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Resumen

La relacién entre el principio mayoritario y la igualdad produce mayorias y
minorfas de diversa indole (politicas y sustantivas), regidas por légicas diferentes
(cuantitativa y cualitativa, respectivamente), pero conciliables porque cumplen con
funciones también distintas (posibilitar la accién del Estado a partir de la voluntad
de la mayorfa, la cuantitativa; fiscalizar esa accién y la diferenciacién entre grupos
que decide la mayoria, la cualitativa). Este articulo plantea la pregunta de si esas
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légicas acaban, sin embargo, entrecruzdndose, lo que darfa lugar a mayorias y mino-
rias ya no solo cuantitativas y cualitativas, sino también identitarias. A fin de
responder, el trabajo analiza la evolucién de la igualdad a la luz del principio mayo-
ritario (el paso de la igualdad formal a la material y de la material a la identitaria), asi
como sus repercusiones tanto en el principio mayoritario como en el Estado consti-
tucional, en cuyo marco esa relacién tiene lugar.
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Abstract

The relationship between the majoritarian principle and equality produces
majorities and minorities of different kinds (political and substantive), governed by
different logics (quantitative and qualitative, respectively), but reconcilable because
they also fulfil specific functions (the quantitative one, enabling state action based
on the will of the majority; the qualitative one, controlling this action and the differ-
entiation between groups decided by the majority). This article raises the question of
whether these logics end up, however, intertwining, which would give rise to major-
ities and minorities not only quantitative and qualitative but also identitarian. In
order to answer this question, I analyse the evolution of the idea of equality in the
light of the majoritarian principle (the transition from formal to material, and from
material to identitarian equality), as well as its repercussions both on the majori-
tarian principle and on the constitutional State within which this relationship takes
place.
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I.  INTRODUCCION

La democracia constitucional estd construida sobre una serie de sofisti-
cados y dificiles equilibrios. Acaso uno menos evidente, pero no menos impor-
tante, es el que se articula entre la regla de la mayoria y la igualdad. A la
mayoria se le impone la proteccién de las minorias y de los individuos a fin de
compensar el hecho de que la accién del Estado la determina la voluntad
de tnicamente una parte de la colectividad que lo personifica, a pesar de ser
formalmente iguales todos los que integran dicha colectividad. De acuerdo
con ello, minorias e individuos no se protegen solo para garantizar el plura-
lismo en las sociedades, sino también por razén de la igual importancia que
tienen sus miembros en la configuracién del sujeto soberano.

La idea de la igualdad intrinseca se traduce asi en una serie de limites a
la voluntad de la mayoria, de modo que el procedimiento de produccién
normativa solo queda justificado moralmente si obliga a tomar en igual consi-
deracién los intereses de cada individuo sometido a las normas que de ¢l se
derivan (Dahl, 1989:104).

Esos limites son, por un lado, procedimentales o formales, relativos a la
toma de la decisién. Entre ellos se cuenta la necesidad de que las minorias inter-
vengan en el procedimiento parlamentario de discusién que lleva a la decisién
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de la mayoria y puedan, ademds, impugnar esa decision ante la justicia cons-
titucional, iniciando el control de constitucionalidad; pero también la exigencia
de lograr en algunos casos mayorias cualificadas y de disponer, por tanto, la
mayoria del apoyo de las minorias.

Por otro lado, los limites son materiales, relativos al contenido de la deci-
sién que toma la mayoria. De manera general, estos los determina la llamada
parte dogmatica de la Constitucidn, y, de manera particular, el principio cons-
titucional especifico sobre igualdad que prohibe tratar de manera desigual
situaciones que son iguales, permitiendo el trato desigual solo si las situaciones
son distintas. Ello significa que la asignacién de posiciones en el ordenamiento
juridico, o, lo que es lo mismo, la distribucién de recursos que haga la mayoria
entre distintos grupos, debe poder justificarse con base en las respectivas carac-
teristicas sustantivas. Pero también implica que las minorias que participan en
la elaboracién de la norma pueden refutar, a través del control de constitucio-
nalidad, la distribucién entre colectivos que impone la mayoria, en la interpre-
tacién que esta haga de las diferencias existentes entre los destinatarios de dicha
norma.

Resultan asi dos tipos distintos de mayoria y minoria, dado que no tienen
necesariamente que coincidir las enfrentadas por la decisién (y que participan
en su adopcidén) con las contempladas por la medida. De la delimitacién del
espacio asignado a unasy a otras, asi como de su posible solapamiento, se ocupa
este articulo.

Las mayorias y minorias que aparecen en uno y otro caso son, efectiva-
mente, de distinta naturaleza, produciendo su desdoblamiento la articulacién
completa de la relacién entre la regla de la mayoria y la igualdad. En el contexto
de la toma de decisiones, se trata de mayorias y minorias politicas, en el sentido
de ideolégicas, formales o coyunturales y, por tanto, cambiantes, en tanto que
los miembros de cada grupo se aglutinan en funcién de lo que quieren, de su
voluntad, en un sistema que parte de que no hay verdades absolutas, sino rela-
tivas (Pizzorusso, 1993: 44-45). Ello hace que los grupos varien y las posiciones
sean intercambiables, al poder siempre la minoria pasar a ser mayoria, lo que
legitima el sistema. En el contexto de la justicia distributiva, en cambio, se trata
de mayorfas y minorias sustantivas, puesto que derivan de las caracteristicas
inherentes u objetivas de sus miembros y son asi, al menos tendencialmente,
permanentes (ibid.: 51). Sus integrantes quedan agrupados a partir no de lo
que quieren, sino de lo que son, y no pueden, por consiguiente, intercambiarse
los colectivos, sin que, sin embargo, represente ello un problema.

La justicia distributiva, que busca el reparto equitativo de beneficios y
cargas, obliga ciertamente a advertir que los grupos que integran la comunidad
no son puramente variables o cuantitativos, sino también permanentes o
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cualitativos. Asi, el término de mayoria puede designar el colectivo cuya fuerza
cuantitativa superior le permite imponerse sobre otros en la toma de decisiones
y zanjar la discusién relativa a la accién del Estado; pero también puede iden-
tificar una realidad orgdnica, que emerge de una agrupacién de individuos con
caracteristicas especificas (Beaud, 2016: 2). Y si bien para la toma de decisiones
lo determinante es la superioridad numérica del grupo resultante y no los rasgos
especificos cohesionadores del grupo (Elster, 1994: 178), la valoracién cualita-
tiva del colectivo se impone, por el contrario, en la confrontacién y bisqueda
ulterior de equilibrio entre los grupos constituidos, en el 4mbito de la justicia
distributiva, que es a lo que procede el principio de igualdad.

En este sentido, la democracia constitucional aspira a alcanzar un equi-
librio entre principios cuyo elemento en comiin es la comparacién entre colec-
tivos sobre la que se construyen. En el caso del principio mayoritario la
comparacion es féctica, puesto que la decisién que este impone descansa sobre
el previo contraste aritmético entre dos grupos aglutinados a partir de un deter-
minado rasgo ideoldgico o de voluntad. En el caso del principio de igualdad,
la comparacién es, en cambio, valorativa, dado que permite revisar desde el
pardmetro formal de justicia el criterio sustantivo empleado para constituir los
grupos, asi como el tratamiento juridico dado a cada uno de ellos. Asi, mien-
tras que el principio mayoritario se afirma como la constatacién de un hecho,
como es la superioridad numérica de uno de los colectivos en los que se distri-
buyen los miembros de la comunidad politica, al de igualdad se acude para
precisamente cuestionar la legitimidad de lo que se presenta como un hecho,
es decir, la clasificacién a partir de un determinado criterio al que se asocian
consecuencias juridicas distintas.

El principio mayoritario y el de igualdad responden, en verdad, a l6gicas
distintas —cuantitativa, en el primer caso, cualitativa, en el segundo—, de
acuerdo con las cuales se cohesionan mayorias y minorias de diferente natura-
leza. Son 16gicas en todo caso concebidas como compatibles y complementa-
rias entre si. Ante todo, porque cumplen con funciones distintas: posibilitar
la accién estatal, la cuantitativa; fiscalizar esa accién y el contenido, asi, de la
decisién que distingue entre grupos, la cualitativa. Pero también porque
derivan de premisas que, aunque opuestas, corresponden a niveles normativos
también diversos: la cuantitativa dimana de la afirmacién de la igualdad intrin-
seca que prohibe diferenciar a nivel constitucional entre miembros de la comu-
nidad politica, los cuales gozan consiguientemente de un mismo estatus
juridico-constitucional, y ello impide que pueda ser otro que la superioridad
numérica lo que determine quién decide; la cualitativa nace del reconocimiento
de justo lo contrario, es decir, de la existencia de diferencias sustantivas entre
los destinatarios de las normas y de la necesidad, pues, de diferenciar a nivel
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legislativo conforme a esas especificidades, lo que resulta en una diversidad de
regimenes legales.

