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1. IGUALDAD FORMAL EIGUALDAD MATERIAL

Seguin la interpretacion clasica —que tiene sus raices en la obra de Hermann
Heller- se venia distinguiendo entre un principio de igualdad formal o igualdad ante la
ley, como mandato de igual trato juridico a personas que estan en la misma situacion, e
igualdad material, como una reinterpretacion de aquélla en el Estado socia de Derecho
gue, teniendo en cuenta la posicion social real en que se encuentran los ciudadanos,
tiende a una equiparacion rea y efectiva de los mismos'. Para lograr esta igualdad
material, los poderes publicos deberan, en ocasiones, dictar normas aparentemente
desiguales o contrarias a laigualdad formal, con el objetivo de elevar la posicion social
de los colectivos que se encuentran en una situacion continuada de inferioridad social
real.

En la terminologia de Robert Alexy la dicotomia se plantearia entre los
conceptos de igualdad de iure e igualdad de hecho®. Como quiera que en la Constitucién

alemana se reconoce inicamente la denominada igualdad formal, en el articulo 3.13, se

1 Vid. H. HELLER, “Las ideas socialistas’ en Escritos Politicos (seleccién y prélogo de A. Lépez Pina),
Alianza, Madrid, 1985, pag. 322. Vid., también, E. CARMONA CUENCA, “El principio de igualdad
material en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Revista de Estudios Politicos NUm. 84, 1994,
pags. 271y sigs.

“R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993
(version espafiola de Ernesto Garzon Valdés de laobraoriginal, aparecidaen 1986), pags. 402y sigs.

® Este precepto establece: “Todas las personas son iguales ante la ley”. En e apartado 2 del mismo
articulo 3 de la Ley Fundamental de Bonn parece aceptarse la igualdad material en lo referente a las
diferencias de género: “Hombres y mujeres tendran los mismos derechos. El Estado fomentara la
realizacion efectiva de laigualdad de derechos de hombresy mujeresy procurara suprimir las desventajas
existentes’, si bien este segundo apartado fue incorporado a la Constitucion en 1994, con posterioridad a
laobrade Alexy.



pregunta este autor Si se puede adscribir a este principio general de igualdad tanto una
igualdad de iure como una igualdad de hecho, como derechos subjetivos fundamental es

esgrimibles ante los tribunal es.

Concebir la igualdad de iure como un derecho fundamental no plantea
problemas®, pues existe ya una importante tradicion jurisprudencial que asf lo consagra.
Sin embargo, concebir la igualdad de hecho como un derecho fundamental si plantea
algunos problemas. Ello supondria reconocer un derecho subjetivo fundamental a
recibir un trato juridico desigual y favorable para conseguir laigualdad real, laigualdad
en las condiciones reales de la existencia.

Lafuncionalidad del principio de igualdad de hecho puede ser de dos tipos’. En
primer lugar, puede constituir una razon suficiente para la permision o justificacion de
un tratamiento desigual. Asi lo ha entendido €l Tribunal Constitucional Federal aleman
en algunas sentencias, a menudo bajo el nombre de “principio de Estado social”®.
Comprendido de esta forma, legitimaria medidas legidativas que, siendo aparentemente

contrarias alaigualdad de iure, tendiesen ala consecucion de laigualdad de hecho.

En segundo lugar, € principio de igualdad de hecho puede constituir una razon
suficiente para la imposicion de un tratamiento desigual. Este tipo de funcionalidad,
mas interesante para Alexy, permitiria extraer del principio de igualdad de hecho un

derecho a un tratamiento desigual de iure en determinados supuestos.

Pero en este segundo entendimiento del principio de igualdad de hecho es donde
se plantean los problemas. Esta comprension de la igualdad féctica podria suponer una
contradiccién con la propia igualdad de iure. También podria entrar en contradiccion
con e principio general de distribucion de competencias entre e Tribunal
Constitucional Federal y el Poder Legislativo, en cuanto que es a éste a quien compete
dictar la legislacion que tienda a conseguir la igualdad real. En esa tarea, € Tribuna
Constituciona Federal no debe sustituir al Legislador.

4 Vid. JM. BANO LEON, “Laigualdad como derecho subjetivo”, en Revista de Administracion Publica
NUm. 14, 1987.

®R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pags. 408-409.

® Vid., por gemplo, BverfGE 29, 402 (412), citada por R. Alexy en Teoria de los Derechos
Fundamentales, op. cit. pag. 4009.



El profesor Alexy concluye que, aunque es cierto que la concepcion de la
igualdad de hecho como derecho subjetivo fundamental plantea problemas de posible
contradiccién con estos principios enunciados (y también con los derechos de libertad),
no por ello hay que descartar total mente este entendimiento. Efectivamente, el Tribunal
Constitucional Federal podra ponderar en cada caso cud es € principio que debe
prevalecer, pero es posible que en algun caso determinado, deba prevalecer el principio
de igualdad de hecho. Esto ya ha sucedido en algunas Sentencias que cita el autor’,
referidas a llamado “derecho de pobres’, es decir e derecho a la asistencia juridica
gratuita. El Tribuna entendié que el trato igual (negando este derecho) a las personas
con recursos 'y sin ellos supone, en la précticay en cuanto a las consecuencias, un trato
desigual, pues impide a las personas sin recursos acceder a la justicia. En este caso, la
decisién se apoyaba también en otro precepto constitucional, la garantia de la proteccion
juridica del art. 19.4 de la Ley Fundamental, pero, segin entiende € autor, la
argumentacion podria aplicarse también en otros supuestos y, muy particularmente, en

lo que se refiere ala concesion de un minimo vital.

Como conclusion, e profesor Alexy considera que € principio de laigualdad de
hecho puede ser entendido como un derecho subjetivo fundamental a un trato juridico
desigual para conseguir la igualdad real solo s desplaza a todos los otros principios

opuestos que estén en juego®.

Sobre la estructura de |os derechos subjetivos derivados del principio general de
igualdad, el profesor Alexy concluye: “es insuficiente interpretar el articulo 3 parrafo 1
LF (Ley Fundamental de Bonn) en e sentido de un derecho de status negativo; mas
bien, a esta disposicion iusfundamental hay que adscribir un haz de derechos subjetivos

9

de estructura sumamente diferente””, es decir, e principio constitucional de igualdad no

" BverfGE 2, 336, citada por R. ALEXY en Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., pag. 403.

