrute o ejer-
cicio de determinados derechos o para la aplicacién de una misma reglamentacién
normativa. En tercer lugar, la igualdad ante la ley se presenta como exigencia de
diferenciacién en aquellos supuestos que se presentan aparentemente como seme-
jantes, pero a los que un tratamiento uniformne, que no tuviera en cuenta la situacién
real, convertiria en supuestos de desigualdad material. A este tercer criterio podrian
reconducirse los casos que tradicionalmente se consideraban incluidos en la Tlama-
da «igualdad matertal». Por dltimo, Pérez Lufio entiende que el principio de igual-
dad ante la ley supone la exigencia de identidad de procedimiento, o sometimiento
a las mismas reglas procedimentales para todos los ciudadanos (47).

Siguiendo esta linea, pensamos que debe sostenerse una concepcién amplia del
principio de igualdad ante la ley, que englobe aquellos supuestos en que es preciso
aplicar un tratamiento legal diferenciado a ciertos sujetos que se encuentran en una
situacién social efectivamente distinta. La ley no debe tratar a todos por igual, sino
que debe tener en cuenta qué individuos se encuentran en una situacién de infero-
ridad real o de tradicional discriminacién para aplicarles un tratamiento legal mas
favorable en los casos en gue sea preciso (48) y con ¢l objeto de tender a una mayor
equiparacién de todos los ciudadanos. Esta debe ser una consecuencia del tradicio-
nal principio de igualdad ante la ley o, mds bien, «igualdad juridica», entendido bajo
la Gptica de un Estado social contempordneo, para quien no es indiferente la situa-
cifn real en que se encuentran los ciudadanos a la hora de crear y aplicar la ley.

De aqui no cabe derivar, sin embargo, un derecho subjetivo jurisdiccionalmen-
te protegido a recibir un trato diferente y favorable en determinadas circunstancias,
del mismo modo que existe un derecho subjetivo a no ser discriminado fundado en
el articulo 14 CE (49). La determinacién de en qué casos procede aplicar un trata-
miento juridico diferente y favorable a determinados colectivos corresponde al
legislador, actuando el principio constitucional de igualdad solamente como justifi-
cador de estas politicas sociales.

Volviendo, entonces, a la cldusula contenida en el articulo 9.2, habria que pre-

(47) A. PErez LuNO: «El concepto de igualdad como fundamento de los derechos econdmicos,
sociales y culturales», en Anuario de Derechos Humanos, 1981,

(483 Como premisa metodoldgica, la necesidad de que el intérprete y el investigador del Derecho
tengan en cuenta no sélo las normas, sino también sus causas y fines, la realidad social en que aquéllas
han de ser aplicadas —maxime en el campo del Derecho Constitucional— ha insistido entre nosotros,
haciéndose eco de una imporntante corriente doctrinal, L. VILLACORTA, en Hacia el equilibrio de poderes:
Comisiones legislativas y robustecimiento de las Cortes, Umversidad de Valladolid, 1989, pags. 26-27.

(49) En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en sus sentencias 86/1985, de 10
de julio; 52/1987, de 7 de mayo, y 48/198%, de 21 de febrero. También en contra de la denominada «dis-
criminacién por indiferenciacion», se manifiesta . M. BARO LEdN: «La igualdad como derecho piblico
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guntarse nuevamente cudl debe ser su significado y su operatividad juridica (50). 51
nos atenemos a la literalidad del precepto, podemos afirmar que lo que se pretende
conseguir no es otra cosa que la realizacién efectiva («materialidad») de los valores
libertad, igualdad y democracia. Lo que sucede es que aqui nos enfrentamos con el
problema que plantean las normas constitucionales que, como el precepto en cues-
t1dn, establecen «principtos» que orientan la accion del Estado.

A este respecto, es til recordar la distincién que formulan M. Atienza y ). Ruiz
Manero (51) entre normas que enuncian reglas, por un lado, y normas que enuncian
principios, por otro. Desde el punto de vista de su estructura, las reglas pueden for-
mularse siempre recurriendo a un esquema condicional, esto es, de correlacién
casofsolucién y, por ello, séio pueden ser cumplidas o incumplidas. En el caso de
normas que enuncian principios, cabe hacer aidn otra distincidn. En efecto, puede
tratarse de principios en sentido estricto, cuando expresan los valores fundamenta-
les del ordenamiento juridico, o bien tratarse de directrices, cuando estipulan la obli-
gacidn de perseguir determinados fines, pero no concretan a través de qué
medios (52), Los principios en sentido estricto —igual que las reglas— exigen un
cumplimiento pleno, una vez que se ha determinado en un caso concreto su preva-
lencia frente a otros principios y reglas que jueguen en sentido contrario. No caben,
pues, modalidades graduables de cumplimiento. Las directrices, en cambio, se con-
sideran «mandatos de optimizacién» (53), esto es, normas que ordenan gue se reali-
ce algo en la mayor medida posible, en relacién con las posibilidades ficticas y juri-
dicas y, por tanto, pueden ser cumplidas en diversos grados.