La pregunta que asi se suscita y que origina este trabajo es si esas légicas,
a las que la teoria constitucional atribuye espacios propios diferenciados para
responder a dmbitos funcionales y normativos distintos, acaban, sin embargo,
entrecruzdndose. En el dmbito constitucional, en el que no estd prevista la dife-
renciacién, jestd actualmente presente la légica cualitativa y se permite asi
introducir consideraciones distintas de las cuantitativas a la hora de determinar
quién decide? En el 4mbito legislativo, en el que la diferenciacién estd prevista
a partir de las caracteristicas sustantivas de los colectivos, jse utilizan hoy dia
criterios distintos de los cualitativos, como los que atienden a la relacién de
fuerzas entre grupos, mds propios de la 16gica cuantitativa?

A fin de dar respuesta, este articulo analiza la evolucién de la igualdad a
la luz del principio mayoritario, asi como la ulterior transformacién que ello
provoca tanto en el propio principio mayoritario como en el marco constitu-
cional en el que esa relacién se articula. En él se sostiene que lo que se desen-
cadena es un didlogo permanente entre el principio mayoritario, propio del
Estado democritico, y la idea de igualdad, inherente al Estado constitucional,
o si se prefiere, un didlogo entre mayorias y minorias de diversa indole, en la
busqueda continua de un equilibrio. Asimismo, el trabajo acude a la categoria
de la igualdad identitaria para evidenciar la emergencia del colectivo como
sujeto de proteccién, pero también de un equilibrio en tensién entre colectivos
sustantivamente determinados, dominantes unos y sojuzgados los otros.

En dltimo término, el trabajo no pretende ser prescriptivo, sino descrip-
tivo: busca contribuir a la identificacién y comprensién de los cambios ulte-
riores que atraviesa la igualdad. Esencialmente, estos se manifiestan en el
desarrollo de un derecho antidiscriminatorio cada vez mds amplio y técnico,
asi como en la articulacién cada vez mds compleja de la coexistencia entre
grupos en los Estados configurados como heterogéneos®.

El trabajo consta de tres secciones. La primera de ellas (II) delimita el
objeto de estudio, el problema que plantea la igualdad en su confrontacién con
el principio mayoritario y la transformacién que ello provoca en la compren-
sién de la igualdad, asi como sus posibles repercusiones. Las secciones IIT y IV
desarrollan esa idea y examinan, respectivamente, lo que se presenta como los
dos cambios de significado que sufre la igualdad, analizando el derecho cons-
titucional espafol en el marco mds amplio de los sistemas juridicos que
impulsan la evolucién jurisprudencial y dogmadtica del principio. La seccién

> El Estado heterogéneo no representa una forma de organizacién politica, sino un

Estado en el que conviven identidades distintas.
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III se centra en el transito de la igualdad formal a la material y la seccién IV
analiza el paso ulterior de la igualdad material a la identitaria.

Il. LA NECESARIA CONCILIACION ENTRE EL PRINCIPIO MAYORITARIO Y
LA IGUALDAD: EL TRANSITO DE LO CUANTITATIVO A LO CUALITATIVO
Y DE LO CUALITATIVO A LO IDENTITARIO EN LA COMPRENSION DE LA
RELACION ENTRE MAYORIA Y MINORIA

La légica cualitativa de la igualdad es algo reciente, fruto del desarrollo
del Estado constitucional, que a la dimensidn liberal le acaba anadiendo otra
social. En el marco del primer Estado liberal que consagra la igualdad, no cabia
otra igualdad que la exclusivamente formal. Esta ofrece al principio mayori-
tario su complemento necesario, el fundamento de legitimidad de la decisién
que impone o, en otras palabras, el mecanismo que posibilita que la voluntad
de la mayoria sea asumida por la minoria y que la decisién de solo algunos sea
asi atribuible a todos, a base de equiparar igualdad a intercambiabilidad de los
grupos. Esto es, la posibilidad de que la minorfa alcance la posicién de mayoria,
al no constituirse los grupos en virtud de elementos objetivos o inamovibles y al
reconocérseles, ademds, a todos los mismos derechos o la llamada igualdad de
chance (Schmitt, 2004: 28-29).

En el momento de constituirse el Estado liberal, eso presuponia afirmar
la igualdad entre los miembros del colectivo global a partir de una premisa
ética bdsica como es la igual dignidad de todos, pero también de una politica,
la idéntica importancia de cada uno de ellos en la configuracién del sujeto
soberano. De ahi que el vinculo de ciudadania, que da la nacionalidad, cons-
tituyera el elemento unificador en el paso del Estado absolutista estamental al
democritico liberal. La ciudadania permitia suprimir los privilegios que
situaban a los hombres en planos juridicos distintos (Rubio Llorente, 1997a:
641), al tiempo que prescindir de toda caracteristica sustantiva, por susceptible
de entorpecer la cohesiéon de los miembros de la comunidad. Pero ello, a su
vez, impedia exigir algo mds que abstraccién y generalidad a las diferencias de
tratamiento previstas por la mayoria en la regulacién de las relaciones juridicas.

En el Estado liberal decimondnico, las leyes eran, en efecto, vdlidas en la
medida en que eran abstractas y generales, sin que fuera posible el control
sustantivo de la decisién de la mayoria con base en el principio de igualdad.
Las diferencias de trato no podian ser controladas desde el pardmetro de la
realidad sustantiva de los colectivos afectados, puesto que el Estado liberal no
se configuraba a partir de la consideracién de esas circunstancias materiales.
Su propésito no era asi, tampoco, la modificacién de las diferencias reales,

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 136, enero-abril (2026), pp. 181-209



188 ELIA MARZAL YETANO

limitdndose las leyes a reflejarlas como un hecho natural, el de las relaciones
entre las fuerzas sociales (Rubio Llorente, 1997b: 623). El principio de igualdad
practicamente se agotaba, pues, en la construccién del concepto de ley (Rubio
Llorente, 1997a: 642), la misma ley para todos®. Y las particularidades sustan-
tivas de los colectivos que pretendian certificar las leyes existian tinicamente
en la medida en que las reconociera la mayoria politica o ideoldgica que elabo-
raba las leyes.

En todo caso, el Estado liberal que entonces se configura no niega la posi-
bilidad de las diferencias entre sus miembros: combina la unidad con la diver-
sidad, en tanto que mayorfa y minorfa quedan unificadas en un sujeto tnico
al que se puede imputar una voluntad, pero en cuyo interior la discrepancia es
posible.

La cohesién de los miembros de la comunidad a partir de la idea de
igualdad (formal) solo impone la homogeneidad en el momento de la consti-
tucién de la comunidad politica y de la formacién de la voluntad general, a
través del ejercicio del derecho de sufragio por los miembros de esa comunidad
(Pérez Royo, 2023: 218). En sentido material ello equivale a la exigencia de un
consenso social minimo (Beaud, 2016: 21), que expresa la categoria de ciuda-
danfa.

Logrado ese consenso minimo, dos vias hacen posible manifestar las dife-
rencias existentes en el seno de la comunidad. Por un lado, la ya referida poli-
tica y colectiva de la oposicién a la mayoria ideoldgica en la toma de decisiones,
puesto que el principio mayoritario que la sustenta no presupone, a diferencia
del de unanimidad, una homogeneidad dentro del colectivo. Por otro, la
sustantiva e individual del ejercicio de los derechos fundamentales (Pérez Royo,
2023: 210-211), que permite expresar la particularidad de cada uno y proceder
a la autodeterminacién o resistencia frente al grupo dominante en las distintas
dimensiones de la vida del individuo.

De acuerdo con ello, la igualdad, en combinacién con la regla de la
mayoria, contiene en realidad tanto una prohibicién de diferencias en el estatus
juridico-constitucional de los miembros de la comunidad como la posibilidad
de su reverso, es decir, de la no igualdad, en el sentido de identidad, en
el despliegue de las posibilidades que ofrece ese estatus. Esto es, una especie
de derecho general a la diferencia, sea esta politica (manifestada colectivamente
en el procedimiento de toma de decisiones) o sustantiva (manifestada indivi-
dualmente en el ejercicio de los derechos fundamentales).

> La Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 proclama en su

art. 6 que la ley «debe ser la misma para todos, tanto para proteger como para
castigar».
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Mis dificil ha resultado, en cambio, hacer aflorar las diferencias que son,
por un lado, sustantivas y no politicas (en contraste con lo que ocurre en la
toma de decisiones), y, por otro, colectivas y no individuales (al contrario de
lo que plantean los derechos fundamentales). Su reconocimiento ha requerido
dejar de remitir integramente la tarea de diferenciacién al legislador, a base de
someter la justicia distributiva al control de constitucionalidad. Es decir, cons-
titucionalizar la exigencia de trato legislativo ajustado a los rasgos de cada
grupo o, en otras palabras, configurar la igualdad como instrumento valora-
tivo de la realidad subyacente que limita a la mayoria.