8 R. ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p4g. 409. En Espafia, L. PRIETO
SANCHIS ha sostenido la naturaleza de derecho fundamental de la denominada igualdad material, en
base a una interpretacion conjunta de los arts. 9.2 y 14 de la Constitucion espafiola (vid., del autor,
“lgualdad y minorias’, en Tolerancia y Minorias, Universidad de CastillaLa Mancha, Toledo, 1996,
pags. 57 y sigs.). En este sentido, puede verse, también, J. M. HERREROS LOPEZ, “Igualdad y Mercado
de Trabajo”, Comunicacion presentada a VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional
(Mesa “Igualdad y no discriminacion”), celebrado en Sevilladel 3 a 5 de Diciembre de 2003, pag. 8 del
original publicado en CD-ROM.

°R. ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., pag. 418.



solo otorga € derecho a no sufrir discriminacion (status negativo), sino también el
derecho a acciones positivas del Estado, que pueden consistir en prestaciones (status
positivo) 0 en acciones para favorecer la participacion politica (status activo). Merece la

penatranscribir estas lineas del autor:

“Si alguien —debido a una violacién de la maxima de igualdad- es afectado por
una prohibicion, puede tener un derecho definitivo concreto basado en la méxima de
igualdad, a la omision de la intervencion, es decir, un derecho de status negativo™. En
este caso, la‘omisién de un tratamiento desigual’ es una accion negativa. Si, en cambio,
alguien —como consecuencia de una violacion de la maxima de la igualdad- no es
favorecido puede tener un derecho definitivo concreto basado en la méxima de igual dad
a ser favorecido, es decir, un derecho de status positivo™. En este caso, la ‘omision de
un tratamiento desigual’ consiste en un hecho positivo. Si —en violacién de la maxima
de igualdad- a aguien no se le concede la competencia de la participacion en la
formacion de la voluntad politica, puede tener un derecho concreto de status activo
basado en la méxima de igualdad” 2.

Dentro de la tradicion occidental, la primera Constitucion que recoge esta idea
de la materialidad del principio de igualdad es la Constitucion italiana de 1947, en €
segundo péarrafo de su art. 3. En los primeros afios de vigencia de la Constitucion, la
tendencia predominante fue negarle €l carécter de verdadera norma juridica,
considerandola como una disposicion de las denominadas “programaticas’, lo que
significaba que no adquiriria verdadera eficacia mientras no fuese concretada por una

ley futura'®.

En la jurisprudencia constituciona italiana no se ha hecho un uso claro de este
precepto. En general, la Corte Constitucional italiana ha argumentado poniendo en
conexion los dos parrafos del art. 3, considerando que los principios de igualdad formal
y material no son antitéticos, sino que laigualdad material enriquece € contenido de la

igualdad formal®. De esta forma, €l art. 3, 2° parrafo, sirve de justificacion de aquellos

%vid., por gjemplo, BverfGE 21, 292 (301 ss.), citada por el autor.

1 vid., por ejemplo, BverfGE 27, 220 (230), citada por el autor.

2R. ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., pags. 417-418.

13 E| art. 3 de la Constitucion italiana establece: “ Todos los ciudadanos tienen la misma dignidad social y
son iguales ante la ley, sin distincién de sexo, raza, lengua, religion, opiniones politicas ni circunstancias
personales y sociales. Congtituye obligacion de la Republica suprimir los obstaculos de orden econdémico
y socia que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden € pleno desarrollo
de la persona humana y la participacion efectiva de todos los trabajadores en la organizacion politica,
econémicay socia del pais’.

4 vid. U. ROMAGNOLI, “ll principio d uguaglianza sostanziale’ (comentario a art. 3.2), en G.
BRANCA (Dir.), Commentario della Costituzione. Principi Fondamentali (arts. 1-12), Zanichelli,
Bolonia, 1975, pag. 167. Vid., también, V. CRISAFULLI y L. PALADIN, Comentario breve alla
Costituzione, Cedam, Padua, 1999, pags. 29y sigs.

2Vid. L. PALADIN, Diritto Costituzionale, Cedam, Padua, 1991, pég. 578.



“supuestos legislativos que, aparentemente discriminatorios en la comparacién de
categorias 0 grupos de ciudadanos, en realidad restablecen la igualdad de
condiciones’’®, particularmente cuando se trata de intervenciones positivas de los
poderes publicos, que favorecen a los sujetos o sectores de |a sociedad més débiles™.
Para ello, se argumenta en base a art. 3, 2° p&rrafo en relacién con otras normas
constitucionales, en especial, aquellas que reconocen los derechos sociales. Parece,
pues, que la funcionalidad con que se ha utilizado el art. 3, 2° parrafo de la Constitucion
italiana es como legitimador de determinadas medidas legislativas que establecen un

trato desigual con lafinalidad de conseguir laigualdad de hecho.

Sin embargo, en alguna Sentencia, puede apreciarse una eficacia mas cercana a
la consideracion de la igualdad de hecho como un verdadero derecho subjetivo a un
trato desigual y favorable de los ciudadanos pertenecientes a colectivos
tradicionalmente discriminados. Asi, por g emplo, basandose en € art. 3, 2° parrafo, en
conexion con los arts. 30, 31 y 34 de la Constitucion italiana, la Sentencia de la Corte
Constitucional 215/1987, de 8 de junio, declar6 la invalidez de una norma que no
aseguraba la asistencia de los alumnos minusvalidos, en el ambito de la escuela media

superior.

La interpretacion actual del art. 3 de la Constitucion italiana sefiala que —contra
lo que pudo pensarse en un principio- los principios de igualdad forma e igualdad
sustancial 0 material no son inconciliables, sino interdependientes. Puesto que €
principio de igualdad forma no prohibe toda diferencia de trato normativo, sino que
solo exige que esa diferencia debe estar basada en una razén relevante, se puede afirmar
gue la diferente posicion social y econdémica de los individuos es una razon relevante
para ser tratados juridicamente de forma diferente. La igualdad entendida en este
sentido amplio justificaria, por jemplo, las limitaciones a lalibertad de contratacion del
empleador en lo que se refiere a despido de |as trabgjadoras embarazadas. El Legislador

debe encontrar €l punto de equilibrio entre las exigencias de la igualdad formal y las

18 vid. la Sentencia de la Corte Constitucional italiana 106/1962, de 19 de diciembre, y también la
28/1957, de 26 de enero.
L. PALADIN, Diritto Costituzionale, op. cit., pag. 578.



exigencias de la igualdad material (igualacion en las condiciones reales de la existencia

como tarea de los poderes publicos) 2,

En la Constitucion espafiola de 1978 se incluy6 un precepto similar a art. 3, 2°
parrafo, de la Constitucion italiana. Se trata del art. 9.2'° de aguélla que, segin la
interpretacién mas comun, consagra €l principio de igualdad material, en tanto que €l
art. 14%° de la misma Constitucién espafiola reconoceria el principio de igualdad formal.
La Norma Fundamental espafiola plantea nuevos interrogantes con respecto a la
Constitucion italiana, puesto que los dos preceptos que reconocen el principio de
igualdad se encuentran en distinto Titulo de la Constitucion y ello condiciona las
garantias de que goza cada uno de ellos. En efecto, € articulo 14 esta ubicado en €
Titulo |, relativo a los derechos y deberes fundamentales, y goza de la maxima
proteccion congtitucional, que incluye el recurso de amparo constitucional, mientras que
g art. 9.2 esta situado en @ Titulo Preliminar, cuyo valor juridico es —cuando menos-
més problemético?.