De esta manera, podemos considerar que el articulo 9.2 CE, al igual que otras
normas constitucionales de contenido social constituye un ejemplo de norma que

subjetivo», en RAP, nim. 14 (1987), pags. 191-192. Mientras que Suay RINCON se muestra partidario de
introducir una ciena flexibilizacién de esta doctrina; vid. «El principio de igualdad en la jurispruden-
cia...», cil., pdg. §68.

(50) Sobre las dificultades que plantea articular normativamente este preceplo —y, en general, el
principio constitucional de Estado social— se ha pronunciade criticamente M. A. APARICIO PEREZ: «El
Estado social en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en el colectivo dirigido por G. CAMa-
RA VILLAR y |, CANO BUESO: Estudios sobre ef Estado social, Madrid, Ed. Parlamento de Andalucia-
Tecnos, 1993, :

{31} M. ATiENZA ¥ J. Ruiz MaNERO: «Sobre principios y reglas», en DOXA, Cuadernos de Filoso-
fia del Derecho, mim. 10 (1991).

(52) L. PwieTo considera, por el contrario, que no es posible trazar una distincidn estricta entre prin-
cipios y normas desde el punto de vista de su estructura logica. La diferencia entre ambos tipos de nor-
mas habria que sitwarla mds bien en la funcién que desempefian en la argumentacién juridica, en el
momento de la interpretacién. Vid. Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico,
Madrid, CEC, 1992. A este respecto considero que, si bien la diferencia de estructura entre reglas y prin-
cipios es dificil de trazar —segin demuesira ¢l autor—, sin embargo si parece distinta la configuracidn
de ese tipo de normas denominadas «directrices», que sélo establecen una finalidad general a la que
deben tender los poderes publicos.

(53) Sobre este concepto, vid. R. ALEXY —para quicn los principios en general son «mandatos de
optimizacion en el sentido descrito—- en «Sistema juridico, principios juridicos y razbn prictica», en
DOXA, Cuadernovs de Filosoffa del Derecho, niim. 5 (1988), pag. 143.
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contiene una directriz, fija una finalidad que deben cumplir los poderes publicos,
pero la determinacion de los medios concretos a través de los cuales llegar a ella
corresponde al principal destinatario de la norma: precisamente los poderes pabli-
cos. En concreto, serd el legislador (y, en gjecucién de la ley, la Administracién) el
principal encargado de atender a su cumplimiento, escogiendo con un gran margen
de libertad las medidas politicas concretas en que se traducird el mandato consti-
tucional.

Y ello nos desplaza a la consideracién del control junsdiccional del cumpli-
miente de este tipo de normas. Precisamente por fijar solamente una finalidad a per-
seguir, las directrices presentan diversas posibilidades de concrecidén y aplicacidn.
En la tarea de escoger una de ellas, los érganos jurisdiccionales no deben sustituir al
legislador democrdticamente elegido (54), como tampoco deben sustituirle en la
determinacién del nivel de cumplimiento —al tratarse de mandatos de optimizacién
admiten diversos grados de cumplimiento segin las posibilidades ficticas (55) y
juridicas (56)—. Sin embargo, el rango constitucicnal de la directriz contenida en €l
articulo 9.2 exige, a mi modo de ver, algin tipo de control juridico de su cumpli-
miento por parte de los poderes politicos: el juez podria poner de manifiesto por
debajo de qué nivel de cumplimiento o satisfaccidn una determinada norma o poli-
tica se hace intolerable (57).

Por lo demds, la operatividad juridica del mandato contenido en el articulo 9.2
de la Constitucién puede traducirse en las siguientes posibilidades de aplicacién: no
puede fundamentarse en €] un derecho subjetivo accionable ante los Tribunales, pero
si constituye un criterio interpretativo del resto del ordenamiento, puede fundamen-
tar un recurso o cuestion de inconstitucionalidad y configura un auténtico deber de
los poderes phblicos, si bien se trata de un deber genérico de hacerlo realidad que
sélo se convertird en una obligacidn exigible por los ciudadanos una vez que se haya
concretado mediante ley, segin hemos visto (58).