Tal y como se verd (seccién III), ello comporta admitir implicitamente
que la Constitucién contiene el pardmetro (sustantivo) desde el cual efectuar
ese control o puede, al menos, suministrar pautas para que el Tribunal Cons-
titucional lo concrete. De esa premisa derivan importantes problemas, como
el margen de discrecionalidad conferido al Tribunal. Y se altera en todo caso el
planteamiento tradicional liberal, al pasar a tener relevancia constitucional
el tratamiento juridico dado a las diferencias sustantivas.

Ello explica la resistencia ofrecida a la introduccién del control de cons-
titucionalidad con base en el principio de igualdad. En Europa esa resistencia
solo empieza a vencerse en el periodo de entreguerras, cuando se adquiere
socialmente conciencia de las desigualdades que acarrean las diferencias mate-
riales existentes. Se impulsa entonces el trdnsito de la igualdad formal, como
abstraccién de toda caracteristica sustantiva, a la igualdad material, como obli-
gaci6n de evaluar dichas caracteristicas; en otras palabras, a la igualdad no solo
como fundamento de legitimidad del principio mayoritario, sino también
como su limite.

Con ese escrutinio afloran las caracteristicas sustantivas constitutivas de
los colectivos que subyacen al vinculo de ciudadania y que permiten la discre-
pancia que da lugar a la agrupacién en mayoria y minoria, ya no solo formal o
ideoldgica. Ademds de tener relevancia para la toma de decisiones con base en
su fuerza numérica, los colectivos pasan también a tenerla desde la perspectiva
del control de constitucionalidad como realidades orgdnicas distintas, entidades
yuxtapuestas en el seno de la comunidad global, cohesionadas a partir de un
determinado rasgo cualitativo y destinatarias de la decisién de la mayoria.

Sin embargo, tal y como se argumentard en relacién con las minorias
sociales y econémicas (seccién IV.1), la evaluacién cualitativa que impone el
juicio de igualdad acaba haciendo aflorar un ulterior tipo de grupos sustan-
tivos, que podriamos denominar de segundo grado. En ellos lo relevante no es
tanto el rasgo cualitativo que los aglutina como la posicién de subordinacién
respecto del grupo dominante en la que ese rasgo los coloca. Surgen, asi, mayo-
rias y minorias en las que confluyen ldgicas distintas. Primero, la propia de la
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justicia distributiva: las posiciones no son intercambiables, dado que los grupos
derivan de sus rasgos inherentes. Segundo, la propia de la toma de decisiones:
esa no intercambiabilidad de posiciones si resulta problemdtica (en la 16gica de
la justicia distributiva no deberia serlo), siendo lo distintivo de esos grupos la
relacién de fuerzas que en ultima instancia los constituye, la posicién subor-
dinada de uno de ellos. Se trata, en definitiva, de grupos cuya condicién de
sometidos debe dejar de ser estructural y, por tanto, corregirse a fin de garan-
tizar la legitimidad del sistema, como ocurre en el 4mbito de la toma de deci-
siones, en el que un grupo no puede estar permanentemente sometido a otro.

Esa doble condicién de minorfas sometidas estructuralmente tiene, en
efecto, consecuencias. La legitimidad del sistema, es decir, la proteccién real
de las minorias, base de la unidad, ya no se logra solo con el control de cons-
titucionalidad de las normas, que obliga a eliminar la norma injustificadamente
diferenciadora. Su proteccion pasa a también exigir la adopcién de normas que
partan de la existencia del rasgo cualitativo que hace permanente su condicién
de minoria, para contrarrestar su debilidad y restablecer la igualdad (de fuerza)
entre colectivos sustantivos en tensién. Se busca, en otras palabras, que a través
de la justicia distributiva el rasgo extrajuridico deje de ser relevante a efectos de
la constitucién del grupo. La igualdad deviene, asi, un objetivo, a lo que contri-
buye el nuevo marco mental que acompana al Estado social. En é€l, el derecho
deja de ser percibido como un instrumento neutro y aséptico que opera en una
realidad natural o dada, considerdndose, por el contrario, que las leyes deben
aprovechar su capacidad de impacto sobre esa realidad.

No obstante, el problema que plantea la correccién de esa situacién de
subordinacién o especial debilidad respecto de la mayoria puede ser todavia
mayor de darse las circunstancias que se dan en el caso de las minorias cultu-
rales o identitarias (seccién IV.2). Primera, que el rasgo cualitativo originador
en primera instancia del grupo no sea algo que se quiera que pierda relevancia,
puesto que representa su identidad. Lo que se busca es tinicamente impedir
que comporte su sometimiento. Segunda, y todavia mds importante, que para
lograr esto tltimo se considere que no basta la justicia distributiva que decide
la mayoria, sino que resulta necesario modificar la regla de la mayoria que posi-
bilita la toma de decisiones.

Dicho de otra manera, el problema se agrava atin mds cuando se asume
que los grupos en la toma de decisiones no actiian siempre en funcién exclu-
sivamente de lo que quieren, lo que puede variar, por no estar predeterminadas
sus acciones; sino también en funcién de lo que son, lo que no varfa, por si
estar esas acciones predeterminadas. Ello obliga a proteger a las minorias
sustantivas que van a quedar en posicién de minoria estructural en la toma de
decisiones. Pero se solapan definitivamente de ese modo la légica cuantitativa
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y la cualitativa. Quiebra, en Gltima instancia, la base individualista del Estado,
dado que prevalece la dimensién grupal o incluso conflictual sobre la de los
individuos, y se debilita, asimismo, la idea de la autodeterminacién.

1. DE LA IGUALDAD FORMAL A LA MATERIAL: EL (PRIMER) CAMBIO DE
SIGNIFICADO Y EL DERECHO AL TRATO IGUAL

1. LA IGUALDAD EN EL CONTENIDO DE LA LEY COMO PROHIBICION DE
DISCRIMINACION: SU CONFIGURACION COMO CRITERIO VALORATIVO
CUANDO EL MANDATO ES GENERICO

Con el llamado «cambio de significado» (Bedeutungswandel), teorizado por
primera vez en Alemania en el periodo de entreguerras, la igualdad deja de iden-
tificarse con la generalidad de la norma. Deja de ser una propiedad relativa a la
forma l6gica de la norma, a la previsién de una condicién de aplicaciéon que ha
de incluir a todos los miembros de una clase (Laporta San Miguel, 1985: 7) y
que no implica comparacién alguna ni exige asi, tampoco, trato justo entre los
colectivos afectados. En su lugar se introduce el mandato de no discriminacién,
esto es, la prohibicién de diferenciacién arbitraria®, referida, pues, al contenido
de la norma y basada en una comparacién, siendo esta la interpretacién propuesta
por Triepel y Leibholz en la reunién de 1926 de la Asociacién Alemana de Profe-
sores de Derecho Publico’. Tal y como se ha desarrollado en la jurisprudencia,
el nuevo significado de la igualdad prohibe utilizar un criterio de diferenciacién
irrelevante®, asi como estipular un tratamiento desigual no ajustado a la dife-
rencia observada’, a base de remitir al criterio clave de la razonabilidad.

En palabras del Tribunal Constitucional Federal alemdn, en la interpreta-
cién que hace del art. 3.1 de la Ley Fundamental (<Todas las personas son iguales
ante la ley»), la igualdad serd esencial, y no admitird entonces diferenciacién entre
grupos, si para el tratamiento desigual «no es posible encontrar una razén razo-
nable, que surja de la naturaleza de la cosa o que, de alguna otra forma, sea

4 BVerfGE 1, 14.

Tal y como formulado por Leibholz (1959: 87), la igualdad obliga a «concretar de

manera no arbitraria, segin la conciencia juridica de cada momento, el Derecho

respecto de los sujetos juridicos, a través de la legislacién y la ejecucién (justicia y

administracién)».

6 SSTC 40/1989, FJ 4; 148/1986, F] 6; 45/1989, F] 5, y 68/1990, FJ 5.

7 SSTC 75/1983, FJ 2; 209/1988, F] 6; 158/1993, FJ 2, o STEDH 1986/3, de 23 de
julio de 1968, apdo. 10.
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concretamente comprensible, es decir, cuando la disposicién tiene que calificarse
de arbitraria»®. Y si bien la equiparacién asi hecha entre igualdad y exigencia de
razonabilidad permite dotar de valor juridico al concepto de igualdad y controlar
consiguientemente al legislador, también es justamente esa equiparacién lo que
debilita, al tiempo que singulariza, a la igualdad como mecanismo de control.