Sobre la €eficacia juridica del art. 9.2, se ha dicho que su estructura normativa
como norma de programacion fina impide su consideracibn como norma
fundamentadora de derechos subjetivos de los ciudadanos esgrimibles ante los
tribunales. Su eficacia se traduciria en su utilizacion como criterio interpretativo del
resto del ordenamiento (también del art. 14 de la Constitucion) y —aunque esto es mas

discutible- en su carécter de parametro de la constitucionalidad de las leyes®.

En la mayor parte de sus sentencias que se refieren a art. 9.2 de la Constitucion

espanola, el Tribunal Constitucional espafiol ha interpretado dicho precepto como un

BR.BINy G. PITRUZZELLA, Diritto Costituzionale, G. Giappichelli, Turin, 2003, pag. 451.

19 “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover |os obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y socia”

20 «| os espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra circunstancia personal o social”.

! Sobre el Titulo Preliminar de la Constitucion espafiola, puede verse: VV.AA., Jornadas de estudio
sobre el Titulo Preliminar de la Constitucion, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988.

22 Vid. E. CARMONA CUENCA, “Normas constitucionales de contenido social: delimitacion y
problemética de su eficacia juridica’, Revista de Estudios Politicos Nim. 76, 1992 y J. A. MONTILLA
MARTOS, “El mandato constitucional de promocion de la igualdad real y efectiva en la jurisprudencia
constitucional. Su integracién con e principio de igualdad”, en VV.AA., Estudios de Derecho Publico.
Homenaje a Juan José Ruiz-Rico, Vol. |, Tecnos, Madrid, 1997, especialmente pégs. 462-463.



correctivo de laigualdad formal del art. 14 del Texto Constitucional, haciendo hincapié
en lanecesidad de que el Legislador no trate a todos |os individuos de la misma manera,
Sino que sea capaz de tratar de forma diferente aguellas situaciones que son distintas en
la vida real. Asi, ha afirmado en varias sentencias que “lo proclamado en €l art. 9.2
puede exigir un minimo de desigualdad formal para progresar haciala consecucion dela
igualdad sustancial”®. La finaidad general de esta diferencia de trato legal no es otra
gue proteger a ciertos sectores sociales discriminados. De este modo, puede decirse que
e Tribunal Constitucional espafiol ha utilizado el art. 9.2 de la Constitucién en su
funcionalidad justificadora de tratos normativos favorables a ciertos sectores sociales,
impidiendo, asi, que éstas normas contradigan €l principio de igualdad enunciado en €l
art. 14.

Sin embargo, existe otra linea en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espariol sobre el principio de igualdad que justifica los supuestos de trato normativo
diferenciado y favorable a ciertos sectores sociales tradicionalmente discriminados
basandose Unicamente en € art. 14 de la Constitucion espafiola. Sosteniendo un
concepto mas amplio del principio general de igualdad de este precepto, a é pueden
reconducirse aguellos supuestos que antes eran resueltos en base a art. 9.2%%. Esta
interpretacion amplia del principio de igualdad del art. 14 de la Constitucion como
justificador de las diferencias de trato que persiguen corregir |as desigual dades de hecho
es sostenida también por algunos autores en la doctrina espafiola®. En concreto, los
profesores Bilbao Ubillos y Rey Martinez ponen de manifiesto la innecesariedad —a mi
modo de ver bien fundamentada- de la dicotomia igualdad formal-igualdad material,
desde el momento en que el principio general de igualdad no impide toda diferencia de

% Fundamentalmente, las Sentencias 114/1983, de 6 de diciembre; 98/1985, de 29 de julio, y 19/1988, de
16 de febrero. Vid. E. CARMONA CUENCA, “El principio de igualdad material en lajurisprudencia del
Tribunal Constitucional”, cit., pags. 275y sigs.

* Asi se hace en las Sentencias 65/1983, de 21 de julio; 25/1989, de 3 de febrero; 180/191, de 23 de
septiembre y, especialmente, en la Sentencia 19/1989, de 31 de enero, donde se afirma: “La virtualidad
del art. 14 de la Constitucién no se agota en la clausula genera de igualdad que inicia su contenido, sino
gue también persigue la interdicciéon de determinadas diferencias, histéricamente muy arraigadas, que,
tanto por la accion de los poderes publicos como por la préctica social, han situado a amplios sectores de
la poblacion en posiciones no sdlo desventgjosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de la persona
gue reconoce € art. 10 de la Constitucién. De ahi que, en principio, no puedan considerarse lesivas del
principio de igualdad, aun cuando establezcan un trato més favorable, las medidas que tengan por objeto
compensar la situacion de desventaja de determinados grupos sociales...”.

% Asi, por gemplo, A. E. PEREZ LUNO, “El concepto de igualdad como fundamento de los derechos
econémicos, sociales y culturales’, en Anuario de Derechos Humanos, 1981; A. GARRORENA, El
Estado espafiol como Estado social y democratico de Derecho, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 66 y E.
CARMONA CUENCA, “El principio de iguadad material en la jurisprudencia del Tribunal
Constituciona”, cit., pag. 280.



trato, sino solo aquella que carece de una justificacion objetivay razonable. Lafinalidad
estatal de equiparacion de ciertos colectivos discriminados si posee una justificacion

objetivay razonable en un Estado que se proclama “social y democrético de Derecho” .

Lo que no se encuentra en la jurisprudencia constitucional espafiola es el
reconocimiento del principio de igualdad material como fundamentador de un derecho
subjetivo a un trato juridico desigual®’. Es més, en su Sentencia 86/1985, de 10 de julio,
e Tribunal Constitucional concluye que € art. 14 de la Constitucion no reconoce un
“derecho a la singularizacion normativa’. Es decir, del art. 14 no cabe derivar un
derecho subjetivo jurisdiccionalmente protegido a recibir un trato diferente y favorable
en determinadas circunstancias, del mismo modo que si existe un derecho subjetivo ano

ser discriminado fundado en dicho precepto®

. La determinacion de en qué casos
procede aplicar un trato juridico diferente y favorable a determinados colectivos

corresponde al Legislador®.