(54) Sobre las problemdticas relaciones entre el poder legislativo y la justicia constitucional, puede
verse P. DE VEGA: «Jurisdiccidn constitucional y crisis de la Constituctdn», en Revista de Estudios Poli-
ticas, nam. 7 {1979}, especialmente pdgs. 112 y sigs.

{55 No hay que olvidar que la realizacién efectiva de normas como ésta que nos ocupa iropieza
con dificultades de orden econémico. Serdn las posibilidades econémicas de una sociedad las que deter-
minen en buena medida la amplitud de las conquistas sociales. Vid., a este respecto, J. L. Cascalo Cas-
TRO: La el constitucional de los derechos sociales, Madrid, CEC, 1988, pag. 29 y sigs.

(56) En su realizacion, pueden ser limitadas por un principio en sentido estricto ¢ por un derecho.

(57) Wid., a este respecto, L. PRIETO: Sebre principios y normas..., cit., pig. 49.

(58) Sobre ia eficacia juridica de este y otros preceptos constitucionales de contenido social, puede
verse, mds ampliamente, A, (GARRORENA: £l Estado espaniol..., cit., pags. 99 y sigs.; E. COBREROS MEN-
pazona: «Reflexion general sobre la eficacia normativa de los principios constitucionales rectores de la
politica social ¥ econdmica del Estado», cn Revista Vasca de Administracidn Publica, nim. 19 (1987);
J. FERRET JaCcAs: «El anticulo 9.2 de la Constitucién como pardmetro del control de constitucionalidad»,
en el colectivo Jorradas de estudio sobre el Titulo Preliminar de la Constitucion, Madnd, Direccién
General dei Servicio Juridico del Estado, 1988, y mi trabajo, publicado en el nim. 76 de la Revisia de
Estudios Politicos, «k.as normas constitucionales de contenido social: Delimitacion y problemética de su
eficacia jurfdicas.
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Sobre el significado de este mandato constitucional que impone a los poderes
del Estado la finalidad de perseguir la igualdad real y efectiva de todos los ciudada-
nos, pedemos apuntar distintas interpretaciones.

Una posible primera interpretacidn del articulo 9.2 podria considerar que la
igualdad real se habrd logrado cuando todos los ciudadanos disfruten de las mismas
condiciones econodmicas, sociales y culturales. Pero tanto la propia redaccidn del
precepto como el resto del articulado de la Constitucién (59) muestran que no es esta
situacidn de puro igualitarismo lo que se pretende conseguir, y asf lo ha dicho el Tri-
bunal Constitucional en su sentencia 83/84, de 24 de julio, antes citada.

Se puede afirmar, por tanto, que las intervenciones necesarias para promover la
igualdad efectiva no pretenden realizar una general y sistemaética distribucién de 1a
riqueza y de las rentas. Una situacidn asi de igualitarismo extremo impuesto desde
el poder entraria en contradiccién con otros valores igualmente reconocidos en la
Constitucidn, fundamentalmente con el valor libertad —cuya consecucidn efectiva
también encomienda el articulo 9.2 a los poderes piblicos—. El equilibrio entre
ambos valores podria lograrse doiando a la sociedad de una amplia y eficaz estruc-
tura de «igualdad de oportunidades» (60).

Una tal estructura exige una actuacion estatal en diversos campos (educacion,
sanidad, servicios scciales) que tienda a proteger fundamentalmente a las catego-
rias menos favorecidas de la sociedad, facilitando el acceso de mmujeres, jovenes,
minusvdlidos, etc. a un trabajo con el que procurarse «una remuneracién suficiente
para atender sus necesidades y las de su familia» (art. 35.1} y dispensando a quienes
se hallan en una situacion atin mas desfavorable (incapaces para el trabajo, infancia
abandonada, ancianos, desempleados, etc.) una proteccién minima que comprenda
«la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad»
(art. 41).

Se trata, pues, de asegurar a todos un minimo vital indispensable para el respe-
to a la «dignidad de la persona» (art. 1) y para el ejercicio de los derechos funda-
mentales reconocidos en el Titulo Primero de la Constitucién.

Esta interpretacidn —si bien derivada del principio de Estado social del art. 1.1
CE— ya fue propuesta por la citada sentencia del Tribunal Constitucional 32/1981,

(59) Asi, puede aludirse al aniculo 38, donde se reconoce la libertad de empresa en el marco de la
econotnia de mercado; al anticulo 31, en que se establece ef deber de contribuir al sostenimiento de los
gastos pliblicos de acuerdo con la capacidad econdmica; o al anticulo 103.3, que prevé la regulacion del
acceso a la funcién piblica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad.