En efecto, el «cambio de significado» comporta lo que en el periodo
weimeriano habia sido rechazado desde postulados iuspositivistas’: que la cons-
titucién puede no contener una prohibicién expresa al legislador de utilizacién
de criterios especificos de diferenciacién desde la que proceder a su control, sin
que ello implique que el poder legislativo no tenga limites en lo relativo a las
diferenciaciones que haga entre grupos. El rertium comparationis ya no es algo
que decida libremente la mayoria, como sucedia en el Estado liberal clasico,
sino que resulta de su condicién material de relevante, siendo susceptible de
ser directamente apreciado por el intérprete de la norma que controla a esa
mayorfa. La invalidacién de la ley resulta, pues, posible sin que preexista una
prohibicién dirigida al legislador —praeter legem, en los términos utilizados
por Simén Yarza (2013: 110)—, pero sin ni siquiera tampoco un pardmetro
de validez concretado jurisprudencialmente en un determinado nivel material de
proteccion, sino en una mera obligacién de razonamiento.

Ciertamente, la razonabilidad es un criterio demasiado vago como para
limitar ficilmente al legislativo, el cual, de acuerdo con el principio democré-
tico, estd sujeto a un texto que esencialmente se cife a identificar valores inde-
rogables (Jiménez Campo, 1983: 102). Pero la razonabilidad, ademds de
conferir un enorme margen de discrecionalidad al legislador, saca el pardmetro
de control fuera de la constitucién y adentra al intérprete de la norma en el
terreno de la razdén prictica, a fin de determinar la licitud o no de la norma
que otorga relevancia a cualquiera de las desigualdades ficticas de la realidad
(Rubio Llorente, 1997b: 626).

La igualdad que se impone con el «cambio de significado» tampoco es, sin
embargo, la defendida por los iusnaturalistas del periodo de Weimar, en la
medida en que solo permite sancionar las diferenciaciones discriminatorias y
no cualquiera susceptible de ser mejorada para alcanzar una solucién mds justa.
Esto tltimo es lo que exigiria la igualdad entendida como principio supraposi-
tivo o mandato general de trato justo para todos los poderes normativos, y a lo
que el Tribunal Constitucional Federal alemdn rechazé adherirse. Lo que se
impuso es lo que Alexy (2002: 394) califica de «versién débil de la méxima de
igualdad» y que respecto de la tesis iusnaturalista se caracteriza, en verdad, por

8 BVerfGE 1, 14 (52).
9 Para un anilisis del debate, véase Simén Yarza (2013: 94-103).
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reducir el objeto de control a inicamente un tipo de accién legislativa (la discri-
minatoria); pero no, en cambio, por evitar que la jurisdiccién constitucional
deba buscar fuera del espacio juridico el pardmetro para efectuar dicho control.
Mias all4, por tanto, de la vaguedad del «érmino, el problema fundamental
que plantea la razonabilidad es la reduccién que hace del pardmetro de validez a
una obligacién formal, sin poder el precepto constitucional, pero tampoco la
justicia constitucional que trate de proceder a su interpretacién, suministrar de
antemano pautas materiales que concreten dicho canon para los supuestos espe-
cificos en los que eventualmente se suscite su aplicacién. Con la razonabilidad se
habilita, en definitiva, un pardmetro de validez cuya concrecién material (lo que
sea considerable razonable) queda en cada ocasién a cargo del intérprete y contro-
lador de la norma, en el mismo acto de su aplicacién y a la luz de las circunstan-
cias particulares, puesto que el «cambio de significado» consiste principalmente
en conceptualizar la igualdad como una nocién relacional. Esta requiere, pues,
una comparacién y exige consiguientemente decidir en cada caso si, de los dife-
rentes aspectos comparables entre dos situaciones, es correcto el seleccionado como
tertium comparationis por set el relevante conforme a la finalidad de la norma.
Ast, la igualdad como mandato genérico de no discriminacién se diferencia
del resto de derechos fundamentales en que, sin tener estructura de regla juridica,
tampoco la tiene de principio o —en la terminologia de Alexy— de mandato de
optimizacién. Ello permitirfa, al menos, ponderar entre dos bienes juridicos en
competencia para tratar de proteger lo mdximo posible los bienes en liza, dadas
las circunstancias de la colisién. Ese mandato, que la Constitucién espanola (CE)
recoge en el art. 14 («Los espafioles son iguales ante la ley»)"’, representa mds bien
una metanorma, un precepto encargado de organizar y gestionar el cuerpo de
normas del ordenamiento, dado que impone una obligacién de razonamiento que
equivale a una obligacién de justicia formal; es decir, un ejercicio de ponderacién
no entre bienes o intereses distintos en conflicto, sino entre razones a favor de la

igualdad o de la desigualdad de tratamiento (Prieto Sanchis, 1995: 119).

2. LAIGUALDAD COMO CRITERIO VALORATIVO TAMBIEN CUANDO EL
MANDATO ES ESTRICTO: LA EMERGENCIA DE COLECTIVOS SUSTANTIVOS

La igualdad que proclama el art. 14 CE no consiste, sin embargo, sola-
mente en el mandato genérico de igualdad que prohibe el trato arbitrario o no

1% Siguiendo una consolidada doctrina y jurisprudencia europea, el Tribunal Constitu-

cional declar6 muy pronto también incluida la igualdad en el contenido de la ley

(Gavara de Cara, 2005: 33).
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fundamentado. El art. 14 contiene, asimismo, unas reglas especiales de
igualdad, una prohibicién de discriminacién en sentido estricto que califica
directamente de discriminatoria la utilizacién de determinados rasgos de dife-
renciacién sin, por consiguiente, hacer descansar dicha calificacién en el corres-
pondiente ejercicio de fundamentacién («sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién
o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social»)'.

En el art. 14 no hay solo, pues, una metanorma, una norma sobre la elabo-
racién de otras normas que proscribe la aprobacién de preceptos que puedan
considerarse arbitrarios. El mandato estricto de no discriminacién se estruc-
tura como una auténtica regla juridica que actiia como pardmetro directo y
material de validez, en tanto que, a diferencia del mandato genérico que
impone una obligacién de justicia formal, no requiere ulteriores concreciones
ni ponderaciones. Basta con comprobar si se ha respetado la exclusion del uso
de determinados rasgos considerados por motivos histéricos o morales espe-
cialmente odiosos (Diez-Picazo, 2021: 192) o atentatorios contra la dignidad
humana (Ruiz Miguel, 1996: 53) e insusceptibles, asi, por ilegitimos, de
producir diferencias normativas (Jiménez Campo, 1983: 83).

Asi, mientras que el mandato genérico de igualdad permite la diferencia
de trato de aportarse razones justificativas, el mandato estricto de no discri-
minacién impone, en cambio, el trato paritario, a base de prohibir determi-
nados criterios de diferenciacién (Rubio Llorente, 2012: 1197)'%. Se proclama
con ello una igualdad normativa, una obligacién de trato igual, no por racio-
nalidad argumentativa, sino por decisién del constituyente (Prieto Sanchis,
1995: 116-117), dirigida a proteger a determinados grupos sociales tradicional-
mente discriminados (Rey Martinez, 2019: 48).

No es este, no obstante, tampoco un mandato exento de dificultades. Por
un lado, porque el precepto no contiene una lista cerrada de criterios prohi-
bidos, sino una cldusula final abierta, lo que permite ampliar los supuestos de
invalidez de la medida diferenciadora, a costa de volver a remitir al criterio
valorativo como pardmetro de validez. En vez de comprobarse si se ha utili-
zado un determinado rasgo prohibido, se evalia si el rasgo empleado es

Véase también el art. 3.3 de la Ley Fundamental alemana: «Nadie podrd ser perjudi-
cado ni favorecido a causa de su sexo, su ascendencia, su raza, su idioma, su patria y
su origen, sus creencias y sus concepciones religiosas o politicas. Nadie podrd ser
perjudicado a causa de un impedimento fisico o psiquico».

2 SSTC 81/1982, 7/1983, 103/1983, 207/1987, 216/1991 y 229/1992, y STEDH
2002/36 (relativas al criterio del sexo); STC 126/1986 (raza), y SSTC 80/1982,
33/1983 (nacimiento).
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susceptible de producir el efecto discriminatorio de tipo especialmente grave,

por degradante o atentatorio contra la dignidad humana'.

Por otro lado, y en sentido inverso, las dificultades se plantean porque se
admite la reduccién del dmbito de prohibicidn, es decir, la restriccién de los
supuestos de invalidez de la medida diferenciadora, al aceptarse excepciones a
la regla o, lo que es lo mismo, la legitimidad en determinados supuestos del
uso de los criterios prohibidos. Como en el anterior caso, desaparece la estruc-
tura de regla juridica que comporta declarar la invalidez de la norma una vez
comprobado el empleo de dichos criterios. En su lugar queda habilitado un
espacio en el que se permite valorar si existen razones que justifiquen la medida
a priori discriminatoria, lo que es posible en distintos tipos de situaciones.