Puesto que una linea de la jurisprudencia constitucional hainterpretado €l art. 14
de la Constitucion espafiola como integrador de la igualdad forma y la igualdad
material, podriamos preguntarnos s realmente era necesario € art. 9.2 de la
Constitucion. El profesor Torres del Mora se plantea esta cuestion y concluye
afirmando su innecesariedad. Efectivamente, de otra forma no podria incorporarse la
llamada igualdad material a las finalidades del Estado en aquellos paises cuyas

Constituciones no contuviesen un precepto similar®. Hemos visto el ejemplo de

% J. M. BILBAO UBILLOS y F. REY MARTINEZ, “El principio constitucional de igualdad en la
jurisprudencia espafiola’ en M. CARBONELL (Comp.), Comisién Nacional de los Derechos Humanos,
México, 2003, pag. 109.

2" Aunque en agunas Sentencias —como la STC 17/2003, de 30 de enero-, e Tribuna Constitucional
afirma que las prohibiciones de discriminacion del art. 14 de la Constitucion espafiola imponen la
“parificacion”, sin embargo, no extrae de esta afirmacion la consecuencia de configurar un derecho
subjetivo a un trato desigual y favorable de los colectivos discriminados. En la Sentencia mencionada
sblo concluyé la nulidad de un despido de una mujer embarazada considerado discriminatorio.

% También en contra de la denominada “discriminacion por indiferenciacion”, se manifiesta JM. BANO
LEON, “La iguadad como derecho publico subjetivo”, cit., pags. 191-192, mientras que J. SUAY
RINCON se muestra partidario de introducir una cierta flexibilizacion de esta doctrina. Vid. “El principio
de igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en e colectivo Estudios sobre la
Constitucion espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Tomo |1, Civitas, Madrid,
1991, cit., pag. 868.

# V/id. E. CARMONA CUENCA, “El principio de igualdad material en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, cit., pag. 280.

% A. TORRES DEL MORAL, “ ¢Qué igualdad?, Revista de Derecho Politico Nim. 44, 1998, pég. 97. En
expresion de este autor: “El principio politico de igualdad, |a igualdad real y efectiva como conquista,
como punto de llegada, no sdlo no esta enfrentado, ni real ni dialécticamente, al principio juridico de
igualdad, alaigualdad ante laley y en laley, sino que es su proyeccion més plausible en un Estado social



Alemania, cuya Constitucion consagra formalmente laigualdad formal y no laigualdad
material (al menos no con caracter general), aunque la doctrina mas autorizada'y alguna

jurisprudencia realizan unainterpretacion integradora de ambas.

Con este entendimiento del principio de igualdad como comprensivo de la
igualdad material, este principio serviria para justificar —incluso, tal vez, exigir en
agunos casos- las que vienen denominandose acciones positivas™, esto es, aquellas
normas que disponen un trato diferenciado y favorable a ciertos colectivos en situacion
de discriminacion o inferioridad socia con la finalidad de conseguir su plena

equiparacion con €l resto de la sociedad.

2. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD MATERIAL EN EL CONVENIO EUROPEO
DE DERECHOS HUMANQOS

En e Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) no existe un
reconocimiento formal del principio de igualdad material. Es mas, ni siquiera existe
un reconocimiento del principio de igualdad formal con carécter general, puesto que
e art. 14% sdlo establece la prohibicion de discriminacion en e disfrute de los

derechos reconocidos en € Convenio™.

y democrético de Derecho. En éste, la igualdad no es ni puede ser Uinicamente formal, sino también real,
sin mengua de su juridicidad; la igualdad no puede medirse meramente en términos de presente, sino
también de futuro.” No obstante, termina reconociendo el autor la utilidad del art. 9.2 en cuanto que da
cobertura constitucional a lainterpretacion integradora de laigualdad formal y la igualdad material en el
art. 14 de la Constitucion.

%! Sobre e concepto de “accién positiva’ —en mi opinion preferible al de “discriminacion positiva’, ya
gue e término “discriminacion” tiene una connotacidn negativa- existe ya una amplia bibliografia, entre
la que destaco: M. A. BARRERE UNZUETA, Discriminacion, Derecho antidiscriminatorio y accion
positiva a favor de las mujeres, Civitas, Madrid, 1997; de la misma autora “Problemas de Derecho
antidiscriminatorio: subordinacion versus discriminaciéon y accion positiva versus igualdad de
oportunidades’, en Revista Vasca de Administracion Publica Ndm. 60, 2001 y M. MACIAS JARA,
“ Algunas precisiones en torno a la nocion de accion positiva’, en A. GARCIA INDA y E. LOMBARDO
(Coords.), Género y Derechos humanos, Mira, Zaragoza, 2002.

% E| art. 14 del CEDH establece lo siguiente: “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el
presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza,
color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”.

% Sobre la jurisprudencia del TEDH relativa al art. 14 del CEDH, puede verse: E. CARMONA
CUENCA, “La prohibicién de discriminacion (el art. 14 del CEDH)”, en J. GARCIA ROCA vy P.
SANTOLAYA MACHETTI (Coords), La Europa de los derechos, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, de proxima publicacion.



Donde si se reconoce € principio general de igualdad es en e art. 13 del
Protocolo adicional n° 12 al CEDH, abierto alafirmaen Romael 4 de noviembre de
2000, que alin no ha entrado en vigor. Es mas, en este Protocol o parece consagrarse
también e principio de igualdad material, de forma similar a como lo hacen las
Constituciones italiana y espafiola, segin hemos visto. EI Preambulo de dicho

Protocol o establece |o siguiente:

“Los Estados miembros del Consgjo de Europa, signatarios del presente
Protocolo(...),

Reafirman que el principio de no discriminacion no impide a los Estados
partes adoptar medidas a fin de promover una igualdad plena y efectiva, a condicion de
gue estas medidas respondan a unajustificacion objetivay razonable.”

En la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos no se
encuentra ninguan reconocimiento explicito del principio de igualdad material, algo
normal teniendo en cuenta los términos restrictivos con que se consagraen € art. 14
del CEDH la prohibicion de discriminacion en e disfrute de los derechos
reconocidos en el Convenio. Sin embargo, en la Sentencia dictada en e Caso
Thlimmenos contra Grecia, de 6 de abril de 2000, parece admitirse la posibilidad de

que se produzca la “discriminacion por indiferenciacion”*

, puesto que se afirma que
€l derecho ala no discriminacion “es también transgredido cuando, sin justificacion
objetiva y razonable, los Estados no aplican un trato diferente a personas cuyas

situaciones son sensiblemente diferentes”.