(60) En este sentido, vid. J. CoTareLO: «Valores y principios de la Constitucidn de 1978», en
R. CoTARELO (comp.): Transicidn polltica y consolidacién democrdiica. Esparia (1975-1956), Madrid,
CIS, 1992, pigs. 188-189. Una comprensién del principio de igualdad como «igualdad de oportunida-
des», destinada a eliminar las desigualdades facticas (sociales, econémicas, culturales) para asegurar ta
igualdad jurfdica puede verse en J. J. GoMES CANOTILHO: Constituicac dirigente e vinculagao do legisia-
dor, Coimbra Ed., 1982, pdgs. 380 y sigs. Del mismo modo, A. PEREZ LURO considera el principio de
«igualdad de oportunidades» como un paso de gran trascendencia en el progresivo afianzamiento de la
dimensién material de [a igualdad. Vid. «Dimensiones...», cit., pig. 274, donde expone diversas concep-
ciones de este principio, debidas a Tawney, Sartori y Rawls.
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de 28 de julio, que habla de «pautas de prestaciones minimas que deben propor-
cionarse a todos los ciudadanos». En [a misma linea, una posible y deseable con-
crecion de la cldusula del art. 9.2 CE se traduciria en articular legislativamente la
obligacidn de los poderes puiblicos de realizar prestaciones a favor de los ciudada-
nos, de forma que se garantice a éstos un «minimo vital», un nivel minimo de sub-
sistencia digna, por debajo del cual no debe situarse ningin individuo de la comu-
nidad estatal.

En el mismo sentido se ha pronunciado cierta doctrina italiana que interpreta la
similar cldusula del articulo 3.2 de la Constitucidn italiana. Asi, dice Alesandro Piz-
ZOrUSSo:

Nos hallamos, por tanto, ante una solucién intermedia entre el igualitarismo extre-
mo que se enuncia en la férmula «a cada uno segiin sus necesidades» y la mera igual-
dad de derecho («a cada uno segiin sus méritos»), de tal forma que se aspirancyaala
nivelacién general sino al establecimiento de unos limites maximos y minimos que
aseguren una vida decorosa y segura («la llamada libertad frente a la necesidad») per-
mitiéndose, al tiempo, que los mds dotades, los mds trabajadores o los més perseve-
rantes alcancen las posiciones més destacadas en el campo de la politica, de los nego-
cios, de la cultura, del arte, etc. (61).

También tiene antecedentes esta doctrina en la jurisprudencia constitucional ale-
mana, en concreto en cierta interpretacién que se hace del articulo 1.1 de la Ley Fun-
damental («La dignidad del hombre es intangible. Respetarla y protegerla es obliga-
ci6n de todo poder piblico»). Segiin una sentencia del Tribunal Constitucional
Federal (62), la exigencia de proteger la dignidad de la persona no puede ser sola-
mente un derecho de defensa negativo, sino que existe también un derecho del indi-
viduo a una actuacién positiva del Estado. Asi, si la dignidad de la persona es ame-
nazada por necesidades materiales, es necesario combinar el articulo 1.1 con el 2.2,
20 y 28 (63) de 1a Ley Fundamental, de lo que resulta el derecho a un minimo de
seguridad social, es decir, el derecho 2 la concesidn de una existencia material
digna (64).

Los intentos de dotar de contenido a la cldusula constitucional del articulo 9.2
no deben perder de vista las consideraciones anteriores sobre el principal encargado
de concretar estos especiales preceptos constitucionales que enuncian «directrices»,

(61) A. Pizzorusso: Lecciones de Derecho Constitucional, tomo 1, Madrid, CEC, 1984, pdg. 165.

(62) BVerfGE 197.

(63) At 2.2: «Cada uno tendrs derecho a la vida y a la integridad fisica y serd inviclable la liber-
tad de la persona...»; art. 20: «La R.F.A. es un Estado federal, democrdtico y social», y art. 28: «El orden
constitucional de los Estados deberd responder a los principios del Estado de Derecho republicano, demo-
critico y social expresados en la presente Ley Fundamenial...».

64y BVerfGE 1, 159 y sigs. En la docirina, vid. O. BacHoF: «Begrif und Wesen des sozialen
Rechisstaates», en E. ForsTHOFF {ed.}): Rechisstgatlichkeit und Sozialsiaatlichkeil, Darmstadt, 1968,
pags. 207 y 208.
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que no es otro que el legislador antes que el 6rgano de justicia constitucional. Pero
alin asi, creemos oportuno insistir en la necesidad de que eslas normas constitucio-
nales no permanezcan como letra muerta y reciban una concreccion adecuada al
texto y a los principios que inspiran nuesira Norma Fundamental.
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