En primer lugar, ello puede ocurrir cuando estén en juego intereses espe-
cificos cuya proteccién prevalezca, habiendo sido determinante en este campo
la jurisprudencia del Tribunal Supremo norteamericano. Mientras que, para
superar el test bédsico correspondiente al mandato genérico de igualdad (el
minimum rationality requirement), el Tribunal solo requiere invocar un interés
publico legitimo y proceder a una diferenciacién racionalmente relacionada,
en el caso del mandato estricto, el rigor del test que se aplica es superior, si bien
varfa en funcién del criterio diferenciador utilizado. En los supuestos de cate-
gorias diferenciadoras denominadas «sospechosas», entre las que en Estados
Unidos se encuentran la raza o la filiacién ilegitima, el Tribunal admite la legi-
timidad de su uso solo si estd amenazado un interés publico inaplazable o
perentorio (compelling interests) que no puede ser protegido sin la medida dife-
renciadora. En el caso, en cambio, de las categorias llamadas «sensibles», como
el sexo, la discapacidad o la edad, el Tribunal aplica un test intermedio (inzer-
mediate review) que exige que la norma persiga un fin calificable de importante,
asi como que la medida diferenciadora esté sustancialmente conectada (Rey
Martinez, 2019: 49-50).

En esa linea, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) solo
admite diferenciaciones basadas en caracteristicas como el sexo o la orientacién
sexual de poder argumentarse que existen razones convincentes y de peso que
lo justifican'®. De manera similar, el Tribunal Constitucional (TC) entiende
el mandato de no discriminacién de la segunda parte del art. 14 como una

3 SSTC 4/2006, 41/2006 y 176/2008; SSTEDH 1999/72, Salgueiro Morta contra
Portugal, de 21 de diciembre de 1999, y 2008/4, E. B. contra Francia, de 22 de enero
de 2008.

4 SSTEDH Unal Tekeli contra Turquia, de 16 de noviembre de 2004; Willis contra el
Reino Unido, de 11 de junio de 2002; Santos Couto contra Portugal, de 21 de
septiembre de 2010, y J. M. contra el Reino Unido, de 28 de septiembre de 2010.
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prohibicién finalmente no absoluta, siendo particularmente estricto a la hora
de admitir su uso. Sustituye, asi, la exigencia de razonabilidad por la de propor-
cionalidad (STC 126/1997, FJ 8) al evaluar la medida diferenciadora basada
en uno de los criterios prohibidos. Y establece consiguientemente una dife-
rencia entre la primera y la segunda parte del art. 14 en el grado de fundamen-
tacion exigido a la diferenciacion (Jiménez Campo, 1983: 85). Paraddjicamente,
ello ha posibilitado la progresiva concrecién del concepto vago de la razonabi-
lidad sobre el que se construye el mandato genérico de igualdad.

En segundo lugar, se podria también considerar excepcién al mandato
estricto de no discriminacién el empleo del criterio diferenciador prohibido
cuando este no ha producido materialmente una vulneracién de la regla de
prohibicién del uso de los criterios especialmente atentatorios contra la dignidad
(ni tampoco entonces, légicamente, discriminacién), por no estar la medida
diferenciadora basada en dicho criterio, siendo su empleo accesorio o no deter-
minante. Asi lo admite el TC, que en todo caso requiere demostrar que la
medida adoptada no obedece a una voluntad de diferenciar con base en el rasgo
prohibido, sino en otra circunstancia, lo que normalmente equivale a invertir
la carga de la prueba®.

Por tltimo, es posible un tercer tipo de excepciones de entenderse que la
utilizacién del criterio prohibido no produce el efecto discriminatorio, puesto
que lo que se persigue es, precisamente, la proteccién de los individuos miem-
bros de un colectivo considerado vulnerable o en situacién de desventaja
féctica. En ultima instancia, el objetivo es la igualdad no ya de trato, sino de
oportunidades, lo que respaldaria el art. 9.2 CE', directamente inspirado en
la segunda parte del art. 3 de la Constitucién italiana?.

Este tipo de excepciones puede, a su vez, darse en dos casos. Por un lado,
el de las acciones positivas o medidas dirigidas exclusivamente a un grupo, en

5 SSTC 17/2003, 74/2008 y 92/2008; STEDH Carvalho Pinto de Sousa Morais contra
Portugal, de 25 de julio de 2017.

«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 los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participa-
cién de todos los ciudadanos en la vida politica, econédmica, cultural y social».
«Todos los ciudadanos tienen la misma dignidad social y son iguales ante la Ley, sin
distincién por razones de sexo, raza, lengua, religién, opiniones politicas ni circunstan-
cias personales y sociales. Corresponde a la Republica suprimir los obsticulos de orden
econémico y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos,
impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la participacion efectiva de todos
los trabajadores en la organizacién politica, econémica y social del Pais».
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tanto que ajustadas a sus necesidades especificas, y, por tanto, no propiamente
discriminatorias. Por mds que si empleen criterios prohibidos (como puede ser
la discapacidad), estdn dirigidas a paliar alguna carencia que no tienen otros
grupos, para los que la accién no seria entonces un beneficio. Por otro lado, el
de la denominada discriminacién positiva o inversa y que si representa indis-
cutiblemente, en cambio, una excepcién al mandato de no discriminacién,
puesto que, ademds de emplear un criterio diferenciador prohibido, excluye de
un beneficio a un grupo, el tradicionalmente favorecido y potencialmente
también merecedor del tratamiento. El beneficio se reserva en exclusiva al
colectivo habitualmente preterido, garantizdndole una proteccién real a la que
de otro modo no tendria acceso, normalmente a través de cuotas o reglas de
preferencia.

En ambos supuestos se suscitan dos tipos de problemas. Primero, el de la
transformacién de la regla juridica de la segunda parte del art. 14 en un
precepto valorativo, como en las anteriores excepciones a la prohibicién de uso
de los criterios prohibidos. Una vez constatado ese uso, resulta necesario
estimar si ello desemboca en una discriminacién que, como tal, debe prohi-
birse, o si, por el contrario, remedia una discriminacion féctica ya existente, a
través de una accidn positiva o una discriminacién normativa correctiva.
Segundo (y que nos adentra en la siguiente seccién), el de la identificacién de
unos colectivos sustantivos como minoria a partir de su situacién estructural
de desventaja o, mds precisamente, de la presencia de determinados rasgos que
dan lugar a una presuncién de vulnerabilidad. Con ello, la segunda parte
del art. 14 deja de ser una prohibicién bidireccional: da lugar a la proteccién del
colectivo que, habiendo sido tradicionalmente preterido, estd ain en posicién
de desventaja (Af6n Roig, 2014: 112) y cuya situacion estructural de someti-
miento requiere, para ser revertida, ademds del trato igual, el desigual.

IV. DE LA IGUALDAD MATERIAL A LA IDENTITARIA: EL (SEGUNDO)
CAMBIO DE SIGNIFICADO Y EL DERECHO AL TRATO DESIGUAL

1. LA CONSECUCION DE LA IGUALDAD COMO SUPRESION DE LA DIFERENCIA:
LAS MINORIAS SOCIALES Y ECONOMICAS Y LA DIFICULTAD DE ENCAJE DE
LA LOGICA DIFERENCIADORA EN EL ESQUEMA UNIVERSALISTA LIBERAL

El pretendido derecho al trato desigual plantea, ante todo, problemas para
lal6gica universalista liberal, estructuralmente reacia a admitir medidas singu-
larizadoras. Es asi que la mdxima liberal de igualdad no se ha llegado a cons-
truir a partir de la simetria entre la opcién del trato igual y del desigual, sino

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 136, enero-abril (2026), pp. 181-209



198 ELIA MARZAL YETANO

de la preferencia por el trato igual, junto con la posibilidad del desigual, de
darse determinadas condiciones y recayendo, ademds, la carga de la argumen-
tacion sobre el que defiende su necesidad o conveniencia. Tal y como lo expresa
Alexy (2002: 395-398), mientras que el tratamiento igual se impone de no
existir ninguna razén suficiente para permitir la medida diferenciadora, el
tratamiento desigual solo es exigible de existir una razén suficiente para su
obligatoriedad.

Igualmente complicado resulta el reconocimiento de ese derecho desde
la perspectiva mds estrictamente democrdtica, al convertir en legislador posi-
tivo a la jurisdiccién constitucional (Gavara de Cara, 2004: 66). Esta pasa de
estar obligada a valorar la constitucionalidad del terzium comparationis presun-
tamente utilizado en la ley, para eventualmente expulsarlo (lo que ya de por si
plantea problemas dada la vaguedad del concepto de la razonabilidad), a,
ademds, estarlo a hallar el zertium comparationis que deberia haber sido tenido
en cuenta, para ordenar su uso o, incluso, el tertium aequationis (Simén Yarza,
2013: 108) en el caso de deber no respetarse una diferencia, sino suprimirse
una desigualdad a través de una medida diferenciadora.

Ello explica que el trato desigual no se articule juridicamente como
derecho subjetivo, sino como principio que puede acabar primando sobre el
(en cambio si) derecho subjetivo al trato igual, de considerarse que las circuns-
tancias lo justifican'®, o en casos de vulneracién flagrante por el legislador del
principio de igualdad en sentido amplio (Rey Martinez, 2011: 171-172). Y
explica también que la justicia constitucional se muestre reacia a admitir la
posibilidad de la inconstitucionalidad por indiferenciacién®.