En este Caso, €l demandante recurria contra una norma que prohibia el acceso a
la profesion de experto contable alas personas a las que se les hubiese impuesto una
condena penal. El habia sido condenado por su negativa a cumplir el servicio militar

por motivos religiosos. El Tribuna resolvié que e hecho de que la norma no

% El art. 1 del Protocolo adicional n° 12 del CEDH dispone lo siguiente: “Prohibicién general de
discriminacién: 1 El gjercicio de cualquier derecho reconocido por la ley sera asegurado sin ninguna
discriminacion fundada, en particular, en razon de género, raza, color, lengua, religion, opiniones
politicas o de cualquier otro tipo, origen naciona o social, pertenencia a una minoria nacional, riqueza,
nacimiento o cualquier otra situacion”. 2 Nadie puede ser objeto de discriminacion por parte de una
autoridad publica, especialmente de aquellas discriminaciones fundadas en los motivos mencionados en €l
parégrafo 1.”

% Sobre la“discriminacion por indiferenciacion”, vid. nota 28 de este trabajo.
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distinguiese entre |as diferentes causas de condena constituia violacion del art. 14 en
combinacion con e art. 9 del Convenio (libertad de religion). No se trataba, pues, de
medidas de accion positiva tendentes a elevar la situacion social de colectivos
desfavorecidos, pero la forma de argumentar podria suponer un avance en la
comprensiéon del principio de igualdad como justificador de diferencias de trato
normativo a personas que se encuentran en una situacion social diferente e inferior.
Ahora bien, esta interpretacion no ha tenido —hasta ahora- continuidad en la

jurisprudencia posterior del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

La entrada en vigor del Protocolo adiciona n° 12 puede contribuir notablemente
a una comprension amplia del principio de igualdad en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, que incluya no solo la igualdad formal o igualdad ante la ley,
sino también la igualdad material, en € sentido que hemos visto. Esta comprension
avanzada del principio de igualdad supondria reconocer que el Convenio impondria
no solamente obligaciones negativas a los Estados, para no dictar normas ni adoptar
medidas discriminatorias en e sentido de tratar méas desfavorablemente a personas
en la misma situacién, sino también obligaciones positivas de dictar normas y
adoptar medidas que traten més favorablemente a aquellas personas que pertenezcan
a colectivos que se encuentran en una situacion de inferioridad social rea (mujeres,
discapacitados, determinados grupos étnicos o religiosos minoritarios...). La
finalidad seria elevar la condicion social de estos colectivos hasta su equiparacion
real con los demés ciudadanos en el disfrute de los derechos reconocidos en el
Convenio. Una vez conseguida esta finalidad, las medidas de accion positiva
adoptada dejarian de tener sentido y deberfan ser derogadas™®.

% A este respecto, puede verse E. SIERRA HERNAIZ, Accién positiva y empleo de la mujer, Consgjo
Econdmico y Social, Madrid, 1999, pags. 28y 29y A. GUDE FERNANDEZ, “El principio de igualdad:
a propésito de las discriminaciones y acciones positivas (una vision europea)”, en Parlamento y
Constitucion. Anuario de las Cortes de CastillaLa Mancha . Universidad de Castilla-La Mancha NUm. 5,
2001, pag. 156.
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3. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD MATERIAL EN EL DERECHO
COMUNITARIO

Como es sabido, hasta la proclamacion en Niza, € dia 7 de diciembre de 2000,
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea no existia un
reconocimiento formal en e Derecho Comunitario de los derechos fundamentales
ni, por lo tanto, del principio de igualdad formal o material con carécter general. El
carécter no vinculante® de esta Carta impide que pueda considerarse que ahora la
situacion es distinta desde € punto de vista del reconocimiento formal de los

derechos.

Ahora bien, también es sabido gue los derechos fundamentales formaban parte
del ordenamiento comunitario desde los afios setenta, cuando el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea (TJCE) impulsd una jurisprudencia decisiva sobre esta
materia. En efecto, ante las alegaciones de supuestas violaciones de derechos
fundamentales por parte de cierta normativa comunitaria de Derecho derivado, €l
Tribunal de Justicia, en algunas importantes Sentencias™, consideré que los
derechos fundamentales formaban parte de los principios generales del Derecho
Comunitario, tal y como estaban reconocidos en las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros y en e Convenio Europeo de Derechos

Humanos®. De esta forma, la incorporacion de los derechos fundamentales al

3" A pesar de este cardcter no vinculante, se ha puesto de manifiesto la posibilidad de que la Carta
despliegue efectos juridicos. Vid. A. SAIZ ARNAIZ, “La Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea y los ordenamientos nacionales: ¢qué hay de nuevo?, Cuadernos de Derecho Publico
NGm. 13, 2001 y J. GARCIA ROCA, “Originario y derivado en el contenido de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea: los test de constitucionalidad y convencionalidad”, Revista de
Estudios Politicos NUm. 119, 2003. M as adelante se abordard esta cuestion.

% Entre estas primeras Sentencias del TJCE cabe citar |as dictadas en los Casos Stauder, de 12 de
noviembre de 1969; Internationale Handelgesellschaft, de 17 de diciembre de 1970 y Nold, de 14 de
mayo de 1974.

% Sobre los derechos fundamentales en e Derecho Comunitario, vid. L. M. DIEZ-PICAZO, “Una
Congtitucion sin  declaracion de derechos? (Reflexiones constitucionales sobre los derechos
fundamentales en la Comunidad Europea)”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional NUm. 32, 1991,
M. Pl LLORENS, Los derechos fundamentales en el ordenamiento comunitario, Ariel, Barcelona, 1999;
A. CHUECA SANCHO, Los derechos fundamentales en la Union Europea, Bosch, Barcelona, 1999;
SALINAS DE FRIAS, A., La proteccion de los derechos fundamentales en la Union Europea, Comares,
Granada, 2000; RODRIGUEZ, A., Integracion europea y derechos fundamentales, Civitas, Madrid,
2001; UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J.l., El Derecho Comunitario y € legislador de los
derechos fundamentales, IVAP, Ofiati, 2001; MATIA PORTILLA, J. (Dir.), La proteccion de los
derechos fundamentales en la Union Europea, Civitas, Madrid, 2002 y J. CORCUERA ATIENZA
(Coord..), La proteccion de los derechos fundamental es en la Unién Europea, Dykinson, Madrid, 2002.
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Derecho Comunitario fue, en principio, una construccién meramente

jurisprudencial.

La primerareferencia en € articulado de los Tratados a estos derechos llegd con
el Tratado de la Union Europea o Tratado de Maastricht, que incluy6 en su articulo
F.2 (actua 6.2) una declaracion general del respeto de los derechos fundamentales
por parte de la Union, remitiéndose a los derechos reconocidos en las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados miembros y a Convenio Europeo de
Derechos Humanos, tal y como habia hecho la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia.