Todavia mds problemitico, sin embargo, puede ser el trato desigual en
el caso de las medidas analizadas en el apartado anterior, que, ademds de
diferenciar, discriminan, si bien justamente en nombre de la igualdad. Se
trata de la denominada discriminacién positiva, en tanto que lo que combate
es una situacion de discriminacién féctica, no juridica, y que puede producir
un salto ulterior en la configuracién de la igualdad, un segundo «cambio de
significado».

La diferenciacién a la que esas medidas proceden no responde a la nece-
sidad de ajustarse a la exigencia de tratar igual lo igual y desigual lo desigual;

De acuerdo con Alexy (2002: 398), la mdxima de igualdad puede interpretarse como
un principio (no una razén definitiva) que, prima facie, exige un tratamiento igual,
pudiendo imponerse el trato desigual de justificarse con razones opuestas.

1 SSTC 86/1985, 20/1986, 52/1987, 109/1988 0 48/1989. Véanse, en cambio: 215/1987
de la Corte Costituzionale italiana; BVerfGE 2, 336 del Tribunal Constitucional
Federal alemdn; de 6 de abril de 2000 del TEDH, o las SSTC 27/1981 y 45/1989.
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al requisito de adaptar el tratamiento a las caracteristicas de cada colectivo.
Los grupos que reciben un tratamiento diferenciado no son intrinsicamente
desiguales, sino iguales, y, como tales, les corresponderia un tratamiento igual.
Pero son colectivos que, por el juego natural de fuerzas sociales o por circuns-
tancias materiales externas, se encuentran en situacién de desigualdad o, mds
precisamente, de subordinacién, siendo eso lo que los hace merecedores de un
trato desigual o, en definitiva, lo que hace que el trato desigual a iguales pueda
no ser excluido por discriminatorio.

La discriminacién positiva otorga, asi, un trato desigual a grupos a los
que corresponderia uno igual, a fin de lograr la igualdad en las consecuencias
de la accién diferenciadora. Persigue, en suma, un resultado a medio o largo
plazo igualador en términos de fuerza: revertir la situacién de desventaja real
en la que se encuentra el colectivo favorecido por la medida. Pero el resultado
es diferenciador en su impacto inmediato y, mds concretamente, discriminador
para los individuos pertenecientes a los colectivos tradicionalmente favorecidos
por esa situacién fictica®.

Se introduce con ello la distincién entre la igualdad de iure y de facto, en
tanto que la desigualdad real puede obligar a adoptar medidas que impongan
una desigualdad de ure, con la finalidad de acabar logrando una igualdad de
Jacto, real. El principio de igualdad material adquiere asi un nuevo significado,
el de real, que se anade al introducido con el «cambio de significado», el de
limite a la accién diferenciadora basado en la comparacién cualitativa entre los
colectivos contemplados por la norma. La igualdad real no es pardmetro de
control, sino objetivo justificador e incentivador de una accién, la discrimina-
dora, que persigue que la norma tenga tenga unas consecuencias materialmente
no iguales sino igualadoras, y que, de otro modo, seria vulneradora del prin-
cipio de igualdad.

Este salto ulterior en la comprensién del principio de igualdad también
comporta, en efecto, una serie de importantes dificultades, al forzar todavia
mds las premisas sobre las que se construye el Estado liberal. Por un lado,
porque significa admitir la discriminacién que prohibe el texto constitucional
(art. 14), apoydndose para ello en preceptos como el 9.2, que insta de manera
genérica a los poderes publicos a promover la igualdad real de individuos y
grupos, sin excepcionar explicitamente la prohibicién®. Por otro, y atin mds
importante, porque prioriza al colectivo sobre el individuo, al adscribir

20 El TC empieza a admitir esta posibilidad en torno a 1987: SSTC 128/187, 166/1988,
19/1989, 49/1990, 216/1991, y 28/1992.

21 Véanse las SSTC 59/2008, 82/2008 o 45/2009, relativas a la Ley Orgdnica 1/2004,
de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género.
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automdticamente este a aquel, prescindiendo de los méritos especificos que el
individuo pueda tener de manera independiente respecto del grupo al que
supuestamente pertenece (y que el 9.2 erige, es verdad, en sujeto de proteccién).
Pero, ademds y finalmente, porque esa operacién de derogacién parcial de la
prohibicién constitucional de discriminacién, que prioriza la dimensién colec-
tiva sobre la individual, se revela todavia mds problemadtica en su ejecucion.
Exige una valoracién cualitativa y casuistica por parte de la jurisdiccion cons-
titucional que agrava atin més el problema democritico y de seguridad juridica
inherente al juicio de igualdad.

Cierto, esa intervencién representa la Ginica manera de permitir al legis-
lador escapar de la imposibilidad de ofrecer proteccién a colectivos estructu-
ralmente vulnerables sin infringir la Constitucién. Pero aboca al TC a imponer
decisiones axioldgicas (Simén Yarza, 2013: 112) que lo alejan definitivamente
del terreno juridico y que fuerzan la coherencia del texto constitucional. El
Tribunal no debe solo decidir si estd justificada la prevalencia de la minoria
sobre el individuo miembro de la mayoria que va a sufrir las consecuencias de
esa discriminacién. Debe también fijar el criterio diferenciador o equiparador
relevante, el rasgo que constituye al grupo en vulnerable, conforme a unos
criterios que varfan, ademds, en funcién de la tolerancia mayor o menor de la
sociedad con la diferencia. El criterio diferenciador o equiparador puede, asi,
no estar recogido en la segunda parte del art. 14 o no tratarse ni siquiera
tampoco de una diferencia econdmica o social que pretende suprimirse sino
de otro tipo y que se quiere, al revés, preservar, tal y como se analiza a conti-
nuacion.

2. LA CONSECUCION DE LA IGUALDAD COMO PRESERVACION DE LA
DIFERENCIA: LAS MINORIAS CULTURALES O IDENTITARIAS Y LA DIFICULTAD
DE ENCAJE DE LA LOGICA COMUNITARISTA EN EL ESQUEMA
INDIVIDUALISTA LIBERAL

Como se acaba de senalar, la condicién de minoria no necesariamente
resulta de una carencia que deba suplirse o de un rasgo que deba corregirse
para que la vulnerabilidad desaparezca. Si admitimos que grupo minoritario
puede serlo todo colectivo sustantivo cuya posicion respecto de la mayoria sea
de subordinacién, esa condicion puede, asimismo, originarse en un rasgo iden-
titario (cultural, lingiiistico, étnico, religioso o nacional) adicional a los cons-
titutivos de la comunidad politica estatal, compartido por solo una parte de
esta. Ese rasgo da lugar, por tanto, a un subgrupo de la comunidad, que no se
identifica plenamente —ni desea hacerlo— con el conjunto de rasgos
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configuradores de la global (De Lucas, 1993: 101), por querer preservar lo que
le cohesiona como colectivo con identidad propia.

La condicién de vulnerable deriva aqui, asi, del cardcter estructuralmente
minoritario de esa identidad, por entenderse que, cuando se plantean deci-
siones determinantes para la subsistencia del grupo como tal, pero que también
afectan al resto de ciudadanos, la minoria no puede hacer valer su voluntad.
Se asume que esta queda neutralizada por la del grupo mayoritario, por parti-
cipar en la decisién el total de miembros de la comunidad politica estatal, pero
no carentes de prejuicios, lo que permitiria que las posiciones variaran, sino
conforme a su identidad sustantiva que los predetermina en sentido opuesto.
Y con ello se traslada la discusién acerca del trato desigual al dmbito del proce-
dimiento de toma de decisiones (Dworkin, 2002: 189)2.

Se trata de las minorfas constitutivas de los Estados llamados complejos
o heterogéneos (Kelsen, 2009: 162-163) y que se diferencian de los Estados
homogéneos (o sin minorfas permanentes), ya sean estos unitarios o descen-
tralizados. En los unitarios, la regla de la mayoria, dirigida a impedir la tiranfa
de la minoria, se legitima por la posibilidad de que la minoria acabe siendo
mayorfa, al integrar ambos grupos una unidad en la que son iguales y, por
tanto, intercambiables (Bridel, 1979: 52). Para ello es determinante la consti-
tucionalizacién de unos derechos, sustraidos del poder de la mayoria. En los
descentralizados, las decisiones que afectan al conjunto de la poblacién del
Estado pueden tener que tomarse, ademds de por la instancia de representa-
cién popular conforme a la regla de la mayoria, por la de representacion terri-
torial, que complementa la primera, introduciendo el interés de los entes
territoriales al lado del de los ciudadanos individuamente considerados.
Asimismo, en esos Estados, las cuestiones que solo conciernen a la poblacién
de los entes subestatales pueden ser decididas por estos, de acuerdo con el
sistema de autogobierno.