Sin embargo, hasta la proclamacion de la Carta no era posible encontrar una
Declaracion o enumeracion formal de derechos en el Derecho Comunitario, ni enlos
Tratados constitutivos, ni en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea. Por lo tanto, para concretar cudles eran los derechos
fundamentales reconocidos en e Derecho Comunitario habia que recurrir a un
concepto material de derechos fundamentales y buscar entre los principios y

disposiciones propios de este ordenamiento™.

La doctrina coincidié unanimemente en sefialar que uno de los derechos
fundamentales que reconocia e Tratado de la Comunidad Europea era el principio
de igualdad de trato, reflgado de modo particular en algunos articulos de este
Tratado.

Asi, varios articulos del Tratado de la Comunidad Europea (TCE) reconocen
diversas concreciones del principio de igualdad formal: € art. 2 (igualdad entre el
hombre y la mujer); el art. 12 (prohibicion de toda discriminacion por razén de
nacionalidad, en € ambito de aplicacion del Tratado); el art. 34.2 (prohibicion de
discriminacion entre productores o consumidores en el ambito de las organizaciones
comunes de mercados agricolas); el art. 39.2 (prohibicion de discriminacion por
razon de nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros, con respecto
al empleo, la retribucién y las demés condiciones de trabajo); €l art. 43 (derecho

“0V/id. M. Pl | LLORENS, Los derechos fundamentales en el ordenamiento comunitario, op. cit., pags.
Ny sigs.
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reconocido a los profesionales independientes de gjercer actividades no asalariadas
en las condiciones fijadas por las legislaciones de los Estados miembros para sus
propios nacionales); el art. 50, respecto a los servicios, y € art. 141 (igualdad de

retribucién para los trabajadores masculinos y femeninos para un mismo trabajo).

Segun €l Tribuna de Justicia de la Comunidad Europea, estas disposiciones del
Tratado de la Comunidad Europea que consagran especificamente prohibiciones de
discriminacion no eran sino el reflejo de un principio general de igualdad que
formaba parte de los principios fundamentales del Derecho Comunitario™. Asi, por
giemplo, el art. 141 del Tratado se considerd, desde la Sentencia dictada en el Caso
Defrenne®, como expresién de un derecho fundamental a la no discriminacion por

razon de sexo.

Pero podemos encontrar también en el Tratado de la Comunidad Europea
concreciones del principio de igualdad material, en especial, en lo relativo a la

equiparacion entre hombresy mujeres. El art. 3.2 del TCE establece lo siguiente:

“En todas las actividades contempladas en €l presente articulo, la Comunidad se
fijara €l objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer y promover
suigualdad”.

El art. 13.1 TCE dispone:

“Sin perjuicio de las demés disposiciones del presente Tratado y dentro de los
l[imites de las competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consgjo, por
unanimidad, a propuesta de laComision y previa consultaal Parlamento Europeo, podra
adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo,
de origen racia o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad y orientacion
sexual”.

Y, por ultimo, transcribo €l art. 137.1.i) TCE:

“Para la consecucion de los objetivos del art. 136, la Comunidad apoyard y
completard la accion de los Estados miembros en los siguientes &mbitos: i) la iguadad
entre hombres y mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el mercado labora y
al trato en €l trabgjo”.

“LVid., entre otras, las Sentencias del TICE de 31 de marzo de 1981, Caso Jenkins contra Kingsgate, y de
30 de mayo de 1989, Caso Allué y Coonan contra Universitadegli Studi di Venecia.
“2 Sentencia del TJCE de 15 dejunio de 1978.
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No solo en el Derecho Comunitario originario existen normas sobre la igualdad
material. Las Directivas comunitarias contienen preceptos que se refieren a esta
forma de igualdad —especialmente referidos también a la igualdad entre hombres y
mujeres- desde antes de la incorporacion de tales normas a los Tratados. En efecto,
en € art. 2 de la Directiva 1976/207/CEE, sobre la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en €l acceso al empleo, alaformaciony a
la promocion profesional y a las condiciones de trabajo, se establecen algunas
excepciones a principio de igualdad, entre las que destaca la prevista en el apartado
4, segin la cua la propia Directiva no impedird las medidas encaminadas a
promover laigualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en particular para
corregir las desigualdades de hecho que afecten a las materias contempladas en €l
art. 1. Esta Directiva ha sido modificada por la Directiva 2002/73/CEE, que insta a
los Estados a potenciar activamente la igualdad entre hombres y mujeres, adoptando
medidas que tiendan a conseguir una igualdad real y efectiva entre los génerosy no

meramente formal®.

4. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD MATERIAL EN LA CARTA DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA Y EN LA
CONSTITUCION EUROPEA

La situacion del reconocimiento formal de los derechos fundamentales en el
Derecho Comunitario cambi6 radicalmente con la proclamacion € 7 de diciembre de

2000, en Niza, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea™. Bien

“ El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha tenido ocasién de interpretar esta Directiva en
varias Sentencias, entre las que pueden destacarse: SSTJCE de 17 de octubre de 1995 (Caso Kalanke); de
11 de noviembre de 1997 (Caso Marschall); de 28 de marzo de 2000 (Caso Badeck y otros) y de 6 de
julio de 2000 (Caso Abrahamson y Anderson). Estas sentencias han dado lugar a unainteresante polémica
sobre las medidas de accién positiva. En particular, sobre el Caso Kalanke, en el que € Tribuna de
Justicia declar6 contraria a la normativa comunitaria una ley alemana que establecia medias de este tipo a
favor de las mujeres, puede verse, en castellano: M. ATIENZA, “Un comentario al Caso Kalanke”, Doxa
NOm. 19, Alicante, 1996; REY MARTINEZ, F., “La discriminacion positiva de mujeres (Comentario a
proposito de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad de 17 de octubre de 1995, asunto
Kalanke), Revista Espafiola de Derecho Constitucional Num. 47, 1996 y RUIZ MIGUEL, A., “La
discriminacién inversay €l caso Kalanke”, Doxa Num. 19, Alicante, 1996.

“ La bibliografia sobre la Carta es abundante. Sin animo exhaustivo, podemos citar, en castellano: A.
FERNANDEZ TOMAS, La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, Tirant lo Blanch,
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es verdad que esta Carta no quedd incorporada alos Tratados y que tampoco constituye
ninguna otra fuente de Derecho Comunitario, con o que se puede afirmar que no tiene
valor vinculante®, pero también es cierto que es la primera vez en la historia de la
Comunidad Europea y la Unién Europea que los 6rganos comunitarios (Parlamento

Europeo, Consgjo y Comision) han proclamado una auténtica Declaracion de Derechos.