En los Estados heterogéneos, en cambio, la regla de la mayoria resulta
insuficiente por entenderse que mayoria y minoria no son intercambiables, al
no poder la minoria llegar a ser mayoria en lo relativo a cuestiones clave para
su existencia como colectivo. Y tampoco basta en ellos el complemento que en
los Estados descentralizados representa, por una parte, la intervencién en la

22 Dworkin lo defiende como posible en el caso de las democracias que denomina

«dependientes», cuyo objetivo es garantizar la igual consideracién de los intereses de
todos los miembros de la comunidad en las decisiones sustantivas que producen. Las
democracias «auténomas» serian, en cambio, aquellas que atienden al principio de
igualdad Gnicamente en lo relativo al procedimiento de elaboracién de normas, no a
sus resultados.
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decisién de interés general de los entes territoriales en los que se subdivide el
Estado, y, por otra, el autogobierno en lo relativo a sus intereses particulares.
Lo que se busca en los heterogéneos no es equilibrar el interés de los entes terri-
toriales y de los ciudadanos, ni estrictamente tampoco garantizar unas deter-
minadas posibilidades de autogobierno, sino compensar la posicién de minoria
estructural en la que se puede encontrar uno de los grupos, distinto de los
demas.

Los Estados heterogéneos estdn, asi, obligados a conciliar dos necesidades.
Por un lado, la de garantizar la democracia, que descansa sobre la igualdad
formal de los ciudadanos y obliga a funcionar conforme a la regla de la mayoria,
a fin de permitir la autodeterminacién del mayor nimero posible de ellos
(Kelsen, 2009: 51-52). Por otro, la de evitar el dominio estructural (popular o
territorial) de la mayoria sobre la minoria identitaria, lo que comporta poder
modular dicha regla. Se sustrae, asi, del poder de la mayoria, ademds de los
correspondientes derechos fundamentales (de dimensién eminentemente indi-
vidual), la configuracién del estatus juridico de la minoria, garantizando su
subsistencia y su proteccién como colectivo. Pero con ello quiebra la igualdad
formal para afirmar la material (el reconocimiento del trato desigual al
desigual), lo que puede impactar en la configuracién del sujeto soberano por
admitirse constitucionalmente que hay diversidad cualitativa en su interior.

Eso podria ser lo que hace la Constitucién espanola, que si bien afirma
que la soberania nacional reside en el pueblo espafiol (art. 1.2), también
distingue entre nacionalidades y regiones, integrantes de la nacién, ofreciendo
un fundamento para la asimetria (art. 2). Esta se manifiesta, en primer lugar,
en los llamados «hechos diferenciales» o factores estructurales de determinados
territorios a los que la Constitucién acuerda un trato distinto. Es el caso, por
ejemplo, de la lengua y del derecho civil, asi como de determinados hechos
histéricos que confieren regimenes especificos en materia fiscal o de organiza-
ci6n territorial. Y se manifiesta, en segundo lugar, en la previsién constitucional
de una dualidad de procedimientos para acceder a la autonomia y reformatrla,
en funcién de los territorios. Solo algunos pudieron, asi, participar en la fija-
cién del propio estatus juridico, en una suerte de pacto politico con el conjunto
del Estado (Castella Andreu, 2004: 221), y contar inicialmente con un nivel de
autogobierno superior al del resto de las comunidades (las del régimen comun).

A pesar de ello, la Constitucién no se cife a esa légica. Primero, porque
la participacién en la elaboracién del estatuto de autonomia, que modula la
regla de la mayoria, era posible de cumplirse con unos requisitos que, ademds
de sustantivos (los de la disposicién transitoria segunda o, finalmente, de la
disposicién adicional primera), podian ser solo democrdticos (es el caso de
Andalucia, conforme al art. 151.1 CE) y al alcance, por tanto, al menos
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te6ricamente, de todos los territorios. Segundo, porque el mayor nivel de auto-
gobierno, correspondiente a los territorios que hubiesen participado en la elabo-
racién de su estatuto de autonomia (siguiendo el procedimiento del art. 152
CE), podia generalizarse transcurrido el plazo del art. 148.2 CE, como acabé
sucediendo. Y, tercero, porque la Constitucién no permite tampoco entender
que los territorios de los «<hechos diferenciales» sean solo las nacionalidades del
art. 2, siendo muy diferentes esos hechos entre si y teniendo, ademds, una
intensidad y significacién politica muy distinta en cada territorio (Aja
Ferndndez, 2003: 176).

Tampoco, sin embargo, podria haberse cefido fécilmente el poder cons-
tituyente a la légica de las identidades. De haberlo intentado, se hubiese topado
con las dificultades que para las ciencias sociales suscita la concrecién de qué
son las minorfas estructurales y del criterio para determinar cudles lo son
(Ovejero Lucas, 2021: 19-20). Este se podria decir que es, en definitiva, el
problema que para la teoria del Estado encierra el trato desigual entre territo-
rios y que no se plantea, en cambio, en otras formas de organizacién politica
como los imperios o si, pero en menor medida, en las federaciones (Beaud,
2018: 1205).

A largo plazo, la proteccién de las minorias comporta, ademds, transitar
de la igualdad material, como limite o pardmetro de validez, a la igualdad
material en sentido identitario, es decir, presidida por el objetivo de preservar
las caracteristicas que vinculan a los miembros de esos subgrupos, fomentando
la uniformidad. Eso para el Estado significa promocionar un determinado
rasgo en detrimento de otros, lo que resulta especialmente problemdtico en
comunidades politicas liberales (Prieto Sanchis, 1995: 137-138), cohesionadas
a partir del concepto formal de ciudadania.

Asimismo, el salto a la igualdad identitaria plantea el problema afadido
de tener que disponer de un criterio con el que identificar, no ya a la minoria
(puesto que esa identificacién la realiza directamente la Constitucién), sino a
la eventual minoria de la minoria, esto es, al conjunto de individuos adscritos
a esa comunidad identitaria sin desear formar parte de ella, por no compartir
materialmente (sino solo formalmente) esa identidad. Y la pregunta ulterior
que inevitablemente entonces se suscita es como amparar a ese segundo grupo
(Baroncelli, 1994: 18-19), potencialmente también merecedor de proteccioén.

En efecto, si la formacién de la voluntad independiente respecto de la
mayoria estatal no es (solo) consecuencia de querer garantizar la existencia de
unos grupos minoritarios en concreto, sino de la igualdad y del pluralismo
como principio liberal estructural, lo que se suscita es cémo preservar las even-
tuales nuevas minorias irreductibles en el territorio de las minorias reconocidas
(Marzal Yetano, 2021: 130). Y ello obliga también a decidir si el sujeto para
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proteger es colectivo o individual, lo que, ademds de devolvernos a la dificultad
que para la dptica individualista liberal plantea la dimensién colectiva, reviste
una enorme importancia prictica a la hora de pensar los limites —internos o
externos— a esa proteccién. En funcién de cémo respondamos, la proteccién
de las minorias permanentes encuentra su limite en la proteccién de otros
colectivos (las minorfas de las minorias) o en los derechos de los individuos
que, habiendo sido adscritos (por ejemplo, territorialmente) a la minoria,
rechazan formar parte de ella.

Ademis, de no poder resistirse los individuos a dicha adscripcién y a ser
consiguientemente conferidos el estatus juridico correspondiente (De Lucas,
1993: 114), se habria inicialmente pasado de la igualdad formal —que no
contempla las caracteristicas cualitativas de los ciudadanos— a la material
—que si las considera, a partir de una comparacién cualitativa entre grupos—,
para acabar transitando a una igualdad identitaria que, paraddjicamente,
vuelve a ser en sus efectos formal. Ciertamente, si la igualdad identitaria
adscribe automdticamente a los ciudadanos a un colectivo sustantivo con base
en unos rasgos supuestamente objetivos, que dan lugar a una presuncién de
identidad material de los individuos, y sin un ulterior andlisis comparativo
cualitativo que permita ratificar dicha adscripcién, estaria prevaleciendo la
igualdad (en el sentido de identidad) sobre la libertad, a pesar de ser esta el
fundamento del reconocimiento del derecho a la diferencia.

V. CONCLUSION

A lo largo de estas pdginas se han analizado tres posibles significados de
la idea de igualdad, los cuales estructuran su evolucién a partir de su relacién
con el principio mayoritario. En cada caso, la igualdad cumple una funcién
distinta respecto de la regla de la mayoria, partiendo para ello de una determi-
nada concepcién del Estado constitucional, en cuyo seno estdn forzados a
convivir. De acuerdo con lo que aqui se ha defendido, es precisamente esa rela-
cién entre igualdad y regla de la mayoria, la dificultad que suscita su equilibrio
en tensién, lo que desata la dindmica que acaba paradéjicamente transfor-
mando el Estado constitucional del que surge, que es en su base liberal.