Y también es verdad que, como reconoce la mayoria de la doctrina, la Carta puede
desplegar y, de hecho, ha desplegado ya efectos en los ordenamientos internos de los
Estados miembros de la Union Europea. El fundamento de dicha eficacia se encuentra
en € art. 51.1 de la Carta, cuando establece que sus disposiciones estan dirigidas,
ademés de a las ingtituciones y oOrganos de la Unién, “a los Estados miembros
tnicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién"*®. Asf pues, los tribunales de los
Estados miembros podran utilizar la Carta como criterio interpretativo cuando apliquen
el Derecho Comunitario (y habria que entender que no sdlo éste) *’. Y lo mismo cabe
decir del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea y del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos™,

En cuanto al contenido de la Carta, €l profesor Garcia Roca ha puesto de manifiesto
que estamos ante una Declaracién derivada antes que originaria®. Fundamentalmente se

recopila y sistematiza un conjunto de derechos bien conocidos, que se proclaman.

Valencia, 2001; CARRILLO SALCEDO, J. A., “Notas sobre € significado politico y juridico de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea’, Revista de Derecho Comunitario Europeo, Nim. 9,
2001; L. M. DIEZ-PICAZO, “Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europed’, en
Constitucionalismo de la Union Europea, Civitas, Madrid, 2002; A. LOPEZ CASTILLO, “Algunas
consideraciones en torno a la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea’, Revista de
Estudios Politicos Num. 113, 2001; B. OLIVER LEON, “La Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea en €l debate constitucional europeo”, Revista de Estudios Paliticos Nim. 119, 2003; A.
PACE, “¢Para qué sirve la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea?. Notas
preliminares, Teoria y Realidad Constitucional NUm. 7, 2001; F. RUBIO LLORENTE, “Mostrar los
derechos sin destruir la Union (Consideraciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unidn Europead), Revista Espafiola de Derecho Constitucional NUm. 64, 2002 y A. WEBER, “La Cartade
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea’, Revista Espafiola de Derecho Constitucional NUm.
64, 2002, ademés de |os articul os citados de J. GARCIA ROCA y A. SAIZ ARNAIZ.

“> Buena prueba de ello es que € Diario Oficial de las Comunidades Europeas publico e texto, en fecha
18 de diciembre, en la serie C (Suplemento a Diario Oficial. Licitacionesy contratos publicos) y no en la
serie L (Legislacion). Vid. A. SAIZ ARNAIZ, “La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europeay los ordenamientos nacionales: ¢qué hay de nuevo?’, cit. pag. 154.

“6 | bidem., pég. 156.

4" Asi, por ejemplo, e Tribunal Constitucional espafiol ha utilizado la Carta de Niza como criterio
interpretativo en sus Sentencias 290 y 292/2000, de 3 de noviembre.

“ Vid. J. GARCIA ROCA, “Originario y derivado en e contenido de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea: los test de constitucionalidad y convencionalidad”, cit., pag. 188.

“9 |bidem., pég. 167.
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Algunos de estos derechos proceden del Derecho Comunitario, originario o derivado,
otros del Convenio Europeo de Derechos Humanos y otros de las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados miembros. Las Explicaciones de la

Convencion relativas al texto de la Cartalo aclaran en cada caso.

Por lo que ahora nos interesa, €l principio de igualdad encuentra en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea un reconocimiento extenso y completo
del mismo en su vertiente formal. En su vertiente material, la Carta sélo o reconoce en
lo que se refiere a la igualdad entre hombres y mujeres, recogiendo, asi, las
disposiciones existentes en el Derecho Comunitario, segiin hemos visto.

La Carta contiene un Capitulo entero dedicado alaigualdad, que abarca los articulos
20 a 26. En € art. 20 se enuncia € principio genera de igualdad formal en los
siguientes términos: “ Todas las personas son iguales ante laley”. El art. 21*° serefiere a
lano discriminacion y estéinspirado en el art. 13 del Tratado de la Comunidad Europea
y en el art. 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, ademas de incluir una
referencia ala no discriminacién por razén de caracteristicas genéticas basada en € art.
11 del Convenio relativo alos Derechos Humanos y la Biomedicina, firmado en Oviedo
el 4 de abril de 1997. Seguin las Explicaciones de la Convencién®™, en la medida en que
coincide con el art. 14 CEDH, se aplica de acuerdo con éste, con lo que quedaria
incorporada toda la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre

este precepto.

El reconocimiento de la igualdad material puede considerarse incluido en el art. 23

delaCarta, s bien sdlo referido alaigualdad entre hombresy mujeres:

“Laigualdad entre hombres y mujeres sera garantizada en todos los ambitos, inclusive en
materia de empleo, trabgjo y retribucidn. El principio de igualdad no impide el mantenimiento o
la adopcion de medidas que ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado”.

%0 E art. 21 de la Carta establece: “- Se prohibe toda discriminacion y, en particular, la gercida por razén
de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento,
discapacidad, edad u orientacion sexual. Se prohibe toda discriminacion por razon de nacionalidad en el
ambito de aplicacion del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la Unidn
Europeay sin perjuicio de las disposiciones particulares de dichos Tratados.”

*L En Internet: www.europarl.eu.int/charter/default. Fecha de consulta: 26 de marzo de 2004.
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Este precepto estd basado en €l art. 141.4 del Tratado de la Comunidad Europea,
que recoge con una férmulamas breve, y en e art. 2.4 de la Directiva 1976/207/CEE™.

Podriamos preguntarnos ¢cudl es la virtualidad —actual o futura- de este articulo
de la Carta?. Segun la primera funcionalidad del principio de igualdad material de la
gue hablaba Robert Alexy, se puede considerar que legitima aquellas medidas de accion
positiva que pudieran adoptar los Estados con la finalidad de equiparar la situacion
social real de hombres y mujeres, uno de los objetivos establecidos con caréacter
prioritario en el Derecho Comunitario. De forma menos clara, se contemplan también en
la Carta otras medidas que pudieran adoptarse en favor de otro colectivo
tradicionalmente discriminado, como es el de los discapacitados. Asi, € art. 26 de la
Carta reconoce su derecho a “beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su
integracion social y profesional y su participacion en lavida de la comunidad”. También
se refiere la Carta a los derechos de los menores y de las personas mayores, como
colectivos precisados de especial proteccion, en sus articulos 24 y 25. Podrian
entenderse estos articulos (23, 24, 25 y 26) como concreciones de un principio general

deigualdad en su vertiente material reconocido implicitamente en la Carta.

Una interpretacion amplia del principio de igualdad reconocido en la Carta,
englobando el principio de igualdad material con carécter general, también seria posible
entendiendo incluidas en € principio deigualdad ante laley del art. 20 las exigencias de
equiparacién de todos aquellos col ectivos tradicionalmente situados en una posicion de
inferioridad social. Bastaria con asumir un concepto amplio de discriminacion
prohibida®, que incluyese —para impedirla- no sdlo |a discriminacion causada por la ley
o por la aplicacion de la ley, sino también la discriminacion gque se produce en la vida
real, debida a précticas sociales reiteradas desde tiempo, a veces, inmemoria. Aplicar,
en estos casos, un trato juridico igual, supone, de hecho, discriminar, consolidar la

discriminaci 6n real mente existente.

S se admite la existencia de estas discriminaciones reales que padecen

determinados colectivos, como las mujeres, los discapacitados, los homosexuales,

%2 También seglin las Explicaciones de la Convencién sobre el contenido de la Carta. Vid. la direccién de
Internet citada en la nota anterior..

%3 En este sentido, vid. A. TORRES DEL MORAL, “¢Qué igualdad?’, Revista de Derecho Politico, cit.,
pags. 97-98.
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determinados grupos étnicos, religiosos, etc., e principio de iguadad —sea formal o
material- obligaria a los Estados a dictar normas y adoptar medidas que, mediante un
trato favorable temporal a estos colectivos, tendiesen a conseguir su equiparacion plena
con el conjunto de la sociedad. Una vez conseguida esta finalidad, las medidas de

accion positiva deberian ser derogadas por innecesarias.

Sin duda habria que modular cuidadosamente en qué consisten estas
obligaciones estatales derivadas del principio de igualdad y en qué medida los
tribunales pueden controlar si los poderes publicos -Legisativo y Ejecutivo- cumplen o
no estas obligaciones, sobre todo si pretendemos dotar al principio de igualdad material
reconocido en la Carta de la segunda funcionalidad de la que hablaba Alexy, esto es,
como configurador de un verdadero derecho subjetivo a un trato desigual en favor de los
colectivos tradicionalmente discriminados. Para €llo, seria conveniente distinguir cada
uno de los supuestos posibles, tratando de dilucidar cuéles son los bienesy derechos que
estdan en juego y cudes prevalecerian en cada caso. Ello nos desplazaria a
consideraciones gque exceden de la intencién de este trabgjo. Pero, como ya entendio
Robert Alexy, no se debe descartar laidea de que €l principio de igualdad reconocido en
las Constituciones —nacionales y en la futura Congtitucion europea- configura
verdaderos derechos subjetivos de los ciudadanos a conseguir su equiparacion socia
con €l resto de la sociedad™.

Habra que tener en cuenta el reparto de poderes establecido en un ordenamiento
entre el Legislador y el Tribunal Constitucional —o equivalentes en el Derecho europeo-
y las exigencias del principio de igualdad formal o igualdad ante la ley y de los deméas
derechos fundamentales. Pero, en esta ponderacion de bienes y derechos, seguramente
habra ocasiones en que deba prevalecer el derecho subjetivo del ciudadano a ser

equiparado en su posicion socia al conjunto de la sociedad.

El Tratado por € que se instituye una Constitucion para Europa, formamente
aprobado €l pasado 29 de octubre de 2004 en Roma y pendiente de ratificacion por los
veinticinco Estados miembros de la Unién Europea, incorpora, en su Parte 1l, €
contenido de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Los

* R. ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., pags. 406-408.
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articulos referidos a la igualdad se contienen en e Titulo |11, bajo la rdbrica “Igualdad”,
en los articulos 11-20 a 11-26. Con la ratificacion de este Tratado se habra dado un paso
de gigante en la integracion europeay en la garantia de los derechos fundamentales en
el marco de la Unién. La Declaracion de Derechos que incluye la Constitucion europea
serd un componente fundamental y vinculante de ésta y, en e futuro, cualquier
ciudadano podra reivindicar ante los tribunales, tanto nacionales como europeos, sus
derechos fundamental es reconocidos en este Texto Fundamental. La igualdad ser& uno
de estos derechos y su correcto entendimiento puede contribuir a construir una Europa

més justa, una Europa de |os derechos.

5. CONCLUSIONES

I.- En € Titulo 1l delaParte Il de Proyecto de Tratado por € que se instituye una
Constitucion para Europa (arts. 11-20 a 11-26) se contiene un reconocimiento completo
del principio de igualdad, que incluiria no solo su vertiente formal (igualdad ante laley),
sino también su vertiente material, s realizamos una interpretacion integradora de
ambas vertientes, siguiendo la tendencia presente en e Derecho Comunitario y en las

tradiciones constitucional es comunes de los Estados miembros de la Unidn Europea.

[1.- Esta interpretacion integradora supondria que € principio de igualdad
consagrado en la Consgtitucion europea no sélo contiene un mandato negativo,
prohibiendo que la ley trate de diferente forma a personas que estan en la misma
situacion, sino también un mandato positivo, exigiendo que los poderes publicos
apliquen, en ocasiones, un trato juridico desigual en favor de personas pertenecientes a
col ectivos gque se encuentren en una situacion real de discriminacion social. En suma, se

trataria de corregir juridicamente | as discriminaciones real mente existentes.

[11.- Este mandato positivo que impone el principio de igualdad a los poderes
publicos puede tener dos funcionalidades —siguiendo la elaboracion del profesor Robert
Alexy. En primer lugar, legitimaria las medidas que puedan adoptar los Estados
estableciendo un trato juridico desigua en favor de determinados colectivos
discriminados (mujeres, discapacitados, minorias étnicas o religiosas, etc.) con la

finalidad de conseguir la equiparacion rea de estos colectivos con e resto de la
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sociedad, sin que esas medidas sean consideradas contrarias a principio de igualdad
formal. Esta primera funcionalidad ya habia sido aceptada en el Derecho Comunitario y
en lajurisprudencia constitucional de algunos Estados miembros, segin hemos visto. En
segundo lugar —y esta funcionalidad resulta mas problemética-, €l principio de igualdad
configuraria un auténtico derecho subjetivo de las personas pertenecientes a estos
colectivos tradicionalmente discriminados a recibir un trato juridico desigua y
favorable en determinados casos, con la finalidad de conseguir su equiparacion social.
Serd preciso determinar en cada caso concreto cuando este derecho subjetivo prevalece
sobre otros bienes y derechos en juego (distribucién de competencias entre e Tribunal
Constituciona y el Poder Legidativo, principio de igualdad formal y otros derechos),
pero no se deberia descartar a priori la existencia de aquél derecho derivado del

principio de igualdad en su vertiente material.

IV.- Entendido de estaforma el principio general deigualdad, se diluye ladiferencia
entre sus vertientes formal y material. El principio de igualdad no prohibe toda
diferencia de trato, sino solo aquélla que carece de una justificacion objetiva y
razonable. La finalidad de equiparaciéon de colectivos tradicionalmente discriminados
constituye una razén suficiente para establecer un trato juridico desigual en ciertas

condiciones, que habra que determinar en cada caso.

21



	LA CONSTITUCIÓN EUROPEA