La igualdad que proclama el Estado liberal representa, ante todo, el paso
del Estado absolutista al democratico-liberal, al ofrecer, en sustitucién del
monarca, un nuevo sujeto constitutivo del Estado, que surge de la cohesién de
los miembros de la comunidad en una unidad. Se trata, asi, necesariamente,
de una igualdad formal que hace abstraccién de todo rasgo (cualitativo) suscep-
tible de interponerse entre el Estado y los individuos, para tomar Gnicamente
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en consideracién el vinculo de la ciudadania que da la nacionalidad y del que
deriva un mismo régimen de derechos fundamentales, independiente de las
caracteristicas particulares de cada uno. Pero la cohesion (es decir, la unidad)
es también necesaria para que ese nuevo Estado, que estd constituido por una
pluralidad de individuos, pueda, ademds, autodeterminarse, actuar en libertad,
ser soberano. Y ello requiere que el mecanismo de accién del Estado, que es la
regla de la mayoria (y no la unanimidad, que llevaria, por el contrario, a la
inaccién), se apoye en esa misma igualdad formal. Esta le brinda a dicha regla
el fundamento de legitimidad que necesita, la posibilidad de acudir a la ficcién
(que en cambio no precisa la unanimidad) de que la decisién (o libertad) de la
mayoria es, en realidad, la de todos, la del sujeto unitario. Pero dicha ficcién
funciona en la medida en que mayoria y minoria sean, en tanto que iguales,
intercambiables, y pueda, consiguientemente, la minoria, protegida por los
mismos derechos, llegar a ser mayoria.

El Estado liberal se construye, asi, sobre una tensién. Mientras que, por
un lado, no tiene en cuenta las diferencias entre sus ciudadanos (no se confi-
gura a partir de su consideracién ni busca tampoco transformarlas), por otro,
presupone (con la regla de la mayoria) su existencia, que luego refleja el legis-
lador en la distribucién de posiciones juridicas a la que procede. Dicha tensién
se resuelve, durante el primer Estado liberal, acudiendo a los principios de
generalidad y abstraccién de la ley, que no requieren una comparacién cuali-
tativa entre personas pertenecientes a colectivos distintos, ni exigen igualdad
mds que en lo relativo a la accién estatal y no, en cambio, a las consecuencias
de esa accidn, es decir, a su impacto en cada una de las realidades sustantivas
a las que se aplica. La tensién, sin embargo, aflora a medida que se reconoce
como existente no solo la diferencia, sino también la desigualdad, e inevitable-
mente se deriva hacia la reivindicacién de una justicia distributiva o igualdad
proporcional que la tenga en cuenta y la corrija; hacia la exigencia de tratar
igual lo igual y desigual lo desigual. Finalmente, la tensién estalla con la incor-
poracién de los derechos fundamentales al pardmetro de constitucionalidad
de las leyes que, en el caso de la igualdad, comporta un andlisis comparativo
(y asi cualitativo) que obliga a explicitar las diferencias sustantivas, hasta ese
momento Unicamente implicitas en la l6gica cuantitativa de la mayoria, y a
transitar, en definitiva, con ello hacia un nuevo tipo de Estado constitucional.

La igualdad que propugna el Estado social nace, consiguientemente, de la
necesidad de superar la contradiccién caracteristica del Estado liberal, la imposi-
bilidad de corregir las situaciones de desigualdad real, a pesar de haber cohesio-
nado alos miembros de la comunidad en una unidad. Conforme a ello, la igualdad
del Estado social pretende ser material, en el sentido de efectiva, representando
un ideal u objetivo para alcanzar, no un punto de partida como la igualdad
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formal. La igualdad real parte, al revés, del reconocimiento de las diferencias
sustantivas, para imponer, sobre la base del régimen juridico-constitucional
comun que exige la igualdad formal, una accién estatal variable, que lleve en sus
consecuencias a la igualdad. La igualdad no se cifie ya, asi, a ofrecer a la regla de
la mayoria un fundamento de legitimidad (que ha pasado también a dar el obje-
tivo cohesionador de la accién estatal), al oponerle, ademds, un limite. Esto es, la
exigencia de correspondencia entre la medida que aprueba la mayoria y la realidad
sustantiva a la que se dirige, y que se traduce en dos tipos de obligaciones —nega-
tivas, al prohibir el trato desigual en supuestos esencialmente iguales, y positivas,
al exigir el trato desigual en supuestos esencialmente desiguales—.

A pesar de ello, el Estado social no es finalmente capaz de corregir otra
desigualdad que la causada por la accién juridica, ni de articular, por tanto,
nada mds que un derecho al trato igual, mediante la declaracién de inconsti-
tucionalidad. Ante todo, porque, para garantizar el trato desigual, la justicia
constitucional deberia poder exigir al legislador la realizacién de una accién
positiva (diferenciadora) a partir de un determinado criterio de diferenciacién
no especificado en la Constitucién, lo que no resulta posible sin desequilibrar
el reparto de posiciones que impone la légica democritica. Pero también
porque, para conferir el trato desigual imprescindible para corregir determi-
nadas formas (extrajuridicas) de desigualdad, resulta necesario reconocer como
distintos supuestos en los que no hay una diferencia esencial (son esencialmente
iguales, dado que no hay rasgos relevantes intrinsecos distintos), pero si una
situacién estructural de mayor debilidad de uno de ellos, por circunstancias
externas a sus rasgos caracteristicos. Ello sita al Tribunal Constitucional en
la tesitura de si declarar inconstitucional, por discriminatoria, la accién igua-
ladora o si darla, en cambio, por buena, con base en una comprensién cuali-
tativa de la minorfa como grupo vulnerable, con la que, ademds, emerge un
nuevo sujeto de proteccién por encima del individuo, el colectivo, que desborda
el marco constitucional en el que se habia forjado el equilibrio entre igualdad
material y regla de mayoria.

La pregunta que asi se plantea es si con ello se estd atribuyendo un signi-
ficado nuevo, identitario, a la igualdad, que da paso a una nueva forma de
Estado constitucional, cuyo objetivo legitimador serfa la cohesién, en una
unidad de proteccidn, no de los miembros individuales de la comunidad poli-
tica, sino de los colectivos sustantivos que la integran, con la justificacién de
que es a través de los grupos que la proteccién completa de los individuos se
hace finalmente posible, al permitir articular el trato desigual. Y ello, a su vez,
afectarfa a la justicia distributiva, a la que la igualdad identitaria obligarfa a
operar a partir de un concepto cualitativo especifico de mayoria y minorfa,
que reconfigura el sistema de asignacion de posiciones en el ordenamiento. Lo
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determinante no serfa la agregacién de individuos en un grupo cualitativo u
otro y la atribucién de lo que en funcién de esas caracteristicas corresponda,
sino la condicién estructural de uno de ellos como vulnerable u oprimido, en
una relacién comprendida como de subordinacién.

Ese nuevo esquema de proteccién constitucional haria, asi pues, final-
mente posible la articulacién del trato desigual necesario para suprimir deter-
minados tipos de desigualdad, pero a costa, en todo caso, de debilitar la
igualdad entre individuos, asi como de renunciar a la cohesién estatal en una
unidad, ofreciendo en su lugar una pluralidad de subunidades yuxtapuestas
en el interior del Estado. Con este nuevo esquema, se estaria, en definitiva,
dando entrada a una igualdad grupal o identitaria que se aleja radicalmente
de la concepcién individualista del Estado liberal-democrético (y no solo la
completa, como en el caso de la igualdad material), para acoger otra opuesta
colectivista y basada, como se ha dicho, en la identidad de los grupos.

Paradéjicamente, ello puede acabar configurando un tipo especifico de
igualdad en parte (de nuevo) formal, en la medida en que los individuos son
adscritos automdticamente a un colectivo, sobre la base de unos rasgos obje-
tivos cualitativos que dificilmente admiten contradiccién y que los predeter-
minan al margen de su voluntad. Asi, en el nuevo sistema de distribucién de
posiciones juridicas basado en esa légica identitaria, resultaria, por ejemplo,
dificil permitir al individuo que sufre la discriminacién positiva tratar de argu-
mentar que, en su caso concreto, no se da esa relacién de subordinacién que
justifique esa accién, o plantear si los individuos a los que se asigna un deter-
minado estatus juridico con base en su supuesta pertenencia a una minoria
nacional pertenecen efectivamente a ella o son, por el contrario, una minoria de
esa minoria, y a los que también hay, por tanto, que proteger del riesgo de asimi-
lacién y de consiguiente uniformizacién en el interior del colectivo. En tltima
instancia, la igualdad identitaria darfa lugar a una comunidad politica estatal
no sustantivamente determinada y tinicamente cohesionada a través de la
unién de los colectivos que la integran, los cuales si quedarian, en cambio,
aglutinados a partir de los rasgos cualitativos propios de identidad que presun-
tamente comparten sus miembros individuales.
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